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Como la puerta a la ley esta abierta y el guar-
dian se hace a un lado, el hombre mira adentro.
Al advertirlo el guardian, se rie y dice: “Si te
tienta tanto, intenta meterte a pesar de mi pro-
hibicién. Pero ten presente: Yo soy poderoso. Y
eso que soy el dltimo de los guardianes. De sala
en sala hay guardianes cada vez mas podero-
s0s. Ya la vision del tercer guardian es demasia-
do hasta para mi. El hombre del campo no ha
previsto semejantes dificultades. Piensa que la
ley deberia ser asequible a todo el mundo y en
todo momento. Pero al fijarse mejor en el guar-
dian, en su abrigo de pieles, en su gran nariz
puntiaguda, en su larga y rala barba cortada a
la tartara, piensa que sera mejor esperar a que
le den permiso.

Franz Karka: «Ante la ley». Obras completas. Bar-
celona: Editorial Teorema, 1983.

Eduardo Dargent Bocanegra. Abogado. M.A. en
Filosofia Politica por la Universidad de York, Rei-
no Unido. Actualmente es estudiante de docto-
rado en el Departamento de Gobiernoy Cien-
cias Politicas de la Universidad de Texas (Austin).
Ha sido investigador en temas de reforma de la
justicia en la Comision Andina de Juristas y abo-
gado de la Procuraduria Ad Hoc para el Caso
Fujimori-Montesinos.

Profesor de Filosofia del Derecho de la Univer-
sidad Catolica y de Teoria del Estado (siglos XVI-
XVII) en la Maestria de Derecho de la misma
universidad.



Justicia Viva es un proyecto a cargo de un con-
sorcio integrado por el Instituto de Defensa Le-
gal (IDL) y la Facultad y el Departamento Aca-
démico de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica del Pera. Con este proyecto, nuestro
consorcio gano en el area de justicia un concur-
so publico convocado por USAID.

El trabajo de Justicia Viva esté orientado a con-
tribuir a fortalecer la independencia, eficacia,
eficiencia y transparencia de la administracion
de justicia en el Per(, y para ello trabajamos en
(i) la promocién y mejora del acceso de la ciu-
dadania a informacién sobre la reforma de la
administracién de justicia, (ii) el desarrollo de
capacidades y promocion de mecanismos de
participacion y fiscalizacion de las reformas y el
desempefio de las entidades vinculadas a la ad-
ministracion de justicia, y (iii) la elaboracién de
propuestas técnicas para impulsar la reforma de
la justicia y la participacion y vigilancia de la so-
ciedad civil en el proceso.
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Concurso de ensayos
Carlos Giusti

¢Como mejorar la administracion
de justicia en el Peru?

La iniciativa de convocar a un concurso de en-
sayos sobre temas de justicia tuvo desde el co-
mienzo un objetivo minimalista pero complejo
de lograr por razones que se pueden suponer:
alimentar y enriquecer el debate sobre lo que
es necesario hacer a corto, mediano y largo pla-
zo para mejorar la administracion de justicia en
el Perd.

Para ello, abrimos nuestras puertas a trabajos
que, bajo la modalidad de un ensayo (en su sen-
tido mas amplio), incorporaran ideas, diagnosti-
cos y propuestas referidas al mundo de la justi-
cia, provenientes de distintas especialidades (De-
recho, Periodismo, Historia, Antropologia, Co-
municaciones, Psicologia, Sociologia, etcétera),
asi como de diversas experiencias o ubicacio-
nes.

Nuestro punto de partida fue —y sigue siendo—
que la critica situacion que atraviesa la adminis-
tracion de justicia en el Per( y en los diferentes
paises de la regién responde a variables muy
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distintas. Mejorar la administracion de justicia
depende, entonces, de nuestra capacidad de
introducir cambios en todas las instituciones y
todos los aspectos que inciden directa o indirec-
tamente en el funcionamiento del sistema: Po-
der Judicial, Ministerio Publico, Policia, Consejo
Nacional de la Magistratura, abogados, faculta-
des de Derecho, aspectos culturales, relaciones
con los medios de comunicacién, mecanismos
de trasparencia, entre muchos otros.

Con este tamiz, fueron 142 los ensayos recibi-
dos que se ajustaban a las premisas de la con-
vocatoria.

Para seleccionar a los ganadores conformamos
un jurado compuesto por un representante de
la magistratura, Carlos Montoya Anguerry (ex
vocal supremo y superior y ex presidente del
primer Consejo Nacional de la Magistratura);
un representante de la Pontificia Universidad
Catolica del Per, Francisco Eguiguren Praeli (jefe
del Departamento de Derecho y profesor de la
Facultad de Derecho de la PUCP), y un repre-
sentante del Instituto de Defensa Legal, Ernesto
de la Jara Basombrio (director del Consorcio
Justicia Viva).

Por consenso, el jurado determind los siguientes
ganadores:

Primer puesto: Empate

a)Justicia es igualdad: Idiosincrasia judicial y
reforma de la justicia
Autor: Eduardo Dargent Bocanegra
Seuddnimo: Lotén
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b) Mujeres rurales y justicia de paz
Autora: Patricia Balbuena Palacios
Seuddnimo: Tsiroti

Segundo puesto:

Las virtudes y los vicios de la conciliacion
extrajudicial: Dualidad discursiva de la justicia
moderna

Autor: César Lednidas Gamboa Balbin
Seudénimo: Catobeplas

Tercer puesto:

Propuesta comunicativa para mejorar la admi-
nistracion de justicia. Construyendo agenda pu-
blica de la justicia eficaz, accesible e indepen-
diente

Autora: Lucy Mariel Guerrero Alarcén
Seudénimo: Tinkuy

Felicitamos a los autores de los trabajos premia-
dos por la excelencia de sus investigaciones.
Ademas, queremos decir que las ideas expre-
sadas por ellos no comprometen ni a los miem-
bros del jurado, ni a las instituciones que perte-
necen, ni a Justicia Viva. Finalmente, hacemos
extensivas nuestras felicitaciones a todas aque-
llas personas que contribuyeron a sondear los
recovecos de la inagotable pregunta acerca de
¢cémo mejorar la administracion de justicia en
el Perd? A todos ellos, nuestro agradecimiento y
nuestro respaldo en la tarea de continuar con
esta busqueda.

