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Inicio, desarrollo y situacion actual de las
reformas judiciales latinoamericanas

Linn Hammergren’

1. Introduccion

A pesar de mi reputacion por criticar las reformas, quisiera empezar reconocien-
do un hecho indisputable. En los 25 anos que América Latina ha venido promovien-
do mejoras en sus sistemas de justicia hemos visto muchos cambios y casi todos
ellos representan logros positivos y a veces dramaticos comparados con el statu
quo anterior. Lo que antes era descrito como el poder huérfano o la cenicienta del
gobierno ha tomado un rol mas céntrico en la politica publica y en los debates sobre
su contenido y ejercicio. A pesar de las criticas constantes sobre su desemperno, el
Poder Judicial y las demas instituciones del sector justicia no son lo que eran antes,
ni en la ley, ni en la imaginacion del publico, ni en sus actuaciones reales. Tienen
un peso que no tenian, una buena parte de los recursos que les hacian falta ante-
riormente, y gozan, y a veces sufren, de mucha mas atencién a sus actuaciones.
Los alcances de las reformas varian mucho entre paises y entre instituciones, pero
seria totalmente erréneo constatar que no hubo cambios o que los cambios han
empeorado la situacién. Creo poder decir que, aun en los paises mas atrasados en
este sentido, las instituciones y el sector entero estan en mejores condiciones hoy
en dia que 25 anos atras.

Ahora bien, otra cosa que se deberia reconocer es que parte de las criticas se de-
ben a una visién demasiado cortoplacista en cuanto a qué es una reforma y como se
lleva al cabo. Hasta cierto punto esta vision irrealista constituia una ventaja —dan-
dose cuenta de las dificultades por venir, es probable que muchos gobiernos nunca

‘Consultora independiente. Miembro del Hague Rule of Law Network. Ex funcionaria del Banco Mundial. Ha
publicado libros y articulos sobre las reformas judiciales en América Latina.
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hubieran hecho el intento, y es posible que algunos reformistas, que si se dieron
cuenta, hayan preferido la estrategia de avanzar hasta donde no fuera posible re-
troceder y asi dejar como unica opcion la de seguir adelante a pesar de los proble-
mas—. Lamentablemente, la visién cortoplacista no ha desaparecido totalmente y
siguen surgiendo nuevas balas magicas destinadas, segiin sus autores, a resolver
pronto los problemas restantes. No obstante, poco a poco se estan dando cuenta de
que la reforma nunca termina. Es un proceso permanente, en respuesta a los desa-
fios que no terminan de aparecer. Cuando se habla, como se acostumbra hacer en el
Banco Mundial, pensandolo en términos mas diplomaticos, de la modernizacién (y
no la reforma) del sector, este cambio de actitud debe ser visto como crucial. La mo-
dernizacién no es cuestion de tecnologia ni de Cédigos, sino de adoptar una nueva
mentalidad en cuanto a como se gestiona el desarrollo de una agencia o poder del
gobierno. Volveré a este tema después, pero primero quisiera repasar la historia de
la reforma en tres capitulos: lo que querian cambiar, lo que cambiaron y lo que no
han podido mejorar.

2. Tendencias: lo que han querido cambiar

Como es de saber comun, las reformas en la regién tomaron su impetu de la
transiciéon democratica en los afnos ochenta y noventa. El movimiento también in-
volucré a los pocos paises que no sufrieron las dictaduras del periodo anterior pero
donde si hubo una larga historia de quejas sobre el mal desempeno del sector jus-
ticia.* Su desenvolvimiento se benefici6 de un movimiento mas antiguo, que tenia
que ver con el deseo de cambiar los procedimientos juridicos sobre la base de Co-
digos modelos. Estas dos fuentes generaron los siguientes objetivos en la primera
fase de las reformas:

— aumentar la independencia judicial y asi terminar con varias décadas de
imposiciones de los poderes politicos y facticos;

— eliminar los rezagos de la dependencia politica, sobre todo en cuanto a la
calidad del personal y todos los vicios tradicionales (corrupcién, abusos
de derechos procesales y humanos, etc.) que venian como consecuencia de
esta;

— aumentar presupuestos, salarios y la calidad de los recursos materiales
para «dignificar al Poder Judicial» y darle lo que necesitaba para hacer
su trabajo, y para atraer gente de mejor calidad. La necesidad de hacer lo
mismo para los demas organismos del sector se reconocia solo después, y
en muchos casos se quedaban atrasados aqui;

— transformar los procedimientos juridicos, primero en lo penal pero des-
pués en las demas areas, para asi hacerlos mas transparentes, mas apega-

' Colombia es un ejemplo de estos paises. Véase Barreto y Rivera para un resumen de los intentos desde la década
de los sesenta de introducir cambios, mayormente sin mucho éxito hasta la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1991.
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dos a los derechos humanos y del debido proceso, y menos susceptibles a
una variedad de abusos;

— establecer, legalmente y en la practica, no solo la independencia judicial
sino el rol del Poder Judicial en controlar los abusos e inconstitucionalida-
des de los demas poderes del Estado.

Esta lista, corta pero ambiciosa, se pensaba implantar principalmente por medio
de cambios legales y muchas veces constitucionales. Aunque hubo asistencia inter-
nacional para su realizacion, el impetu para las reformas, su agenda especifica y el
diseno de su contenido vinieron netamente de grupos nacionales y regionales.

Fue solo mas adelante, en lo que podemos considerar una segunda etapa de las
reformas, que se dieron cuenta de la necesidad de hacer reajustes a las organizacio-
nes tradicionales y nuevas para asegurar su capacidad de actuacion bajo las nue-
vas reglas. Aunque el costo recayé mayormente en los presupuestos nacionales, en
esta area los donantes tuvieron una injerencia clave, donando o prestando fondos
para nuevas construcciones, sistemas de automatizacion, programas de capacita-
cién y varios tipos de asistencia técnica para ayudar en las (re)organizaciones, (re)
estructuraciones y la implantacion de nuevas destrezas y practicas. Los donantes
también tuvieron otras influencias —especialmente por su énfasis en los temas de
«eficiencia», reduccion de demoras, fortalecimiento de la defensa publica, creacién
de medidas alternativas y el apoyo a las oNG como monitores de y participantes en
el proceso—. Muchos de estos temas probablemente hubieran quedado en el tintero
si no fuera por la agenda de la comunidad internacional.

En una tercera etapa, la que siempre esta vigente, las injerencias nacionales
retomaron fuerza introduciendo temas tales como el derecho constitucional y el
neoconstitucionalismo, el reconocimiento del derecho y los derechos de los otros
(etnias, principalmente, pero en cuanto a derechos, también, de género, de la ninez,
de los de la tercera generacion, de los discapacitados y, en circunstancias mas loca-
lizadas, de grupos como los desplazados y las victimas de guerras internas), y va-
rias otras formas de justicia social. Cabe decir que estos temas tienen cierto apoyo
externo, pero su desarrollo dentro de la regién en muchos casos va mas alla que el
consenso internacional. La meta aqui, en la opinién de los proponentes, los que no
representan una mayoria politica, parece ser la de usar el Poder Judicial y el sector
justicia para hacer transformaciones sustanciales en las sociedades nacionales. Da-
das ciertas deficiencias nunca resueltas dentro del sector, el posible éxito parece ser
limitado pero sin duda ha creado mas debate interno y hasta ciertas inquietudes en
los colaboradores internacionales.?

2 Un ejemplo dramatico es la reacciéon del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional a las acciones
judiciales después de la congelacién de cuentas bancarias durante la crisis argentina. Los economistas, quienes
mandan en estas organizaciones, vieron la admision de amparos para descongelar las cuentas como una amenaza
ala politica de emergencia. Se calmaron solo cuando otros colegas les hicieron ver que los jueces estaban «prote-
giendo la propiedad privada», cosa sagrada en el entonces vigente Consenso de Washington.
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3. Tendencias: lo que han podido cambiar

Explicado de esta manera, el desarrollo de las reformas parece tomar una ruta
l6gica: primero los cambios legales, después el desarrollo institucional y finalmente
la atencién a los cambios mas amplios en la sociedad misma. Pero la ruta real ha
sido algo menos logica: una dependencia constante en el poder de los cambios le-
gislativos, una atencion inadecuada a las insuficiencias institucionales y un salto a
los fines mas ambiciosos antes de realizar los cambios mas basicos. Por esto nos en-
contramos frente a situaciones como las siguientes: Poderes Judiciales con mayor
independencia pero sin deseos o voluntad de combatir una corrupcioén interna no-
toria; Poderes Judiciales mayormente ineficientes en su capacidad de resolver dis-
putas rutinarias pero apreciados por su capacidad, via jurisdiccién constitucional,
de hacer llegar servicios garantizados a miembros de los grupos mas necesitados; y
Codigos procesales penales cuyo impacto mas notable ha sido el de procesar rapi-
damente los delitos en flagrancia sin tocar los delitos de mayor impacto. Con mas
frecuencia, estas anomalias han dado el pretexto para que los paises tomen ciertos
pasos atras respecto a los aparentes avances. Pero esto también lo dejamos para una
seccion posterior, para concentrarnos en los alcances reales.