Ernesto de la Jara Basombrio
Director del Consorcio Justicia Viva
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Introduccién

Al discutir los problemas del Poder Judicial con
magistrados, me he topado muchas veces con
el mismo interlocutor. Por lo general un hombre
maduro que, luego de escuchar un diagndstico
critico de su institucion, responde con autosufi-
ciencia y cierta ironia: “El problema del Poder
Judicial es, principalmente, de recursos. Mas
presupuesto y ya vera usted como se arreglan
las cosas”.

Cuesta un poco entender la profundidad de la
frase. De primera impresion podria pensarse
que se nos sefiala algo obvio: con los recursos
actuales, la tarea de administrar justicia en for-
ma eficiente es imposible de cumplir. Si este fue-
ra el sentido de lo dicho, no habria forma de no
estar de acuerdo, pues hay pocas instituciones
Cuyo presupuesto esta tan maltratado como el
Poder Judicial.

Sin embargo, no hay que engafiarse. El sentido
de la frase va mucho més all4 de una mera
queja presupuestal. En realidad, lo que nuestro
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interlocutor nos quiere decir es que quienes cri-
tican la falta de imparcialidad de los magistra-
dos, los altos niveles de corrupcion en el Poder
Judicial o su subordinacion al poder politico, se
equivocan y exageran. La cuestion, en verdad,
no es tan complicada. Con mayores recursos,
los propios magistrados que hoy estan en la ins-
titucién podrian solucionar estos problemas. La
frase desnuda una suerte de pretension de te-
ner el monopolio del conocimiento de los pro-
blemas judiciales, y busca transmitir la seguri-
dad de que una reforma conducida por jueces
si llegaria a buen puerto. La razon por la que no
lo pueden hacer son los mentados recursos, o
las leyes inadecuadas que norman la actuacion
de este poder del Estado.

El problema, como defenderé en este ensayo,
es que el mayor escollo para una reforma del
Poder Judicial no son los recursos ni las normas,
sino precisamente una idiosincrasia institucional
de la que son parte los magistrados, y que tiene
en la frase resefiada uno de sus principales es-
tandartes. Esta idiosincrasia atrapa a buena parte
de ellos y los hace creer, por conviccién o con-
veniencia, que el problema de la institucién es
principalmente econémico.

Asi, no reconocen que el principal problema de
la administracion de justicia es que, por sus gra-
ves taras estructurales, y no por un tema de re-
cursos, es incapaz de cumplir con la funcidon mas
importante que le compete en una democracia
liberal: ser un servicio que garantice la igualdad
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y libertad de todo ciudadano. Por tanto, sin esta
capacidad de autocritica, es dificil pensar que
los magistrados estén en capacidad de impulsar
reformas reales y profundas. El nudo de la cues-
tion en una reforma judicial sera, entonces, la
capacidad de lidiar con esta idiosincrasia
institucional, ser capaz de torcerles la mano a
los intereses concretos existentes e impulsar cam-
bios que hagan de la institucion lo que se de-
manda de ella en una democracia. Desde esta
perspectiva, la falta de recursos seguira siendo
un tema importante, pero no prioritario. Y me
atrevo a ir incluso mas alla: estoy convencido de
que otorgar mayores recursos a un Poder Judi-
cial con estas caracteristicas produciria muy po-
cos cambios de fondo y hasta reforzaria esta
idiosincrasia.

Con el fin de presentar las lecciones que nos
deja este enfoque al momento de plantear un
proceso de reforma judicial, he dividido el en-
sayo en cuatro partes. En una primera discutiré
la importancia de un Poder Judicial en un Esta-
do liberal democréatico, especialmente su com-
promiso con la igualdad, y el tipo de juez que
requiere. Luego, analizaré como nuestro Poder
Judicial se opone a este ideal y las razones por
las que se da un trato claramente desigual a
quienes acceden a la institucion. Ello me permi-
tird explicar por qué no se puede reducir el pro-
blema a un tema de recursos.

Para demostrar que los recursos son secunda-
rios en el impulso de la reforma, como tercer
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punto presentaré un caso en el que considero
que lajusticia ha logrado acercarse al ideal de
imparcialidad sin un mayor incremento del pre-
supuesto: la justicia anticorrupcion. A pesar de
los problemas existentes, los magistrados a car-
go de investigar y juzgar la corrupcién de Al-
berto Fujimoriy Vladimiro Montesinos han sido
capaces de actuar con una eficiencia y actitud
novedosas para el normal funcionamiento de la
justicia. Finalmente, discutiré como este enfo-
que hace necesario privilegiar, en un proceso
de reforma, ciertas areas en las que esta cultu-
ra institucional se reproduce. Concluiré que an-
tes que solicitar mayores recursos, es necesario
que los magistrados que los reclaman ganen
legitimidad tomando acciones que muestren su
real voluntad de cambio. Algo asi como recono-
cer que siempre se debe poner los bueyes de-
lante de la carreta, y no al revés.

Advierto que este analisis sera pesimista sobre
la posibilidad de reformar la justicia en el palis,
pues para ello se requiere de diversos sectores
mas de lo que normalmente nos han ofrecido.
Sin embargo, creo que una postura realista fren-
te al problema aumenta las posibilidades de éxito
de un proceso de este tipo. El pesimismo, en-
tonces, no debe ser visto como una causa para
la frustracion. Debe entenderse, mas bien, como
una invitacion a enfrentar el problema en for-
ma mas decidida.!