Modificaciones al marco legal y constitucional. Primero, y como base para
todo lo demas, hay que reconocer los cambios sustanciales al marco legal en to-
dos los paises, los que afectan desde sus Constituciones hasta los reglamentos
internos de las organizaciones del sector. En las Gltimas décadas del siglo pasado
hemos visto la redaccién de una serie de nuevas Constituciones y la modificacién
de otras para ampliar3los derechos garantizados, anadir los instrumentos para ha-
cerlos accesibles y aumentar las capacidades de los Poderes Judiciales para ordenar
su aplicacion o parar actos y leyes que los violen. Por medio de las Constituciones
(nuevas o enmendadas) y la ley secundaria, la estructura del sector justicia, los po-
deres y responsabilidades de las organizaciones que lo constituyen, y hasta cierto
punto el balance entre los Poderes del Estado, también han sido modificados.

En cuanto a la ley secundaria, el deseo de transformar los Cédigos procesales
ha tenido efectos en toda la regién, y casi no hay pais ahora sin un nuevo proceso
penal o por lo menos cambios sustanciales a su Coédigo anterior. Es cierto que este
tipo de cambio legal no es nada nuevo en la regiéon y que muchas veces su impacto
ha sido minimo. Ademas, hay elementos de ello que se podrian criticar por crear
problemas mas adelante, pero dada la tradicién cultural, este paso era importantisi-
mo para permitir los demas alcances.

Los impactos presupuestales. El segundo alcance, y uno que muchas veces no
recibe el reconocimiento debido, es la dedicaciéon de mas recursos publicos para sos-
tener el sector. Siempre es dificil conseguir datos exactos sobre los presupuestos ju-
diciales, y no solo en América Latina, pero no obstante las muchas quejas (y algunas
insuficiencias reales, aunque mas por las otras instituciones del sector, y no para el
Poder Judicial), el sector como un todo recibe un porcentaje mayor del gasto publico
(y del pB1) que antes. La institucion mas beneficiada es sin duda el Poder Judicial, lo
que en algunos casos podria haber alcanzado un récord mundial medido de cual-
quiera de las dos maneras. Es cierto que el gasto per capita no alcanza al de Europa
del Oeste o el de los Estados Unidos, pero esto es verdad para todos los sectores
(educacion, salud, transporte, otros servicios sociales). No hay pais del mundo que
gaste el seis por ciento del presupuesto en sus jueces (El Salvador, probablemente
Brasil) y poquisimos donde los salarios alcancen los niveles reales y nominales de
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los ministros de la Suprema Corte de México. Y los otros no sufren tampoco: el dos
a tres por ciento del presupuesto nacional garantizado en Honduras, Guatemala,
Nicaragua y Paraguay es mayor que el uno por ciento del presupuesto que parece
ser la regla en Europa del Oeste (cepgj, 2008).3

Mayormente, las demas instituciones —policia, fiscalia y defensa— no han me-
jorado tanto sus circunstancias econdémicas pero siempre estan en mejores con-
diciones que antes, y poco a poco estan ganando terreno. Las carceles, el Gltimo
eslabon en la cadena penal, se han beneficiado menos vy, si se van a tomar en serio
las nuevas garantias, representan el area donde mas aprieta el zapato. Si los presu-
puestos de todos no son suficientes es, en parte, porque todas estas organizacio-
nes han crecido enormemente, a veces desde una base de cero, como es el caso de
muchos ministerios publicos y servicios de defensa. Se podria considerar que la
mayor parte de los paises tienen el nimero de policias, jueces y fiscales que necesi-
tan, pero no de defensores y personal carcelario. La calidad es otra cosa, y también
hay mas elementos que afectan su desempeno. No obstante, hay pocos paises con
menos de 200 policias por 100.000 habitantes y varios (incluso México) que tienen
mas que 300 (las Naciones Unidas recomiendan entre 250 y 300). La suficiencia en
la cantidad de jueces probablemente se cuestionara pero dadas las tasas de litigio
algo bajas (4000 por 100.000 habitantes) y cargas de trabajo tampoco tan altas o, si
altas, compuestas por una mayoria de casos sencillos y muchas veces redundantes,
es dificil constatar que haya necesidad de anadir jueces. Se podria distribuir mejor
la carga de trabajo pero, como veremos abajo, si los jueces no pueden mantenerse
al dia es por otras razones.

Cambios en la composicion del sector. La creacion de nuevas organizaciones
—defensa publica, fiscalias, Cortes Constitucionales, consejos judiciales— y la rees-
tructuracion de las existentes (policia y Poder Judicial) para manejar mejor su tra-
bajo, y sobre todo las exigencias de los nuevos Cédigos son un tercer acierto. En un
poco mas de dos décadas la presencia geografica y la estructura funcional de estos
organismos han cambiado completamente. Esto es un proceso incompleto, pero por
lo menos se han hecho llegar servicios a una amplia porcién de la poblacion, inclu-
SO en areas que no tuvieron ni un juez ni un policia antes, y se ha empezado una
reorganizacion interna fundamental para lograr un funcionamiento acorde a las
nuevas leyes. Hay varios paises que han adoptado el uso de jueces de paz tomando
la experiencia peruana como un modelo, para atacar el reto de hacer llegar la justicia
a poblaciones alejadas y también para resolver disputas de menor cuantia que aun
en las ciudades y entre la clase media nunca llegaron antes a la justicia formal.

Mejorar el acceso a los servicios del sector, sobre todo para usuarios no tra-
dicionales. Cuarto, cabe destacar el esfuerzo para hacer los servicios mas accesibles
a la mayoria de las poblaciones, al remover una serie de obstaculos mas alla de los
meramente geograficos. Esto incluye la creacién y expansion de los servicios de
defensa publica, la creacién de juzgados multipuertas (multi-door courthouses) y
de otros servicios (tal como los alegras peruanos y varios modelos brasileros, los

3 No menciono el caso mejor conocido, Costa Rica, donde la Corte comparte su seis por ciento con la fiscalia, la
defensa publica y la policia de investigaciéon, argumentando que la porcion que corresponde a los jueces es mucho
menor.
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poupatempos, por ejemplo)4 para proveer informacién y servicios legales basicos,
la introduccién de innovaciones como los juzgados moéviles, kioscos automatizados
y paralegales, y la movilizacién de onc y clinicas universitarias para complementar
los servicios estatales de asistencia legal subsidiada.

La introduccion de medidas alternativas. Quinto, hemos visto una expansion
de las medidas alternativas de resolucién de conflictos, muchas veces ofrecidas sin
gasto para el usuario. En los primeros anos habia resistencia de parte de los jueces
y abogados, pero Gltimamente son estos grupos los que promueven su creacion. Y,
basados en cambios constitucionales, ha habido esfuerzos para reconocer el dere-
cho indigena como practica alternativa, a veces a la par del derecho occidental. A
veces, la oferta viene como parte de otros servicios de base —los jueces de paz y los
alegras peruanos, los juzgados de menor cuantia del Brasil (juizados especiais), las
casas de justicia colombianas—. También se ha incluido en muchos nuevos Cédigos
procesales penales, aunque ha generado debates en cuanto a su aplicacién a casos
que «no se pueden mediar».

El mejoramiento de los recursos fisicos, de las instancias administrativas y
de gobernanza, y del uso de la nueva tecnologia. Finalmente, habrd que mencio-
nar varios cambios en la infraestructura, equipamiento y organizacién adminis-
trativa y de gobernanza del sector, como parte de las reformas y de los programas
de modernizacién. Varios paises han invertido bastante de sus propios fondos en
proveer al Poder Judicial en especial, pero también a las demas organizaciones, de
nuevos edificios para darles el espacio (y la imagen) que la creciente demanda para
sus servicios requiere y para acomodar sus operaciones a las exigencias de los nue-
vos Codigos (por ejemplo, salas de audiencia). El nivel de automatizacion sigue
avanzando y casi no hay Poder Judicial en la region sin un sistema de seguimiento
de casos, tal vez en su cuarta generacion. Con los nuevos Cédigos ha venido la vi-
sién de crear «despachos sin papel», apoyandose mas que nada en la grabacién de
las audiencias como registro de los eventos. Las reorganizaciones de los sistemas de
administracion y gobernanza judicial también estan en avance, empezando por la
creacion de consejos judiciales en la mayoria de los paises para participar en algan
nivel en la seleccion de jueces y demas personal, la administraciéon del presupuesto
y la fijacion de politicas.

Conclusiones. En breve, el sector justicia de hoy en dia se parecera poco al sector
de hace veinticinco afios. Su tamafno, composicion, organizacion interna, reglas de
operacion, alcance territorial, recursos presupuestales y formas de administrar y
gobernarse seran muy diferentes. Hay mas conciencia popular de su presencia y
sus servicios, y el nivel de la demanda para ellos ha crecido mientras que su com-
posicion ha variado también. Esta conciencia es una navaja de doble filo, por su-
puesto; con mas atencion viene mas critica pero si la apreciacion fuera totalmente
negativa, el nivel de uso no hubiera crecido tanto. No obstante, los criticos no estan
completamente equivocados y en la préxima seccién veremos por qué.

4 Poupatempo (‘economizar el tiempo’) es solo uno de los nombres que han aplicado a estas instalaciones, las que
ofrecen servicios basicos en varias areas y no solo justicia.
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4. Tendencias: lo que no han podido cambiar, por falta de voluntad o de capacidad

Me enfocaré en las metas en el nivel macro tomadas de las tres etapas de las re-
formas. Aqui, en contraste con los logros reales mencionados arriba, cabe destacar
los cambios menos impresionantes en lo que concierne a: 1) la eficiencia (demora
y capacidad de mantenerse al dia en el trabajo); 2) la corrupcion y otras influencias
irregulares en el desempeno no solo del Poder Judicial sino de todo el sector; 3) la
capacidad, sobre todo del Poder Judicial, de resolver satisfactoriamente los conflic-
tos principales que se le presentan; y 4) el acceso a los servicios del sector. Hay
paises que han avanzado en una o mas de estas dimensiones pero, a grandes rasgos,
las reformas no han producido las mejoras prometidas en la calidad y cantidad de
servicios para el usuario (y por usuario no quiero decir abogado, sino la parte en la
disputa). Seria exagerado y equivocado decir que hasta el momento se han tratado
solo de reformas gremiales (a beneficio del personal del sector y los abogados liti-
gantes), pero lo cierto es que el impacto de las reformas ha traido menos mejoras
externas que internas y que el reto actual es de asegurar que los compromisos con
la sociedad se realicen plenamente.

La eficiencia. Es tal vez lo que ha avanzado menos. Esto podria ser porque nun-
ca era una meta realmente local. Hay muchas quejas sobre las demoras en todas las
instituciones, y en algin momento en el Pera (a mediados del periodo Fujimori)
parecia desplazar a la corrupcion como el problema principal para el usuario. No
obstante, aun hoy en dia, parece haber mas tolerancia en la sociedad para la demo-
ra que para otros problemas tales como el acceso y la corrupcién. Sin embargo, el
hecho es que la duraciéon promedio de los procesos de todo tipo, comparada con
otras regiones, es excesiva y que la demora también afecta la resolucién de las de-
mas falencias.

Es cierto que en el Perd, igual que en muchos otros paises (aunque no todos)s la
carga de trabajo promedio del juez parece haber subido, pero tomando en cuenta su
contenido tipico, no es excesiva. Si el juez no puede mantenerse al dia, la explica-
cién no es la cantidad de trabajo sino otros factores. Un factor que contribuye a la
demora y a otros tipos de ineficiencia (costo al Estado de resolver un caso, acumula-
cion de rezago, la no ejecucion de sentencias), y que a la vez los hace muy dificiles
de medir, es la falta de estadisticas confiables y detalladas sobre el desempeno ju-
dicial (y de otros organismos del sector). A pesar de la creciente automatizacion de
los procesos, me atreveria a decir que con pocas excepciones no hay Poder Judicial
en la region que sea capaz de medir los tiempos promedios para resolver los casos
mas comunes, de estimar el nivel de ejecucién de sentencias, o de identificar la can-
tidad y la composiciéon de los casos retenidos. Lo que presentan normalmente como
estadistica de gestion es la tasa de resolucion (calculada sobre la base de las salidas
sobre las nuevas entradas) y raramente indican cé6mo se resuelve. En comparacion

5 Si se compara la carga de trabajo del juez promedio en Honduras en 1986 con la de ahora, parece, segun la esta-
distica disponible, que ha bajado levemente y que en ninglin momento llegé a tener mas que 200 nuevas entradas
al ano (Banco Mundial, 2008). Cifras recientes de Colombia también sugieren que la carga promedio ha bajado re-
cientemente y que no supera las 400 nuevas entradas al ano. Por supuesto que en ambos paises hay juzgados con
mucho mas (y mucho menos), pero el promedio es tan bajo que se podria constatar que tienen exceso de jueces.
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con la estadistica llevada por uno de los paises mas pobres del mundo, Etiopia, no
es nada, y ademas los etiopes la utilizan para evaluar a los jueces, identificar pro-
blemas sistémicos y armar programas de mejora. En América Latina, el uso mas
comun es para comprobar la necesidad de mas presupuesto, sin aun indicar como
un aumento de fondos va a resolver los problemas. Uso el ejemplo africano, lo cual
esta documentado en una publicacion del Banco Mundial,® solo para demostrar que
seria posible hacerlo mucho mejor y sobre todo en condiciones mas propicias (elec-
tricidad e Internet mas confiables, tasas de alfabetismo mas altas, niveles de auto-
matizacién mas completos, etc.) como las que gozan los paises latinoamericanos.
Hasta el punto en que podamos medir las demoras y demas dimensiones de la
eficiencia, América Latina no parece haber mejorado mucho. La Ginica excepcién
podria ser la capacidad de procesar mas rapidamente los delitos en flagrancia bajo
los nuevos Cédigos, pero todo lo demas parece estancado, no importa que sea un
pais con poca carga de trabajo por juez (Honduras, con un promedio de 200 nuevas
entradas al ano) o con alta carga (Brasil o Costa Rica). Los paises de carga media
(Perti, Colombia, México) parecen encontrarse en la misma situaciéon. En Colombia,
en los anos recientes, la carga de trabajo promedio ha bajado, permitiendo una tasa
de resolucion de casi 100 (iguales salidas que entradas), pero esto no permite dis-
minuir el rezago y a ciencia cierta nadie sabe en qué consiste esto. Es interesante
saber que, en Colombia igual que en otros paises que permiten presentar una tutela
o amparo sin abogado y con la expectativa de tener una respuesta en pocos dias,
los jueces han podido cumplir, lo que ha motivado a observadores locales a sugerir
la tutelizacién de toda la justicia, es decir la adopcién de procesos iguales de sen-
cillos y tiempos limites iguales de cortos. Por supuesto que en Colombia y en otros
paises la tutelizacion ya esta ocurriendo, pero solo como un esfuerzo de convertir
cualquier reclamo en un asunto constitucional. Quien no lo pueda hacer sufrira aun
mas demoras, pues las tutelas ya absorben una buena parte del tiempo de los jueces.
El ejemplo de la tutela y otros datos de Colombia, que demuestran que los juzga-
dos con menos trabajo tampoco se mantienen al dia,” sugieren que una buena parte
del problema podria residir en procesos demasiado engorrosos, la incapacidad de
los jueces de controlar las tacticas dilatorias de los abogados y cierta falta de incen-
tivos para hacer mejor. Hay otros factores estructurales, como el trato individual de
casos parecidos (las tutelas también) y una creciente carga de trabajo proveniente
del incumplimiento de parte de varias agencias gubernamentales. En el Brasil, que
ha atacado un problema casi regional de no pago o pago incompleto de pensiones
a través de la creacion de un fuero federal especial, se estima que en un setenta y
cinco por ciento de los casos no hay conflicto real y que lo nico que falta hacer
es calcular el monto legal y ordenar su pago. En el estado de Rio de Janeiro, que si
tiene buenas estadisticas, el Tribunal Superior descubrié que una buena parte de la
carga de trabajo en sus juzgados civiles y de menor cuantia provenia de disputas

¢ Banco Mundial: Uses and Users of Justice in Africa: The Case of Ethiopia’s Federal Courts. Washington, D.C.:
The World Bank, 2010.

7 Véase Corporacion Excelencia en la Justicia: «Linea de base de la congestion judicial en la jurisdiccién ordina-
ria». Bogota, D.C., 2007.
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con varios servicios publicos, o del estado o de proveedores privados (bancos, tele-
comunicaciones). Mayormente se trataba de abusos de parte del proveedor, el que
contaba con que la victima no fuera a llevar la disputa a la justicia.

El problema de la ineficiencia no afecta solo a jueces. Para las demas instituciones
su documentacion es aun mas dificil, pero los pocos estudios empiricos existentes
apuntan a un mal uso del recurso humano, mucha redundancia en sus intervencio-
nes en la cadena penal, falta de un control efectivo de su desempeno vy, sobre todo
en el caso de los policias y fiscales, y a veces entre cuerpos policiales, conflictos in-
terinstitucionales que disminuyen el rendimiento individual y colectivo. Las cifras
de investigaciones completadas y llevadas a juicio, y especialmente para los delitos
mas graves, donde aun existen, demuestran los problemas.? A pesar de la demanda
para sus servicios, la mayoria de las entidades de defensa publica también muestran
una respuesta inadecuada, no tanto por la insuficiencia de personal (aunque esto
muchas veces es un problema), sino porque los defensores en ejercicio no manejan
muchos casos. En Colombia fue imposible sacar cifras a pesar de la publicacién de
un anuario sobre el desempeno pero se calcula que el defensor promedio maneja
entre 50 y 150 casos al ano, y dado que estos son mayormente para delitos en fla-
grancia, no es un monto exactamente excesivo. En Honduras, segin la directora de
la oficina, la carga promedio anual no supera los 30 casos. (Como punto de referen-
cia, los defensores publicos en los Estados Unidos han empezado a quejarse por
tener un promedio de 1300 casos sencillos o 250 complejos.)

Mayormente, los Poderes Judiciales de la regién han respondido a las quejas so-
bre las demoras e ineficiencias con solicitudes de aumentos presupuestales para
poder poner mas jueces. Igual pasa con las demas instituciones pero en su mayoria
han tenido menos éxito en las respuestas. Segin una definicién, poner mas opera-
dores no aumenta la eficiencia (productividad) sino la produccion; el chiste esta en
producir mas con los mismos insumos (o personas) y dada la situacion actual esto
deberia ser completamente factible. Por supuesto, ello sera posible solo sobre la
base de cambios en la funcion productiva, es decir, en como se hace el trabajo, pero
aqui se presentan obstaculos adicionales, como veremos en una seccién posterior.