1 Cabe sefialar que me concentraré en el Poder Judicial.
Sin embargo, mucho de lo dicho también se aplica al
Ministerio Pablico, pues los problemas y carencias de.../
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1. Poder Judicial e igualdad

¢Para qué sirve un Poder Judicial? Es probable
que esta pregunta sea respondida con el cono-
cido “para resolver conflictos garantizando la paz
social”. Sin duda, ello es cierto. La historia mues-
tra que en sociedades con multiples habitantes y
complejas relaciones sociales, es necesario es-
tablecer un sistema profesional de administra-
cién de justicia reconocido como legitimo para
resolver los conflictos que surgen en ella y evi-
tar que los ciudadanos o ciertos grupos de ellos
hagan justicia por mano propia.

La resolucion de estos conflictos debera obede-
cer a ciertas reglas de imparcialidad y generali-
dad para ser percibida como justa, mas alla del

/...dicha institucion son muy similares a los del Poder
Judicial.
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tipo de sociedad de la que se trate. Sin embar-
go, como es obvio, estas reglas, y las sanciones
aplicables por no cumplirlas, pueden distar mu-
cho de lo que consideremos justo en una demo-
cracia liberal. Pensemos nada mas en los fallos
que emitira el sistema de justicia de una teocra-
ciaislamica. Puede que las soluciones sean ge-
nerales y gocen de legitimidad social, pero que,
al mismo tiempo, afecten criterios basicos de
igualdad entre hombres y mujeres, por ejem-
plo. O consideremos lo que podrian ser los cri-
terios validos para resolver los conflictos en una
sociedad de castas.

En un Estado democratico liberal, el Poder Judi-
cial también tiene como fin resolver los conflic-
tos sociales. Debera hacerlo, sin embargo, de
acuerdo con ciertos valores con los que esta
comprometido un sistema democratico. Estos
valores exigen a la justicia, y a los magistrados,
un tipo de independencia muy especial.

¢De acuerdo con qué valores debe resolver con-
flictos el Poder Judicial en una democracia? Para
contestar a esta pregunta hay que analizar la
tension existente en toda democracia liberal en-
tre libertades basicas e intereses de la mayoria.
Una democracia liberal tiene en sus adjetivos
“liberal” y “democratico” un delicado balance
por mantener. Su caracter democratico hace que
las decisiones publicas sean tomadas, de forma
directa o indirecta, de acuerdo con los intereses
de la mayoria de ciudadanos, buscando asi que
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las politicas publicas promuevan el bienestar
social. El voto universal no es solo una posicion
de principio consecuente con la igualdad; bus-
ca, ademas, garantizar que los gobernantes to-
men decisiones en favor de todos y no solo de
minorias con derecho a voto, como sucedia an-
tes. Las politicas publicas, entonces, tienen que
ver con los intereses compartidos de la mayoria
de ciudadanos.

El caracter liberal, por otro lado, es el que ga-
rantiza que, en nombre del interés de la mayo-
ria o de determinados criterios de utilidad publi-
ca, no se pasen por alto valores como la igual-
dad o las libertades basicas. Con ello se estable-
ce, por un lado, el respeto a las minorias, y, por
otro, una esfera de libertad individual que evite
intromisiones no deseadas en nuestras vidas,
garantizando la autonomia de los ciudadanos
paratomar sus propias decisiones. Como bien
sefiala Wolfgang Bockenforde (2000):

La vinculacién de la democracia a la libertad se
establece a través del concepto moderno de li-
bertad, que incorpora la referencia a la libertad
subjetiva como autonomia de los individuos. La
libertad es entendida y postulada como libertad
frente a toda determinacion heterénoma, tanto
en lo que se refiere al pensamiento como a la
accion.

Asi, por ejemplo, en ningun Estado liberal se
justificara la esclavitud de una parte de la po-
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blacién, aun cuando ello pudiese resultar pro-
vechoso para mejorar la calidad de vida de la
mayoria de habitantes. Tampoco se justificara
un trato discriminatorio por razén de raza o re-
ligiébn, aun cuando la mayoria de la poblacion
comparta un mismo color de piel o una deter-
minada creencia religiosa.? Una democracia li-
beral tiene un compromiso con los valores de
igualdad y libertad que trasciende el calculo uti-
litarista,® las mayorias eventuales o las creen-
cias generalizadas en una comunidad.

Como ha ensefiado la historia, para que estos
valores no sean meramente declarativos deben
existir instituciones con el poder suficiente para
garantizarlos. El Poder Judicial se ha convertido
precisamente en un 6rgano estatal al que los
ciudadanos pueden acudir cuando este compro-
miso de convivencia se vea afectado. Desde la
tradicién de revision judicial en los Estados Uni-
dos luego de su independencia, pero especial-
mente después de la dura leccion aprendida por
los abusos cometidos por las dictaduras fascistas
y comunistas, el Poder Judicial ha tomado para
si un papel central en la proteccion de los dere-
chosy libertades de los ciudadanos.

2 En un Estado Constitucional la inclusion de un listado
de libertades basicas en la Constitucion, esto es, una
norma supralegal imposible de modificar por mayoria
simple, es una forma de “extraer” estos valores del
calculo utilitarista y mayoritario, tipico del Parlamen-
to. También lo es el reconocimiento de estos valores
en convenciones y declaraciones internacionales.

3 Sobre los problemas del utilitarismo y su oposicién a
una doctrina basada en el respeto de ciertas libertades
bésicas, consultese Hart 1982.
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La institucién judicial debera contar con autori-
dad para obligar al Estado y a los particulares a
que respeten estos valores de convivencia. Ha
de estar en capacidad de aplicar las normas de
acuerdo con estos principios, y no para satisfa-
cer la voluntad de los gobernantes o lo que le
digan las encuestas.* Por ello, entre los meca-
nismos que Bobbio (1963: 20) considera deben
existir en una sociedad democratica y liberal para
controlar el ejercicio del poder, el Poder Judicial
tiene una especial relevancia:

Son parte integrante del estado de derecho en
sentido profundo, que es el propio de la doctri-
na liberal, todos los mecanismos constituciona-
les que impiden u obstaculizan el ejercicio arbi-
trario e ilegitimo del poder y dificultan o frenan
el abuso, o el gjercicio ilegal. Los mas impor-
tantes de estos mecanismos son: 1) el control
del poder ejecutivo por parte del poder legislati-
VO 0 mas exactamente del gobierno al que co-
rresponde el poder ejecutivo de parte del parla-
mento al que toca en Ultima instancia el poder
legislativo y la orientacion politica; 2) el control
eventual del parlamento en el ejercicio del po-
der legislativo ordinario por parte de una corte

4 Esta funcién de garante de los derechos fundamenta-
les o de los intereses de las minorias no es exclusiva
del Poder Judicial. Otros 6rganos, como el Tribunal
Constitucional o un sistema electoral que asegure una
justa competencia en elecciones, también sirven para
ello. Pero, sin duda, al hablar de un tercero imparcial
encargado de resolver conflictos que sea ajeno a los
avatares de la politica representativa, por razones de
competencia e histéricas, el Poder Judicial resalta en-
tre las demas instituciones.
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jurisdiccional a la que se pide el establecimiento
de la constitucionalidad de las leyes; 3) una re-
lativa autonomia del gobierno local en todas sus
formas y grados frente al gobierno central; 4)
un poder judicial independiente del poder politi-
co. (Las cursivas son nuestras.)®

Garantizar estos derechos resulta fundamental
para legitimar frente a las minorias a un régi-
men democratico y dotar de real contenido la
igual libertad prometida en la Constitucion a to-
dos los miembros de la comunidad. De no ser
asi, gobernar seria un mero acto de poder de
los mas sobre los menos, de los fuertes sobre
los débiles.* Como bien ha sefialado Dworkin

5 Cabe sefialar que en algunos estados la segunda fun-
cién sefialada también puede ser realizada por el Po-
der Judicial, sea porque las sentencias emanadas de la
Corte Suprema en casos individuales tendran un efec-
to general o porque, como en el Perd, los jueces estan
en capacidad de inaplicar normas legales en atenciéon
de disposiciones constitucionales.

cion liberal de la democracia y se encuentra mas bien
en la linea de la ‘democracia totalitaria’ que implica
el dominio despotico de la mayoria o, lo que es mas
probable, en nombre de la mayoria”. De esta critica
no se escapan ni derechas ni izquierdas, ambas con
vertientes groseramente autoritarias en nuestra histo-
ria politica.

En nuestro pais la tentacion autoritaria de utilizar las
mayorias para sojuzgar a los rivales politicos ha sido
un rasgo de la historia republicana. Como sefiala Lan-
da (1999: 42): “Sin embargo, la tradicion democratica
peruana se ubica en las antipodas de esta concepcion
liberal de la democracia y se encuentra mas bien en la
linea de la ‘democracia totalitaria’ que implica el do-
minio despotico de la mayoria o, lo que es mas proba-
ble, en nombre de la mayoria”. De esta critica no se
escapan ni derechas ni izquierdas, ambas con vertien-
tes groseramente autoritarias en nuestra historia poli-
tica.

o
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(1999: 303) al defender la necesidad de que
nos tomemos los derechos en serio:

Si queremos que nuestras leyes y nuestras insti-
tuciones legales nos proporcionen las normas
basicas dentro de las cuales hayan de ser cues-
tionados estos problemas, esas normas basicas
no deben ser la ley del conquistador, que la cla-
se dominante impone a los mas débiles, tal como
suponia Marx que era el derecho de una socie-
dad capitalista. El grueso del derecho —aquella
parte que define y condiciona la ejecucion de la
politica social, econdmica y extranjera— no pue-
de ser neutral. Debe enunciar, en su mayor par-
te, la opinién que tiene mayoria de lo que es el
bien comun. La institucion de los derechos es,
por consiguiente, crucial porque representa la
promesa que la mayoria hace a las minorias de
que ladignidad y laigualdad de estas seran res-
petadas. Cuanto mas violentas sean las divisio-
nes entre los grupos, mas sincero debe ser ese
gesto para que el derecho funcione.

Igualdad y libertad, entonces, son el meollo del
asunto. La institucion judicial debe estar com-
prometida con estos valores, y los jueces que la
conforman deben poder garantizarlos. Para ello,
un juez ha de tener la capacidad de decidir sin
importar que su decision sea impopular o con-
traria al interés politico. Debe realizar una lec-
tura inteligente de la ley, moviéndose en los
margenes que le otorga la literalidad, y sabien-
do evitar soluciones absurdas o contradictorias.
La autonomia de la institucién, y su propia inde-
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pendencia, seran una garantia de esta actua-
cion imparcial. En un pais como el nuestro, en
el que los magistrados tienen la obligacién de
preferir los valores constitucionales cuando una
ley colisione con ellos, esta funcién se torna mas
compleja, y su responsabilidad aumenta.”

La importancia de un juez en una democracia
aparece con claridad en uno de los parrafos de
Matar un ruisefior, de Harper Lee. Como recor-
daran quienes han leido la novela, o visto su
adaptacion para el cine, el abogado Atticus Finch
tiene a su cargo la defensa de un joven de raza
negra, Tom Robinson. Robinson es injustamente
acusado de haber violado a una joven blanca
por esta y por su padre. En su alegato final en
defensa de la inocencia de Robinson, y sin duda
como intento de contrarrestar los prejuicios del
magistrado y del jurado, Finch apela al valor de
lajusticia y la responsabilidad que cabe al juez
como garante de la igualdad en una republica
democrética:

7 Sobre las tensiones existentes en una democracia por
esta posibilidad de que un juez declarare invalida una
ley aprobada por representantes de la mayoria, puede
consultarse Gargarella 1996. En este trabajo
Gargarella analiza las diversas aristas del problema.
Hace criticas a cierta forma conservadora en que se ha
asumido esta capacidad judicial para reducir el im-
pacto de cambios legislativos, pero reconoce los peli-
gros de asumir un radicalismo populista que asuma
como correctas las decisiones de la mayoria y la im-
portancia de que la justicia constituya un freno a esta
posibilidad.
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Pero hay una cosa en este pais ante la cual to-
dos los hombres son creados iguales. Hay una
instituciéon humana que hace a un mendigo el
igual de un Rockefeller, a un estupido el igual
de un Einstein, y al hombre ignorante el igual
de un director de Colegio. Esta institucion, ca-
balleros, es un tribunal. Puede ser la Corte Su-
prema de los Estados Unidos o el Juzgado de
Instruccién mas humilde del pais, o este hono-
rable tribunal que ustedes componen. Nuestros
tribunales tienen sus defectos, como los tienen
todas las instituciones humanas, pero en este pais
nuestros tribunales son los grandes niveladores,
y para nuestros tribunales todos los hombres han
nacido iguales®.