La corrupcion, la influencia politica y otros vicios tradicionales. En la mayor
parte de la region hemos visto mejoras en cuanto a la independencia judicial. Hay
diferencias sustanciales entre paises pero hasta tiempo reciente (casos de Chavez,
Correa, Morales, etc.) los Ejecutivos no se han atrevido a tomar pasos por atras.
Los logros mas importantes han sido la introducciéon de la carrera judicial (en la
mayoria de los paises) y también fiscal (en algunos), la implantaciéon de formas mas
transparentes de eleccion de los jueces y, hasta cierto punto, de nombramiento de
los fiscales. La situacion de los defensores y los policias varia, pero basicamente no
gozan ni de estabilidad en el puesto ni de una carrera.

En el caso del Poder Judicial, los mayores niveles de independencia no han ter-
minado con varios problemas tradicionales, especialmente la corrupcién y la in-
fluencia politica. En varios casos, y especialmente en América Central (Honduras,

8Véase, sobre Colombia, Luis Hernando Barreto Nieto y Sneider Rivera: Una mirada a la impunidad en el marco
del Sistema Penal Oral Acusatorio en Colombia. Bogota: Ministerio del Interior y de Justicia, 2009.
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Guatemala, Nicaragua, tal vez El Salvador) y también en el nivel federal en Argenti-
na y México (en las provincias argentinas y en los estados mexicanos, la tradicion
de dependencia politica esta mas arraigada), Cortes mas independientes no se han
mostrado mas dispuestas a acabar con la corrupcién o a dejar de ser influidas por
la politica. En cuanto a la politizacién, la nueva independencia ha tendido a usarse
no para despolitizar las decisiones sino para actuar como un grupo factico adicio-
nal. En México y en Argentina estas tendencias parecen en declive (en ambos casos
por el cambio de gobierno y la salida de algunos jueces), pero en América Central
y en varios otros paises menos desarrollados (por ejemplo, Paraguay), Cortes ya
cuestionadas han entrado abiertamente en conflictos politicos. Por supuesto, igual
que en el caso de las elecciones estadounidenses del afio 2000, es dificil distinguir
entre una actuacion politica y una decisiéon defendible sobre un punto de ley muy
controvertido, pero en estos casos y también en las sospechadas influencias de las
Cortes sobre decisiones de otras instancias judiciales, parece que la independencia
judicial no garantiza una justicia despolitizada.

La situacion de la corrupcion tiene varias caras: la venta de sentencias, la corrup-
ciéon menor de parte del personal de los juzgados y hasta el mal uso de fondos del
Poder Judicial. Cabe decir que todo esto también se observa en las demas institucio-
nes, y especialmente en la policia y las fiscalias. Hay casos donde la Corte o Consejo
participa directamente o dirige las actuaciones de los demas, y hay otros casos, tal
vez una mayoria, donde simplemente no ejerce el control debido para evitar pro-
blemas en otras instancias y dentro de las entidades administrativas. La corrupciéon
en el sector sigue originando una queja principal en la mayoria de los paises, a
veces enfocada en una institucion nada mas y a veces en todas. Cuando la Corte,
el Consejo o la alta direccion de las demas entidades es parte de la jugada, la razéon
para su persistencia es obvia y es dificil pensar en una solucién que no involucre
su reemplazo. Pero en los casos donde han tomado esta salida, el resultado tiende
a ser una entidad controlada, menos independiente y mas politizada, como en el
caso del Poder Judicial venezolano bajo Chavez y posiblemente en los otros paises
mencionados. En los demas casos, la razén para no intentar atacar el vicio es menos
clara. A veces, el gobierno judicial esta ocupado en otras cosas y simplemente no le
da la importancia debida. A veces es la falta de saber como vy, a veces, es su propia
debilidad. También cabe mencionar el caso brasilero y la tendencia a poner un juez
sospechado de corrupcién en un puesto menos delicado, por temor de armar un
escandalo con repercusiones negativas para la institucion. Esto pasé en el Brasil en
los primeros anos del siglo con la Operaciéon Anaconda y con la detencién de un
juez federal acusado de vender sentencias y manejar toda una red de corrupcién.
Los jueces, segun contaban, tenian sus sospechas pero el costo de no hacer nada, y
asi dejar a la Procuraduria (fiscalia) y a la policia federal manejar la cosa era danar
aun mas la imagen judicial.

Hay todavia otros factores: la falta de informacién confiable o de elementos de
investigacion, presiones politicas o la infiltracién por elementos criminales (mayor-
mente sentida en la policia y fiscalia), y a veces el poder del personal del apoyo. En
los anos ochenta, en el Per(, la Corte Superior de Lima hizo una investigacion sobre
los secretarios del juzgado y encontr6 evidencia suficiente para despedir y mandar
a juicio a una tercera parte de ellos. Nunca lo hizo porque los sindicatos se entera-
ron y amenazaron con movilizar a sus padrinos politicos. Los Poderes Judiciales
mexicanos parecen encontrarse en una situacioén parecida ahora mismo. A pesar de
la caida del rri, los sindicatos de empleados publicos mantienen su poder y también
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su control de varios plazos dentro del Poder Judicial. Esta gente, los sindicalizados,
es intocable —es casi imposible moverlos de sus puestos (y si se van, el puesto que-
da sindicalizado, asi que el reemplazo viene de la misma fuente)—. Afortunadamen-
te ocupan posiciones bastante bajas, pero esto no impide la entrada en corrupcion;
por ejemplo, el intendente (conserje), que también maneja el archivo de un juzgado
y se acostumbra cobrar a los abogados las consultas con los expedientes y posible-
mente ofrece otros servicios aun mas daninos.

Se podria sacar de esto la impresion de que los jueces, aun los mas independien-
tes, prefieren no meterse en lios combatiendo los vicios de siempre; sospecho que
esto es, muchas veces, la explicacién principal, por su persistencia. Pero también
hay casos de un involucramiento mas directo y de uso de su independencia para
protegerse. Se podria dejar a los demas la responsabilidad de limpiar la casa, pero
si los jueces no la toman, las consecuencias institucionales seran negativas. Para las
demas instituciones del sector la situaciéon tiende a ser peor; es una tradicion de
intervencioén politica que continia en muchos paises y que se ejerce a veces abier-
tamente.

La capacidad de resolver las disputas. No dudo de que la mayoria de los jue-
ces, sobre todo después de las mejoras en los sistemas de nombramiento y carrera,
intentan dar remedios apropiados a las partes, pero hay muchos indicios de la insa-
tisfaccion popular con los resultados. La demora es parte del problema. Una buena
sentencia dictada solo después de anos, y varios recursos iguales de demorados,
podria venir demasiado tarde para ayudar al demandante (o demandado). La mayor
mejora que se ha hecho aqui es limitar el tiempo de detencién preventiva en los
casos penales, pero en los casos civiles hay pocos avances. El uso de la tutela o am-
paro, al igual que la introduccién de la mediacién previa al juicio, también ayuda,
pero enfrenta otro obstaculo: sus posibilidades de ser ejecutada. Es otro ejemplo de
la capacidad limitada de resolver las disputas, sea por sentencia normal, amparo o
mediacion. En lo penal, los ciudadanos igualmente se quejan del pobre desempeno
de la policia y la fiscalia en investigar las denuncias, identificar a un responsable
y llevarlo a la justicia. Las tasas de resolucion de delitos mayores quedan bastante
bajas, lo que da la impresién en muchos paises de una impunidad asombrosa e in-
centiva dos tendencias negativas: la renuencia a reportar delitos y a colaborar con
la investigacion, y la justicia autoadministrada.

La ley, sustantiva o procesal, reformada o tradicional, frecuentemente no ayuda
y a veces deja al juez con pocas opciones para mover la disputa hacia una decisién
satisfactoria. En una investigacion en Honduras sobre la justicia laboral, vimos que
los jueces promovieron la mediacién entre las partes y el sacrificio de muchos de
los derechos del obrero, solo por darse cuenta de sus posibilidades de perder todo
o de tener que esperar anos para recibir lo debido. El Brasil, segin varios abogados
que se dedican al fuero laboral,? ha resuelto el problema dando razén al empleado
en la primera instancia, con la expectativa de que las partes negocien luego de la
sentencia (para que el ganador pueda recibir algo en poco tiempo y evitar la ame-
naza de tener que aguantar una apelacion). Sabemos que en todas partes la justicia

9 Véase Banco Mundial: Making Justice Count: Measuring and Improving Judicial Performance in Brazil. In-
forme n.® 32789. Washington, D.C.: The World Bank, 2004.
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se negocia, dentro o fuera de los juzgados, pero cuando la ley es tan tajante y su
contenido va en contra de coémo los ciudadanos entienden la justicia, se reduce la
confianza de todos en sus operadores.

Otro ejemplo de los problemas legales y de «resolverlos» sin considerar las con-
secuencias es la penalizacion del no pago de alimentos en Colombia. Viendo la baja
tasa de ejecucion de las sentencias civiles o de los acuerdos negociados, los colom-
bianos tomaron esta ruta pero parece que: 1. no ha producido una mejora notable
en la incidencia de los pagos; y 2. ha contribuido a una congestién mayor en la fis-
calia, cuyos fiscales e investigadores deben pasar una buena parte de su tiempo en
tratar a estos casos.’® Aqui, y en los casos laborales, se tratan de problemas sociales
reales, pero que tal vez no se prestan a una solucién judicial. Como dijo un colega,
y también sugirieron algunos laboralistas brasileros, tomando en consideracion los
montos en juego y lo que paga el Estado para mantener la estructura judicial que
los atiende, podria ser mas razonable armar un programa de asistencia a la victima
en lugar de pedirle que acuda a la justicia para acceder a sus derechos. Muchos jue-
ces son conscientes de estos y otros problemas del estilo, pero hasta que la politica
publica se modifique van a ser condenados a proveer remedios que muchas veces
no sirven.

El acceso a la justicia. El acceso fisico a la justicia ha mejorado en toda la regién
con los esfuerzos por aumentar el nimero de unidades de trabajo (juzgados, fisca-
lias, comisarias) y de funcionarios, y ubicarlos en areas donde antes no mantenian
presencia. Pero el acceso tiene otros aspectos —que se basan en los obstaculos fi-
nancieros, culturales, lingiiisticos y de confianza, los que siempre quedan vigen-
tes— y tampoco se debe limitar a la posibilidad de usar un mecanismo de resolucién
de conflictos. En un sentido mas amplio incluye la chance de recibir un remedio jus-
to o simplemente de poder contar con el apoyo del marco legal en las transacciones
rutinarias. A pesar de la popularidad del litigio entre muchos abogados, lo ideal es
no tener que acudir a los juzgados porque las leyes se conocen y se acatan.

En muchos paises la barrera principal al acceso simple (poder usar la justicia for-
mal) sigue siendo la necesidad de tener un abogado. El Estado provee asistencia le-
gal gratuita principalmente a los acusados en casos penales. Con pocas excepciones,
y frecuentemente solo con la participacion de onG especializadas, no hay asistencia
gratuita para casos civiles, familiares, administrativos o laborales. Hasta conseguir
el beneficio de litigar sin gastos normalmente requiere un abogado para poner la so-
licitud. Hay otras excepciones. En muchos paises los juicios de alimentos no requie-
ren representacion legal y hay una tendencia creciente a permitir la presentacion
de una tutela o amparo sin abogado y aun sin una demanda escrita. Sin embargo, la
respuesta de una jueza mexicana, que no veia el problema porque todas las partes
en sus casos tenian representacion, es lamentablemente tipica. Esto, combinado
con la sobreproduccion de graduados en derecho en casi toda la region, ha fomenta-
do otra tendencia igual de danina: la creacién de ejércitos de chicaneros, abogados
quienes pretenden tomar el caso inicamente para sacar dinero al cliente y después
abandonar el pleito. En Honduras se encuentra otra variacién en los casos labora-

'°Véase Corporacién Excelencia en la Justicia: «Disefio y prueba piloto de un modelo de gestioén para la Fiscalia
General de la Nacién. Seccional de Bogota», version confidencial. Bogota: diciembre 2009.
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les: el abogado compraba el derecho de litigar de su cliente pagandole una suma
risible contra la garantia de poder recoger mas adelante para su propio beneficio lo
que pudiera ganar o negociar con la otra parte.

Los abogados representan un gremio fuerte en la mayoria de los paises y han
tendido a oponerse a muchos mecanismos que podrian ampliar el acceso: el uso
de representacion pro se, los paralegales y —hasta que las reconocieron como otra
fuente de trabajo— la introduccién de medidas alternativas. Escuché en el Peru a
un ministro de Justicia decir que a pesar de sus dudas sobre la mediaci6n obligato-
ria no podria tomar paso atras porque «habia cinco mil abogados, quienes lo veian
como la manera de resolver su problema de empleo». En el Brasil, la Organizacao de
Advogados do Brasil no ha parado de tratar de limitar la posibilidad de litigar sin re-
presentacion legal (pro se) en los juzgados de menor cuantia. La practica no afecta
al trabajo de los lideres de la oaB, pero como son elegidos por los miembros, no van
a dejar la batalla. Normalmente, el gremio apoya cualquier reforma (expansion de la
defensa publica, la mediacién obligatoria) que amplie sus posibilidades de trabajo,
pero se resiste a mecanismos que lo pudieran perjudicar.

Conclusiones. En dos décadas y media de reformas el sector justicia ha cambiado
mucho en toda la regién y ahora goza de una buena parte de los recursos requeridos
para mejorar su desempeno. El sector esta haciendo mas, y han habido cambios
positivos en la calidad de algunos servicios, pero aqui termina el cuento por el mo-
mento. Al final de cuentas, el publico esta pagando mucho mas, directa o indirecta-
mente, para un servicio que no ha mejorado proporcionalmente. La pregunta es por
qué y esto lo veremos como parte de la proxima seccion.

5. Las explicaciones por lo que no se ha hecho
Estas explicaciones también vienen en partes:

—la resistencia a sacrificar derechos adquiridos y lo que siempre hemos
hecho;

— los conflictos interinstitucionales;

— el caso omiso hecho al resultado del proceso y la fascinacién con el proceso
mismo;

— la falta de una tradicién de gestion institucional y aun de un entendimien-
to de lo que es.

La resistencia a abandonar «lo que siempre hemos hecho». Los nuevos proce-
sos e instituciones pueden establecerse por ley pero para funcionar bien necesitan
una serie de cambios en las practicas y expectativas tradicionales. Hay un sinfin de
detalles que impiden que los procesos funcionen como fueron planeados. La mayo-
ria pasan desapercibidos y, cuando surgen a la vista, encuentran una resistencia de
parte de los operadores a todo nivel. Solo para dar una idea, presento los siguientes
ejemplos de costumbres y practicas que disturban la implantacién:

—las vacaciones judiciales, las que mayormente paralizan las operaciones
por periodos de entre dos y ocho semanas (Brasil para en dos periodos al
ano). En Colombia, por ejemplo, los jueces se quejaron de que los 30 dias
permitidos entre la carga y la imputacion corrieran durante sus vacaciones
navidenas. Aparentemente les importan mas sus vacaciones que la proba-
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bilidad de mantener a alguien en detencion preventiva por el doble del tér-
mino legal. Los jueces si merecen vacaciones pero la tradicién de tomarlas
todas a la vez simplemente no cuadra con el nuevo énfasis en agilizar el
procesamiento de las causas;

—la costumbre del abogado de presentar su demanda tarde o incompleta,
que cuenta con una suerte de beneficio judicial para poder completarla
o presentarla mas adelante. En los sistemas modernos de cualquier tradi-
cion, el abogado que hace esto pierde su chance. La automatizacion de la
mesa de entradas deberia ser el golpe de gracia porque no deja duda sobre
cuando llego;

—la expectativa, en varios paises, de que el juez corrigiera una demanda
incorrectamente presentada (y que, dicho sea de paso, tomara su tiempo
en hacerlo).” Lo normal en sistemas mas modernos, y sobre todo de corte
acusatoria, es que el abogado pierde la chance v, si la pierde un par de ve-
ces, pierde la clientela y asi se resuelve al problema;

— la tolerancia del juez para recibir la demanda en cualquier forma y largo, y
a lo mas, hacer las correcciones del caso. Lo normal, otra vez, en sistemas
modernos es imponer formas restringidas y requisitos exactos y no admi-
tir las demandas que no cumplan con ellos. Si las reglas especifican cinco
paginas, cinco puntos y hasta el tamano de la letra y los margenes, el abo-
gado las respeta. Esto, cabe decir, podria ser aun mas importante cuando
se permita la entrega por Internet: es el momento propicio para imponer
formularios estandarizados y no dejar a los abogados salirse de ellos;

—la aceptacion de la no presentacion en una audiencia (aun de parte del
juez) como normal con la sola consecuencia de una postergacion. En los
sistemas modernos tenemos el default judgment, lo que quiere decir que
el juez procedera con o sin la presencia de una de las partes —y si las dos
(o tres) no aparecen, cierra el caso o, siendo un caso penal, utiliza sus po-
deres de contempt para castigar a los faltantes—. Si el juez no aparece cae
en problemas disciplinarios. En efecto, estas reglas son tan estrictamente
respetadas que es dificil generalizar sobre lo que pase si no se acatan;

—la insistencia en dejar la programacion de audiencias al juez. En los sis-
temas modernos pasa del juez a un oficial administrativo, quien maneja
el calendario general. El juez sugiere un dia, pero la fecha exacta, la hora
y el lugar estan en manos de otro. Esta practica asegura que: 1. habra una
sala de audiencias disponible; y 2. que los que tienen que estar presentes,
seran notificados. (Otra practica inglesa y americana en los juicios civiles
es dejar a las partes la responsabilidad de notificar.);

—la falta de voluntad del juez (o de la otra parte) de controlar las inter-
venciones excesivamente largas e irrelevantes de las partes. Depende del
sistema quién lo haga, pero las exposiciones largas e irrelevantes normal-
mente se paran en seco. Dejarlas seguir por algin concepto de cortesia
profesional o el temor de ser acusado de restringir algin derecho, simple-
mente no procede.