Entonces, ¢de acuerdo con qué valores debe
resolver los conflictos un Poder Judicial de un
Estado democréatico y liberal? Pues en forma tal
que sirva para que se garantice la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, como lo reclama
con tanta vehemencia Atticus Finch.® Esta es,

8 Cabe sefialar que ni el juez ni el jurado se muestran
impresionados por el discurso de Finch. Finalmente
condenan a Robinson, pues no hacerlo hubiese signifi-
cado cuestionar la version de la joven blancay la de su
padre.

¢ Obviamente, esta posicion parte de una conviccion
liberal igualitaria. Es seguro que esta postura no sera
llamativa para conservadores no democraticos ni para
la izquierda radical, que con seguridad consideraran
que los fines del Poder Judicial son distintos de los aqui
defendidos. No espero que el discurso les sea atracti-
vo, Yy no hay espacio aqui para discutir al detalle sus
objeciones a la democracia liberal. Solo diré que si
desean fundamentar que esta posicidn es errénea,
deberan renunciar a algunos de los valores sefialados.
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entonces, la razon que hace necesario que un
Estado demaocratico cuente con un Poder Judi-
cial autbnomo, conformado por jueces indepen-
dientes dispuestos a servir a los ciudadanos. En
buena cuenta, dependera de ellos que se cum-
pla con la promesa de igualdad, base de la legi-
timidad de la democracia.'?

Por ello, un sistema de justicia debe, de acuerdo
con Pasara, tener como “destinatarios a los ciu-
dadanos —sean ricos empresarios 0 pobres
moradores—, que no son verdaderamente ta-
les sino en tanto sus derechos y obligaciones sean
reconocidos por un tercero imparcial, facultado
socialmente a ello en virtud de un encargo efec-
tuado en razdn del interés piblico” (Pasara 2004:
517-518). Centrandose en esta necesidad de
que el Poder Judicial garantice el igual respeto
de la persona humana, y esté a su servicio, el
PNUD ha concluido que los procesos de refor-
ma de la justicia deben tener como objetivo que
el Poder Judicial responda a tres demandas basi-

10 Cuestion mas urgente cuando vemos que las moder-
nas democracias liberales tienen en las desigualdades
econdmicas un claro factor de diferenciacion que re-
duce, e incluso caricaturiza, la promesa de igualdad y
el igual ejercicio de la libertad. Este complejo proble-
ma escapa del presente ensayo, pero cabe sefialar
que no creo que la solucion pase por hablar en abs-
tracto de incrementar la justicia social en el pais, como
plantea cierto sector, obviando que esta situacion se
da en un dramético contexto internacional de compe-
tencia comercial. El punto que quiero resaltar es que
estados que, por mas voluntad que tengan, no pueden
garantizar a sus ciudadanos una igualdad real basada
en la justicia social, deberian, si, preocuparse de ga-
rantizar la igualdad de trato que promete la Constitu-
cién. Alli no hay excusas econémicas que valgan.
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cas: a) de tutela o de proteccion; b) de certeza o
seguridad juridica; y, c) de protagonismo o com-
promiso (Obando 1997: 444).

La demanda de tutela se puede entender desde
dos dimensiones: la proteccion frente a los abu-
sos provenientes del Estado y la proteccion de
los ciudadanos por los dafios provocados por otros
ciudadanos. No basta con que los organismos
estatales controlen el ejercicio del poder; el Po-
der Judicial también debe mostrar capacidad de
controlar los poderes privados que puedan exis-
tir en una sociedad.

La demanda de certeza es una demanda de
certidumbre en la aplicacion y vigencia de las
normas escritas. Este rasgo es el que define al
Estado de Derecho y le da contenido al principio
de legalidad que lo caracteriza. Muestra, a su
vez, dos dimensiones. Por un lado, la perspecti-
va del ciudadano comun que considera que
muchos de sus derechos se han vuelto inciertos
y que necesita seguridad para poder desarro-
llar su vida. La segunda dimensién es el enfo-
gue econdmico, pues la certeza permitira esta-
blecer reglas claras para la actividad econdmi-
ca. Para lograr este ideal es esencial que se emita
jurisprudencia claray coherente que informe a
la sociedad sobre las normas de convivencia e
intercambio econémico.

La tercera demanda es de compromiso. Con ello
se invoca al Poder Judicial a reconocer su im-
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portancia en una democracia liberal, a que asu-
ma su tarea de regular el ejercicio de los pode-
res publicos y sea un elemento de consolidacion
de la paz social.

Como discutiré en el proximo apartado, nuestro
Poder Judicial esta muy alejado de este ideal y
de cumplir con estas demandas. Diversos crite-
rios de desigualdad se cuelan en él: desde ri-
queza, procedencia social, poder politico, entre
otras causas de discriminacion, son aspectos muy
relevantes en el Poder Judicial peruano. Asi lo
percibe la poblacion, que considera que la justi-
cia es corrupta y favorece a quienes tienen re-
cursos, y deja de lado la igualdad prometida en
la Constitucion.