"En el Per1 y en Colombia, estudios recientes sugieren un promedio de 50 dias para subsanar la demanda. En Eu-
ropa del oeste, los Estados Unidos, Canada y Australia, la admisién normalmente se hace en una media hora, so-
bre la base de la presencia de los elementos criticos. Incluir detalles irrelevantes supone el riesgo de no admision.
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Es posible (por lo visto) intentar armar un proceso adversario o acusatorio sin
cambiar estas practicas, pero va a funcionar mal. Una vez (en Colombia) me pre-
guntaron qué consejos daria a un estudiante para prepararse para el nuevo sistema
oral. Tuve que contestar que hablar, por lo visto, no era un problema para ninguno
de ellos pero que hay cuatro consejos mas: hablar menos, decir mas, organizar su
trabajo y su tiempo y ser puntual. En breve, el éxito del sistema oral (que sea con-
tinental o de derecho comun) dependera de cambiar muchas costumbres tradicio-
nales que la gente quiere retener por sentirse comoda y por haber organizado su
vida alrededor de ellas. Eliminar las vacaciones judiciales implica inconveniencias
no solo para los jueces sino para los abogados, quienes de alla en adelante tendran
problemas para programar sus propias vacaciones. Si cambian los requisitos, el
abogado que vivia de escribir largo y sin organizacion va a tener que aprender a
resumir y a organizar sus puntos (escritos y hablados).

Un punto principal del sistema acusatorio que parece haberse perdido algo en
la traduccién es que son las partes las que controlan normalmente los excesos mu-
tuos. El juez lo puede hacer (y en la version europea tiende a hacerlo) pero, en el
sistema anglosajon, quien controla al abogado abusivo es el otro abogado. Por su-
puesto, la puntualidad, el respeto a los términos y la falta de tolerancia por el envio
tardio son otros valores importantes sin los cuales el nuevo sistema no funcionara
bien. Es normal que la gente quiera tener los beneficios del cambio sin tener que
abandonar sus practicas de siempre, pero lamentablemente el cambio exitoso re-
quiere también de sacrificios.

La falta de cooperacion interinstitucional. Este problema afecta mas que nada
a las reformas penales, aunque también se ve en otros tipos de programas: la crea-
cion de nuevas instancias de gobierno institucional y, mas recientemente, en las
nuevas relaciones entre poderes del Estado. Las tensiones interinstitucionales son
normales pero aun asi se pueden superar. En muchos paises han armado comités
de alto nivel para monitorear la implantacion de los nuevos Cédigos pero, casi sin
excepcion, se retinen raramente, no tienen entidades de apoyo para informar su tra-
bajo y no identifican ni resuelven los problemas que siempre surgen. Cada miem-
bro a lo mas tiende a proteger sus intereses institucionales mostrandose renuente a
dedicar fondos o atencién a los eslabones mas débiles de la cadena penal.

Muchos de los problemas tienen su origen en la falta de coordinacién entre las
instancias mas bajas: los jueces, fiscales, policias y defensores, quienes manejan el
trabajo dia a dia. Mucho se ha escrito sobre los problemas de coordinacién entre
policias y fiscales, pero los problemas no se limitan a estos. Se quejan también de la
arbitrariedad de ciertos jueces en cuanto a los requisitos impuestos a las partes —y
conozco fiscales y defensores quienes han intentado ser breves en sus argumentos
solo para encontrar que el juez prefiere los excesos de siempre—. Ya he menciona-
do los abusos perpetuados por los abogados (incumplimiento, tacticas dilatorias,
renuencia a ser breves), los que también entran en juego.

Me parece, sin embargo, que el problema es mas sistémico que individual y que
lo que hace falta es llegar a acuerdos en cuanto a los estandares a usar. Este proceso
no requiere otra ley sino consenso entre las instituciones. Deberia empezar con el
reconocimiento de los problemas encontrados y un esfuerzo mutuo por desarrollar
mejores practicas. De nada vale que el fiscal insista en que el policia esté bajo su
control absoluto; el trabajo policial responde a otros criterios y se echa a perder si
el policia tiene que estar pendiente de lo que ordene el fiscal. Es cierto que en el an-
tiguo sistema francés el juez instructor controlaba a la policia de investigacién, pero
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segin mi entender los latinoamericanos estan intentando alejarse de las practicas
inquisitivas, y en la Francia moderna, la policia goza de mas libertad para conducir
la investigacion. La coordinacién entre partes deberia ser automatica y basada en el
interés mutuo en llevar a cabo una investigacion que sirva; en el caso de los jueces
y las partes al juicio, deberia también ejercerse automaticamente en el entendido de
que a todos les interesa llegar a una resolucion rapida y justa. Pero final de cuentas,
queda en el juez imponer la disciplina si los demas se exceden.

El caso omiso hecho al resultado. Empiezo con un ejemplo tomado de un tra-
bajo reciente en México. Ninguno de los jueces entrevistados tenia idea de cuanto
podrian demorar en resolver un caso, pero todos me aseguraron que cualquier pro-
mocioén de parte de un abogado se contestaba en un maximo de cinco dias. Los abo-
gados deben estar muy agradecidos por la atencién, pero esto es lo que quiero decir
por la falta de atencién al resultado, la resolucién del conflicto principal.

Se habla mucho en la region de la persistencia de la mentalidad inquisitiva y a
decir la verdad nunca he entendido a qué se estaban refiriendo. No obstante, en una
comunicaciéon Maximo Langer, quien ha apoyado mucho a la transicion, puso entre
paréntesis: «burocratica». Si es esto lo que quieren decir, estoy cien por ciento de
acuerdo, pero es también lo que otro autor, Uzelac, ha descrito, tratando del sur de
Europa y de Europa del este, como el modelo mediterraneo, un modelo que efec-
tivamente hace caso omiso al resultado (la resoluciéon de un conflicto) en favor de
un sinntimero de detalles puramente de forma. Siento que este modelo o sindrome
esta vivo y coleando en casi toda América Latina y que por esta razén muchos de los
cambios legales e institucionales no han producido las mejoras prometidas.

Hay primero una fe absoluta en el poder de la ley, asi que, como me dijo un abo-
gado, «lo que no entienden, norman». Segundo, hay una conviccién de que lo que
la ley no permite, o no permite explicitamente, esta prohibido; esto restringe aun
mas la posibilidad de experimentar con nuevas practicas. Tercero, con la excepcién
de cambios, hasta constitucionales, para aumentar el presupuesto o los salarios ju-
diciales, parece haber una conviccion de que la ley impide cualquier cambio a su
contenido. Aun si la norma es solo un reglamento, quien se oponga al cambio la va
a sacar con respuesta definitiva a su factibilidad.

Otra evidencia de la mentalidad se encuentra en la fascinaciéon reciente con los
sistemas de calidad (150 9000/9001 y mecanismos parecidos) como la nueva bala
magica para resolver los problemas. Estos sistemas son utiles para documentar las
practicas existentes y hasta poner cierto orden a ellas, pero su énfasis en el cumpli-
miento con las reglas —hasta el punto de basar su certificaciéon en mantener al mi-
nimo las «<inconformidades»— solo sirve para fortalecer las tendencias burocraticas
y burocratizantes. Si el sistema de calidad no define primero el objetivo —en este
caso, resolver conflictos en un tiempo razonable— no tiene chance de mejorarlo.
Uno solo tiene que revisar las agencias ya certificadas bajo 1so para empezar a du-
dar de su eficacia en promover mejores resultados, siempre que estos no se definan
simplemente como «seguir las reglas».

En cuanto al resultado también se debe mencionar el problema de la ejecuciéon de
la sentencia, sobre todo en casos no penales. De poco vale una sentencia favorable
si la parte ganadora no puede cobrar. Sabemos de sobra que el sistema latinoame-
ricano tradicional (y judicializado) de ejecucion de sentencias funciona mal (y mas
que todo cuando la sentencia va en contra del gobierno). Esto afecta hasta a los
mecanismos del estilo tutela-amparo vy, al final de cuentas, podria disminuir su po-
pularidad. No por ser judicializado (aunque esto fortalezca el argumento), sino por
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impedir el resultado final. El problema debe ser preocupante para los jueces y ellos
deberian estar viendo cémo resolverlo. Que no lo estan haciendo sugiere otra vez
una fijacién en los procesos (modelo mediterraneo) y no en los fines.

La falta de una tradicion de gestion. Obviamente se entiende lo que es la gestion
en América Latina y hay muchos ejemplos en el sector privado, publico e ilegal (los
narcos) de organizaciones bien gestionadas. Sin embargo, siempre hay disciplinas
(en los Estados Unidos son los médicos) que se resisten a implantar el modelo, y en
América Latina el sector justicia parece ser una de ellas. Hay ejemplos espeluznan-
tes, como el Poder Judicial de un estado mexicano cuyo auditor interno es también
jefe de adquisiciones y cuyo «departamento» de personal (un profesional, un «sin-
dicalizado» y un meritorio) solo tiene tiempo para manejar la némina, o el Consejo
Superior colombiano, que tiene tan poca fe en su direccién de administraciéon que
ha armado una estructura paralela o varios Consejos o Cortes cuyos miembros pa-
san mas tiempo peleando entre si que viendo lo que esta pasando adentro de su or-
ganizacion. En todo el mundo, los abogados son conocidos como débiles en gestion
pero América Latina parece haber superado el promedio ya bajo.'? Seria interesante
investigar por qué, pero seria mas util investigar como superar el problema actual.