-28-



2. Una visita a la justicia criolla

No decimos nada nuevo al afirmar que nuestro
Poder Judicial es una caricatura de aquel que
describe la Constitucion. La justicia en el Pert
no es imparcial, y asi es claramente percibida
por la poblacion. Por el contrario, es muy sensi-
ble a las desigualdades existentes en la socie-
dad. Ademas, al no cumplir con su deber cons-
titucional y tratar a las personas en forma des-
igual, se convierte, ella misma, en una causa
que refuerza esta desigualdad.**

Pero este problema no es exclusivo del Perd. Sin
duda, en todo Estado existe una distancia entre
el ideal de justicia democréatica sefialado en el

11 En un estudio realizado por la Comisién Andina de
Juristas (1998: 45 y 46) sobre el perfil de los litigantes
ante el Poder Judicial, se incluyé una encuesta de per-
cepcién de la justicia en la que se pregunté a los
encuestados sobre la independencia judicial. Un 74
por ciento de ellos consider6 a los jueces dependientes
del Poder Ejecutivo y 77 por ciento opin6 que los ma-
gistrados se comportan de una manera con personas
ricas y de otra con los pobres.
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acapite anterior y la forma como se aplica la
justicia en la realidad. El problema es que en
nuestros paises esa distancia es demasiado gran-
de.’? Las causas que explican esta situacién son
diversas. Aqui me concentraré en algunas, pre-
viniendo que es artificial dividirlas como si se
tratara de compartimientos diferentes, pues se
mezclan y se nutren entre si.

En primer lugar, el Poder Judicial no es una ins-
titucion autébnoma. De una forma u otra, siem-
pre ha sido dependiente de los demas poderes
del Estado. Y esta dependencia no solo es hacia
los poderes publicos: el Poder Judicial también
se ha subordinado a los poderes econdmicos
presentes en la sociedad.

La dependencia de la justicia del poder politico
es tema conocido, razén por la cual no abundaré
en ella. Controlada por intereses politicos del
momento, incapaz de determinar su presupuesto
y de oponerse a los gobiernos autoritarios que
lo han manipulado para sus intereses, la justicia
en el Per( es vista no como un poder autbnomo,
sino como un actor secundario.®

12 En palabras de Luis Pasara: “En la mayor parte de la
region, tradicionalmente el llamado Poder Judicial ha
adoptado un perfil institucional méas bien discreto. In-
capaz de ejercer control legal efectivo sobre fuerzas
politicas y econémicas, el juez ha ocupado claramente
un lugar bastante mas reducido y menos importante
de aquel que le parece adjudicado en los textos cons-
titucionales” (Pasara 2004: 515).

13'Y poco servira para cambiar esta situacion que el
presidente de la Corte Suprema se queje de que el
Poder Ejecutivo no los considere un igual (La Re .../
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La politizacion de la justicia, como es obvio, in-
troduce criterios ajenos a lo juridico en el razo-
namiento del magistrado. Al resolver causas sen-
sibles la justicia no aplicara la ley, sino que falla-
rad conforme a los intereses politicos en juego y
pensando en la forma en que su decision podria
afectar su futuro.

Sin duda, el tema era bastante peor cuando los
ascensos estaban en manos del Congreso y los
grupos politicos, como fue hasta la Constitucién
de 1993. Conocida era la forma en que se ne-
gociaban los ascensos entre las principales fuer-
zas politicas, como lo era también el uso que le
daban a “sus” magistrados en momentos de cri-
sis. Todavia es comun escuchar a personas del
sistema de justicia sefialar la fidelidad de deter-
minados magistrados a tal o cual grupo politico.

Pero la falta de independencia externa no es
solo un tema de poderes estatales. A ello hay
gue sumar la subordinacion de la institucion a
ciertos intereses econémicos y empresariales.
Hay abogados que son expertos en garantizar
gue el paquidérmico sistema judicial sea célere
y eficaz para quienes pueden pagar por esta
eficiencia. Y ello no siempre tiene que ver con
corrupcion; a veces, también, con contactos e
influencias.**

/...publica, 29 de julio del 2004). Tal vez cuando se
hagan respetar como tal, en vez de quejarse, puedan
reclamar dicho respeto.

14 ;Es casual, por ejemplo, que durante el paro del 14 de
julio, cuando toda la atencion estaba puesta en la ca.../
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Sin embargo, seria un error centrar el tema en
la falta de independencia externa. Los magis-
trados en nuestro pais, ademas, carecen de in-
dependencia interna. Su actuar en la propia ins-
titucién se encuentra determinada por una for-
ma de organizacion judicial y de reglas infor-
males que fortalecen su subordinacién a los
magistrados de instancias superiores.

Elingreso a la judicatura se ha definido tradicio-
nalmente por amistades o contactos; y lo propio
ha ocurrido con los ascensos. Existen en la insti-
tucién reglas no escritas de fidelidad que asegu-
ran el éxito a quien no las quiebra, y el fracaso
a los magistrados que intentan conducirse con
autonomia. No hay en nuestro pais una carrera
judicial que se base en el mérito y que dé segu-
ridad a los magistrados en sus posiciones, pro-
moviendo un actuar independiente. Asi, quie-
nes llegan a la Corte Suprema no son los mas
capaces o los mas independientes, sino quienes
mejor supieron jugar con estas reglas. No es
casual, entonces, gue nuestros supremos sean,
en su mayoria, personas con un perfil muy bajo:
nulos trabajos académicos, incapaces de defen-
der la independencia de la instituciéon en mo-
mentos claves de la historia del pais; hubo inclu-

/...lle, la Corte Suprema emita una decision que favo-
rece al sefior Dionisio Romero, presidente del Directo-
rio../ del banco més importante del pais al cambiar la
sala que debia iniciar un juicio oral en su contra seis
dias después? No hay evidencia de corrupcion en es-
tos hechos, pero si un fallo que deja lugar a muchas
dudas, mas aun cuando muchos apostamos que esa
decision seria emitida el dia del paro para que pase
desapercibida.
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so varios, como vimos en los vladivideos, dis-
puestos a venderse por prebendas.

La ausencia de una burocracia judicial especia-
lizada es llenada por lo que Weber denomina
una estructura de dominacién patrimonial. De
acuerdo con Portocarrero (Portocarrero 2004:
89), esta forma de dominacién se guia por una
I6gica patrimonialista-prebendaria:

[Y] supone que el cuadro administrativo esta
controlado por un sefior a quien los fun-
cionarios deben una lealtad personal a
cambio de la cual reciben prebendas, po-
sibilidades de lucro que deben ser explo-
tadas por el servidor que recibe la con-
fianza del sefior. En el patrimonialismo el
hecho decisivo no es la ley, sino la volun-
tad e interés del sefior.

En este caso, la voluntad de las jerarquias judi-
ciales.

Asi, el éxito en la carrera se valorara por el cum-
plimiento de estas reglas informales y el ‘que-
dar bien’ con los superiores. Esta situacion deja
poco espacio para el mérito y el reconocimiento
de laindependencia. Lo que importa son los vin-
culos, y la relacién con el poder.> No es exa-
gerado decir, entonces, que en el Poder Judi-

15 Hugo Neira (2002: 116 y 117) describe asi la manera
como se ejerce el poder en nuestro pais: “En la socie-
dad de este tipo —antiguo régimen o sociedad con
predominancia holistica de nuestros dias—, el poder.../
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cial, como en la mayoria de instituciones en el
Perd, las relaciones informales determinan el
éxito de los funcionarios, y estas relaciones in-
formales privilegiaran conductas de subordina-
cion.

El resultado es una institucion fuertemente
jerarquizada que privilegia a quienes se encuen-
tran a la cabeza de ella. No es casual, por ello,
que nuestros magistrados supremos hablen mu-
cho de la autonomia judicial, entendida como
independencia econémica y politica de la insti-
tucion, pero digan muy poco sobre la autono-
mia del magistrado en el Poder Judicial.*®

Algunos avances se deben a la existencia de un
Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) que,
desde su creacion en la Constitucion de 1993,
pero especialmente tras el fin del fujimorismo

/...no puede ser abstracto, y menos ser sustituido con
algo tan impersonal como la ley. El poder es relacion,
vinculos concretos”.

16 En opinion de Juan Enrique Vargas, es necesario dejar
de considerar la independencia externa del Poder Ju-
dicial como el centro del problema de la justicia, y
considerar mas bien la necesidad de que los magistra-
dos gocen de independencia en la institucion. Pone el
ejemplo de poderes judiciales independientes del po-
der politico, pero incapaces de administrar justicia de
acuerdo con los valores antes sefialados, por la fuerte
idiosincrasia existente en él. En el analisis de Vargas se
critica también que la discusion se centre en las perso-
nas que integran el Poder Judicial, para darle méas
importancia a la forma en que estan disefiados los
sistemas de justicia. Si los sistemas se mantienen, por
buenos que sean los postulantes, estos terminaran adop-
tando conductas fuertemente enraizadas en la institu-
cién, contrarias a los valores que se busca establecer
con la reforma (Vargas 1999).
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en el afio 2000, esta intentando despolitizar y
profesionalizar la judicatura. El CNM busca es-
tablecer criterios uniformes para el ascenso y
realizar concursos publicos y transparentes para
el ingreso. Especialmente relevante es el nom-
bramiento de magistrados titulares y la reduc-
cién de la alta provisionalidad existente en la
institucion. Mas alla de las criticas por los méto-
dos utilizados, que son varias, es sin duda un
esfuerzo que merece ser reconocido.

Estos cambios son positivos, pero creo que in-
suficientes. El principal problema es que, como
hemos sefialado, la subordinacion y el
clientelismo siguen vigentes en la institucion, con
los efectos antes resaltados. Aun asumiendo que
se logre atraer a mejores postulantes gracias a
las mejoras salariales que se han dado (cosa
que no siempre sucede), el ingreso de magis-
trados con nuevos valores se vera afectado por
“mantener como sector mayoritario de la judi-
catura a quienes fueron reclutados bajo crite-
rios tradicionales y ‘educados’ en las practicas
conservadoras de las respectivas instituciones”
(Pasara 2004: 17). Asi, los nuevos inquilinos se
veran rapidamente contagiados por los viejos
ocupantes de la institucion.

Este cambio de una institucién jerarquica hacia
una mas democratica, que deberia ser un punto
de quiebre claro para enfrentar la cultura
institucional de la que hablamos y promover una
cultura democrética en el Poder Judicial, no es
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un punto de agenda para los magistrados su-
premos. Por el contrario: es en estos temas don-
de no aceptan las recomendaciones de los
analistas externos y defienden sus privilegios y
jerarquias, muchas veces olvidando las caren-
cias que sufrieron como jueces, en lo que es
conocido en el Poder Judicial como “la maldi-
cién de la cinta”.’

Una prueba de cémo los magistrados supremos
refuerzan esta concepcién vertical de la justicia
es lo que sucede cuando las criticas a los supre-
mos son formuladas por magistrados de instan-
cias inferiores: la respuesta es casi militar. El caso
de la reprimenda dada por el Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial a Sergio Salas Villalobos, pre-
sidente de la Corte Superior de Lima en el afio
2002, por haber cuestionado la posicion res-
pecto del entonces presidente de la Corte Su-
prema, Oscar Alfaro, en los medios de comuni-
cacion, es un ejemplo patético de esta forma de
concebir las relaciones entre magistrados. En vez
de considerar las relaciones entre instancias
como meros niveles distintos de decision, la for-
ma tradicional ve en estos niveles diferentes gra-
dos de autoridad.

A ello se suma un problema de formaciéon muy
grave. ¢De ddnde provienen los jueces? De fa-
cultades de Derecho de universidades que pri-
vilegian una formacién formalista, memorista y
con graves vacios en disciplinas basicas. El

17 La cinta se refiere a la medalla que se otorga a los
magistrados que llegan a la Corte Suprema.
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abogado peruano es, en muchos casos, un alum-
no que ha recibido una educacién mediocre en
universidades que dejan mucho que desear. El
juez, por lo general, no pertenece a los mejores
de su promocion ni a las mejores facultades de
Derecho. A esto se afiade que no existe una for-
macion previa para asumir la funcién que brin-
de las capacidades necesarias para administrar
justicia, y que permita corregir por lo menos en
algo las carencias del postulante.