En Europa y en los Estados Unidos, muchas veces el impulso ha venido desde
afuera con la amenaza de tomar las riendas si los jueces no asumen la responsabi-
lidad. Como dijeron los jueces holandeses de su decisiéon de crear un Consejo para
manejar su politica y administracién: «si nosotros no lo hiciéramos, sabriamos que
otros lo harian». Esta amenaza ya existe en la region, en forma de varios Ejecutivos
que han vuelto a interferir en el Poder Judicial (Venezuela, Ecuador, Bolivia, para
comenzar, con otros a la vista). Pero mayormente los demas Poderes Judiciales no
han tomado la leccién a pecho.

¢ Qué es la gestion judicial? No es la simple administraciéon de recursos aunque
esto también es importante y siempre queda mal organizada e implementada en
muchos paises de la region. La gestion se refiere a la planificacion del uso de recur-
sos para mejorar el servicio y resolver problemas en ello. Con la excepcion de Chile
(porcentaje del presupuesto nacional: 1,0%), tal vez no haya pais en la regiéon que
lo haga bien, aunque hay algunos que lo estan intentando. Mas preocupante son la
mayoria de paises donde no existe idea de lo que es y los 6rganos diversos de gober-
nanza judicial (sean Consejos o Cortes) se dedican a otras cosas: decidir las licen-
cias del Gltimo conserje, fijar las fechas de las vacaciones o revisar el presupuesto
de materiales (papel y toner). Aqui la falta de énfasis en recoger y usar estadisticas
de gestion es a la vez indicio y causa del problema. He conocido a pocos ministros o
consejeros que conozcan o puedan interpretar los datos existentes y su falta de in-
terés explica en gran parte la pobre calidad de los sistemas de informacion de ges-
tion. Sin informacién es dificil administrar bien y casi imposible planificar y fijar
politicas. Los miembros de la entidad de gobernanza no tienen que ser estadisticos
ni matematicos, pero si deberian poder entender el contenido de estos sistemas y
tomar un rol activo en pedir los analisis que requieren para hacer bien su trabajo.

12 Pero también hay excepciones. Entrevisté a uno de los principales de un bufete de abogados en Paraguay, que
mantiene una estadistica muy completa (y mucho mejor que la que tiene el Poder Judicial) sobre los juicios ejecu-
tivos. La usan para decidir cuales casos van a tomar y para planear su estrategia.
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Cabe mencionar aqui que quien sirva de 6rgano de gobierno es menos importante
que co6mo conceptualice y haga su trabajo. En América Latina han pasado demasia-
do tiempo discutiendo si quieren o no un consejo y en el caso de que si, quiénes de-
berian ser los miembros y como se deberian nombrar. A casi nadie se le ha ocurrido
preguntar qué tienen que ver estas preguntas con el trabajo que deben llevar a cabo.

6. Los conflictos y problemas emergentes

No me detendré mucho tiempo en esta parte, y desarrollarla bien requeriria de
varias paginas. Algunos de las debilidades sugeridas arriba se podrian considerar
como problemas emergentes, porque hasta el momento nadie se habia dado cuenta
de su importancia. Vamos a dejarlos asi, como problemas antiguos (relativamen-
te antiguos), cuya importancia requiere de una atenciéon mucho mas concentrada
ahora, con el reto de desarrollar sistemas de gestion priorizada; sin ellos, los demas
problemas no se van a poder resolver.

En cuanto a problemas emergentes, podemos repasar brevemente cuatro de ellos:

— la necesidad, en el fuero penal, de realizar reformas profundas en las insti-
tuciones no judiciales, ya que de ellas depende la calidad de los resultados;

— la probable necesidad de poner filtros para limitar los tipos de demanda
que llegan a la justicia y asi no inundarla con asuntos que podrian resol-
verse en otros foros;

— la necesidad de decidir hasta qué punto los jueces pueden entrar en la de-
finicion de la politica publica;

—la necesidad de pensar en crear sistemas de accountability judicial y de
decidir como se van a equilibrar con el valor de independencia.

Las otras reformas institucionales. Por alguna razoén, la mayor parte de las re-
formas hasta la fecha se han enfocado en el Poder Judicial. Es cierto que los nuevos
Coédigos han inspirado la creaciéon o ampliacion de otros organismos de la cadena
penal, pero la inversion intelectual y hasta financiera en ellos ha sido bastante baja.
En Colombia, la inversién financiera para la creacion de la fiscalia si fue sustancial
y absorbié mas de la mitad del presupuesto del sector; y la policia no cont6 durante
varios anos. Pero alli, igual que en los demas paises, la atenciéon a la organizacion
para llevar a cabo sus funciones ha sido escasa. Mayormente han tratado de basarse
en la organizacion judicial, cuya aplicacién a una fiscalia es muy dudosa. Los fisca-
les colombianos ganan relativamente bien (casi igual que los jueces) y su namero
probablemente es suficiente, pero su distribucién territorial y mas que nada funcio-
nal dista de lo ideal. Hay casos peores, como Honduras, donde se necesitan cinco
fiscales para procesar un caso: el fiscal de turno, el fiscal de investigacion, el fiscal
de las primeras audiencias, el fiscal de juicios y, después, el fiscal de apelacion. Si
el caso va a casacion, se necesita otro fiscal para ocuparse de esto. La practica, que
no se limita a Honduras, tiene varias desventajas: no hace a nadie responsable del
caso, toma tiempo para que cada fiscal se familiarice con el caso y, como nadie es
responsable si el caso se pierde, tampoco es culpa de nadie.

Hay otros detalles de pelicula. Ya fueron mencionados los problemas con los ca-
sos de alimentos en Colombia. Lo mejor seria volver a despenalizarlos, pero hasta
que ello se haga, seria practico crear una entidad especial solo para tratar de ellos.
Igual pasa con los casos en flagrancia, los que en su mayoria se procesan rapida-
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mente y, al contrario de la practica normal, usualmente no requieren mas investi-
gacion. Estos deberian darse a un grupo dedicado de fiscales quienes los seguirian
por todo el proceso. Tener un fiscal de turno no es mala idea, pero una vez que el
o ella haya hecho su parte, lo mejor es asignar el caso a un solo fiscal, responsable,
con pocas excepciones del seguimiento del caso hasta el final.

El caso de la policia en la mayoria de los paises es hasta peor: la practica tradicio-
nal de pagar mal y asi reclutar mano de obra no muy calificada sera un obstaculo
a cualquier reforma penal hasta que se cambie. La policia barata es una policia, en
el mejor de los casos, ineficaz; y alli comienzan los problemas mas graves. Igual se
podria decir del personal carcelario, un desastre en casi todas partes. La defensa a
veces anda algo mejor, pero las politicas de su composicion, reclutamiento, pago y
monitoreo se podrian mejorar en casi todas partes. Normalmente la demanda es
inmensa y la carga de trabajo muy baja, tal vez porque nadie se ha puesto a ver las
cifras de otros paises (Europa, Estados Unidos, Canada o Australia; comparar con
paises de la regién no vale, pues casi todos sufren de los mismos problemas.

Habra que reconocer que a veces la mejor reforma judicial no tiene nada que ver
con los jueces. Esto es muy obvio en el fuero penal pero también hay ejemplos en
otras materias: el rol de los bur6ds de crédito, los registros de propiedad y de iden-
tidad en los juicios civiles y familiares o de las asociaciones de abogados en todas
partes (para registrar las patentes y también investigar las quejas, cuando estas
funciones no quedan en las Cortes). El Poder Judicial ha sido el beneficiario princi-
pal de la mayoria de las reformas, pero era tal vez la institucién menos necesitada.
Después de los primeros anos de la reforma ya tenia un presupuesto adecuado, si no
excesivo, pero ha preferido basar su politica de desarrollo en conseguir y gastar mas
en vez de usar lo que tiene para rendir mejores resultados. La dignificacién después
de todo se gana, no se paga, asi que argumentos basados en darle «la imagen que
merece» suenan como el argumento de un consejero en otro pais quien decia nece-
sitar un salario mas alto para poder «proyectarse».

La necesidad de controlar la demanda. El término tal vez asusta, pero el hecho
es que mucha de la demanda que llega a los juzgados, o que se multiplica dentro
de ellos en forma de incidentes, exhortos, recursos y otras tacticas puramente di-
latorias, es de baja prioridad y se deberia parar en seco o desviar a otros foros. Los
jueces brasileros, con su carga de trabajo surrealista, hablan abiertamente de estos
casos como basura (lixo). Si el Poder Judicial no ejerce alguna discrecion (y normal-
mente la ley se la da, en parte) en cuanto a lo que admita y lo que permita proceder,
nunca superara su situacion de exceso de demanda —aunque, como hemos visto,
este «exceso» sea muy relativo—. En otros paises, fuera de la regién, se ha inten-
tado dirigir los esfuerzos de los jueces: 1. a los casos de mas impacto social, y 2. a
los conflictos reales. Estos criterios implican, inter alia, desviar muchos «casos» no
controvertidos (por ejemplo, varios tipos de registro de documentos) a otros foros,
despenalizar muchos actos irregulares, y depender mas de la justicia puramente
administrativa (tribunales administrativos).'3 También implica poner otro filtro so-
bre las apelaciones, limitar los pedidos de las partes en cuanto a llamar muchos

'3 Para el caso de Suecia véanse Bo Svensson: «Civil and Criminal Justice - Swedish experiences», informe pre-
sentado al Banco Mundial/LCSPS, 2007; idem: «Managing the flow of appeals - Swedish experiences», informe
presentado al Banco Mundial/LCSPS, 2007.
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testigos y pedir exhortos, e introducir juzgados de menor cuantia con procesos sim-
plificados. La introduccién de medidas alternativas también podria ayudar pero la
impresion de los expertos es que funcionan mejor para ampliar el acceso que para
reducir la congestién judicial. En cuanto a las demandas repetitivas dirigidas a un
solo demandante (muchas veces una agencia gubernamental), hay otras maneras de
simplificar el trato (introduccién de procesos colectivos o de decisiones intrapares)
o de atacar el problema mas directamente (criminalizar los abusos sistematicos que
ocasionan las demandas; y esto también se podria aplicar al fuero laboral en el caso
de empresarios que habitualmente violan los derechos de sus obreros).

Muchas de estas soluciones van a chocar con los valores tradicionales y en algu-
nos casos ya lo han hecho (por ejemplo, en Colombia, el intento fracasado de sim-
plificar el trato de los casos en flagrancia, lo que la Corte Constitucional encontré
en violacién de varios derechos del debido proceso). Pero este es uno de los muchos
ejemplos de conflicto entre derechos (en un ambiente de presupuestos al final de
cuentas limitados): el derecho a tener un remedio justo y oportuno contra el dere-
cho de mandar a la justicia lo que sea, en la forma que se quiera. Un pais que prefie-
ra priorizar el segundo derecho va a crear una situaciéon de demoras imposibles o va
aromper los récords de presupuesto judicial. No hay respuesta tnica al dilema pero
me parece que esta no corresponde solo a los jueces y abogados.

La necesidad de decidir hasta qué punto los jueces pueden entrar a definir
la politica publica. Esta viene a ser una pregunta universal 4 y las respuestas es-
tan cambiando vy, a la vez, provocando mayores controversias hoy en dia que hace
solo diez anos. En los Estados Unidos, que se jactaba de tener el problema resuelto
por medio de las doctrinas de judicial restraint y ripeness (madurez del tema y del
debate publico), la certeza desapareci6 hace rato y seguramente el tema surgiria en
relacion con la seleccion de los nuevos miembros de su Corte Suprema. Mucho vie-
ne de las diferencias ideolégicas en cuanto a la definicién y propdsito de tener un
Estado de derecho,’s preguntas que antes parecian tener respuestas consensuadas y
ahora resultan ser la base para discusiones bastante agrias.

En América Latina, gracias a la tesis «<Robin Hood» (como la ley se hace para pro-
teger a los ricos, el juez deberia hacerle caso omiso cuando considera que el dano
al pobre es excesivo)'® y al neoconstitucionalismo,”7 la toma de posiciones esta po-
larizandose. Para los proponentes de ambas tesis —y normalmente van juntos—,*®
la justicia y, sobre todo, la jurisdicciéon constitucional vienen a ser la manera de
hacer un cortocircuito a la politica normal (y normalmente en manos de las elites)
y asi introducir cambios fundamentales en la sociedad. Si no fuera por la ineficacia

4Véase Varun Gauri y Daniel M. Brinks (eds.): Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Eco-
nomic Rights in the Developing World. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

'sVéase Rachel Kleinfeld Belton: Competing Definitions of the Rule of Law: Implications for Practitioners. Wash-
ington, D.C: Carnegie Endowment for International Peace, Carnegie Papers, Rule of Law Series, n.° 55, 2005.

1®Véase Ivan Ribeiro: «Robin Hood vs. King John Redistribution: How do Local Judges decide Cases in Brazil?»,
San Pablo, Brasil: Universidad de San Pablo, 2006.

7 Rodrigo Uprimny, César Rodriguez y Mauricio Garcia: ¢ Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales
y democracia en Colombia. Bogota: Grupo Norma, 2006.

¥ Diego Eduardo Lopez Medina: El derecho de los jueces, segunda ediciéon. Bogota: Universidad de los Andes,
2009.
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mayor hasta de la tutela-amparo (soluciones individuales a las injusticias mayores
o la reforma gota a gota), probablemente la contrarreforma hubiera sido mucho
mas fuerte. Pero las Cortes (y Salas) Constitucionales no se pueblan con idiotas vy,
en casos como el colombiano, sus ministros ya estan viendo como tener un impacto
mayor. Es interesante ver que los proponentes locales ya estan recomendando algo
de cuidado, por ejemplo, de no aplicar los poderes a todas las injusticias pero de
escoger tomando en cuenta el impacto mayor y las limitaciones presupuestales.” El
neoconstitucionalismo también ha amparado acciones mas cuestionables de parte
de Ejecutivos que obviamente solo quieren paso libre para hacer sus reformas (es el
caso de Chavez y Correa, pero tal vez no de Morales, quien esta cuestionando hasta
el constitucionalismo, neo o viejo, como una influencia extranjera).

Aqui no pretendo tomar posiciones ni proponer soluciones. Sugiero solamente
que, no importa lo que impliquen las nuevas Constituciones, decisiones tan radi-
cales en cuanto al balance de Poderes requieren mas debate y la participacién de
otros grupos. Es bastante obvio que no importa lo que parecen implicar las nuevas
Constituciones, ni todos los autores ni el publico en general lo habian interpretado
como dar carta blanca a nueve o quince o veinte senores juristas para desplazar
todo el proceso politico y tomar en nombre del pais decisiones que normalmente
corresponden a otros foros. Es posible que, dada la chance de opinar, la mayoria de
los ciudadanos votara esta salida, pero hacerla entrar como una suerte de jugada
bajo el radar (como entraron varias reformas anteriores) no parece ser la manera
mas justa ni mas sabia de hacer un reajuste tan dramatico al balance de Poderes.

La necesidad de pensar en crear sistemas de accountability judicial y de de-
cidir como se van a equilibrar con el valor de independencia. En los anos ochen-
ta y noventa urgia cambiar la tradicién de un Poder Judicial sumiso y abandonado.
A nadie se le ocurri6 pensar, a la vez, en aumentar su accountability, pues un Poder
sin poder no necesita esto. Pero los excesos de algunos Poderes Judiciales indepen-
dizados sugieren la necesidad de atender a este tema ahora. No es facil, aunque
en cuanto a ciertos aspectos presenta menos problemas: manejo del presupuesto,
cumplimiento con las reglas de adquisiciones, necesidad de aceptar auditorias ex-
ternas igual que cualquier entidad publica, publicacién de sentencias y estadistica
basica, cumplimiento con las reglas de seleccion de jueces y demas personal. Cu-
riosamente, los peros afectan mas a la policia y la fiscalia, donde el interés de la
seguridad nacional muchas veces se involucra para impedir el conocimiento de
muchos procesos puramente administrativos y frecuentemente, dicho sea de paso,
completamente corruptos. Las formas y las reglas de accountability funcional pro-
bablemente variaran segun el organismo especifico (por ejemplo, la identidad de
ciertos policias tal vez requiera mas proteccion que la de cualquier juez), pero ma-
yormente es el Poder Judicial, con su necesidad de cierta independencia institucio-
nal e individual, el que pone mas dilemas. Sobre todo en el contexto del aumento
de sus poderes constitucionales y una inclinacién del balance de poderes a su favor,

9 César Rodriguez Garavito: «;Cudndo cesa el estado de cosas inconstitucional del desplazamiento? Mas alla
del desplazamiento, o cémo superar un estado de cosas inconstitucional», en idem (ed.). Mds alla del desplaza-
miento: politicas, derechos y superacion del desplazamiento en Colombia. Bogota: Uniandes, 2010, pp. 434-493.
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esto viene a ser mas urgente. Hay practicas de otros paises que se podrian conside-
rar pero mayormente para controlar los abusos mas burdos (corrupcion, conflictos
de intereses, maltrato del personal). En efecto, los Cédigos penales ya tratan de
muchos de estos abusos y el problema mayor es la falta de transparencia adecuada
para que los demas los detecten o para que puedan asegurarse de que la institucion
los esta controlando. Quedan para resolver otros dos problemas, uno comun a cual-
quier Poder Judicial y el otro emergente en el contexto de los poderes supercons-
titucionales. Ambos tienen que ver con una posible dosis excesiva de preferencias
personales (o solo influencias irregulares) en la toma de decisiones, sean en casos
«normales» o en las decisiones sobre politicas publicas. Hasta el momento no hay
modelos ni soluciones recomendables, pero si el Poder «menos peligroso» (least
dangerous branch) viene a ejercer un poder mas contundente habra que ver qué
recurso dar a la sociedad si no esta de acuerdo con los resultados.

7. Conclusiones

No importa si uno describe el vaso como medio lleno o medio vacio. El hecho es
que la reforma judicial —o mejor dicho, del sector justicia— no esta completa, aun
segin sus metas iniciales, y que ninguna reforma termina nunca porque siempre
habran mas problemas para resolver. Los Poderes Judiciales de la region, al igual
que los demas 6rganos del sector, mas que nada tienen que hacer este salto de pers-
pectivas, de dejar de pensar que la reforma es una receta que se hace una vez y
después todo normal, y en vez de esto asumir la responsabilidad de monitorear su
desempeno y las reacciones de los usuarios (y no usuarios) constantemente para
poder detectar problemas tan pronto como empiecen a mostrarse y antes de que
lleguen a ser vistos como otra crisis. El término modernizacion podria verse como
mas suave que reforma, pero al final de cuentas implica cambios radicales en la
mentalidad institucional. En la mayor parte de la region, este cambio esta pendiente
y urge que se haga sin mas demora.
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