En parte por esta procedencia, en parte por la
cultura institucional mencionada, los magistra-
dos no han sido formados para ser independien-
tes. Carecen de seguridad para relacionarse con
otros sectores 0 la opinidn publica, y estan im-
buidos de un limitante formalismo. No saben
cOmo tratar asuntos publicos y se resisten a re-
conocer, por ignorancia o conveniencia, el im-
pacto social de su funcién. La defensa de sus
resoluciones en casos en los que seria necesa-
ria una explicacién comprensible para la pobla-
cion, es la excepcion. Y cuando salen a declarar
ante la prensa para justificar sus fallos, como
ocurrio con la resolucién que archivaba el pro-
ceso de falsificacion de firmas de Peri 2000, o
en aquel otro en que se concedian beneficios
de semilibertad a procesados por corrupcién en
forma, en mi opinidn, ilegal, sus palabras resul-
tan confusas, técnicas y dificiles de comprender.
Lo que es peor: muestran que ni siquiera han
comprendido el contenido de sus fallos.®

18 Otra muestra de las limitaciones de esta cultura insti-
tucional son los conflictos que existen cuando los ma.../
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En todo caso, esta forma de organizacién, con
alta dependencia externa y severa subordina-
cién interna, es causa de que no se aplique en
forma igualitaria la ley. Una institucién que teme
al poder politico, conformada por magistrados
con limitada autonomia, no es garantia alguna
de que nuestros derechos seran respetados.

Pero no es solo un problema de la organizacion
de la institucion y las limitaciones de sus miem-
bros. Se suma a ello un grave problema de co-
rrupcion que también causa una aplicacién des-
igual de la ley. La corrupcion afecta la impar-
cialidad del juzgador, introduciendo “razones”
materiales en sus sentencias. El contenido del
fallo no se determina por una apreciacion im-
parcial del caso, sino por el poder econémico o
lo que puedan ofrecer las partes. Como es evi-
dente, son los mas pobres los que menos pue-
den esperar de la justicia.

Los niveles de corrupcion son dificiles de cuanti-
ficar. La percepcién de corrupcién entre la ciu-
dadania es muy alta, aunque frente a ello los
magistrados sefialan que son exageraciones, o
mala fama hecha por los abogados que preten-
den justificar asi los casos perdidos por supues-
tas corruptelas. Si bien la percepcion puede ser

/...gistrados tienen que coordinar con otros Grganos
estatales. La rivalidad del Poder Judicial con Indecopi,
o los conflictos de la Fiscalia con la Comision de la
Verdad o la Procuraduria Ad Hoc para el Caso Fujimori-
Montesinos, muestran que los magistrados se sienten
invadidos o atacados cuando tienen que trabajar y ser
comparados con otros rganos.
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exagerada, algunas cifras muestran que el pro-
blema si es muy real, y preocupante.

Asi, por ejemplo, en un estudio de la Comisiéon
Andina de 1998 se sefial6 a la corrupcién como
el principal problema del Poder Judicial (45 por
ciento), seguido de lejos por las demoras en la
tramitacion de los procesos (27 por ciento) (CAJ
1998: 48y ss.). En su Primera Encuesta Nacio-
nal sobre Corrupcion, en el afio 2002, la orga-
nizacion ProEtica plante6 la pregunta sobre qué
instituciones eran las mas corruptas en el pais:
el Poder Judicial quedé en el primer lugar, con
73 por ciento de respuestas, y la Policia Nacio-
nal en el segundo, con 66 por ciento de men-
ciones. Asimismo, la empresa Apoyo recoge
cada mes la apreciacion ciudadana sobre el
Poder Judicial, y alli aparece como una cons-
tante su muy baja aceptacién ciudadana.*®

Esta percepcién no solo es externa. La corrup-
cién ha sido reconocida por los propios magis-
trados cuando, tras la caida del fujimorismo, el
Consejo Transitorio establecido para devolverle
la autonomia al Poder Judicial formé una Comi-
sion de Planificacién sobre Politicas de
Moralizacion, Eticidad y Anticorrupcién. La Co-

19 Estas y otras encuestas sobre percepcion del Poder
Judicial, asi como informacion sobre la imagen de este
frente a los empresarios, se incluyen en el estudio de
Siles [2002]. En este estudio, ademas, se hace un re-
cuento de las principales razones por las que, en opi-
nion de su autor, se dan conductas corruptas al interior
del Poder Judicial peruano (en <www.Cajpe.org.pe/
rij>).
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mision concluyd, tras entrevistar a diversos ma-
gistrados, que un 20 por ciento de los magistra-
dos son parte de la corrupcion que llamoé “ne-
gra”, esto es, organizada y permanente. Otro
50 por ciento son parte de un tipo de corrup-
cién eventual y un 30 por ciento estarian libres
de corrupcién (Consejo Transitorio del Poder
Judicial 2001: 168). Si bien estas cifras no se
sustentan en ningn dato empirico que demues-
tre esta impresion de los magistrados, es impor-
tante considerarlas, pues parten de su propia
percepcion sobre su realidad cotidiana y, mas
importante aun, sobre sus colegas.

Es claro que el problema no se solucionara rea-
lizando operativos contra los funcionarios de bajo
nivel. Y esta parece ser la Unica estrategia desa-
rrollada por el Poder Judicial para combatirlo.
Durante la reforma pasada, y recientemente,
se han realizado operativos que se centran en
descubrir empleados con billetes entregados por
los procesados, tefiidos de tinta méagica. Asi, se
genera cierto impacto social de que algo se esta
haciendo, y, sin duda, malo no es. Pero la gran
corrupcion no se encontrara entre los emplea-
dos que reciben billetes.

¢Conocen ustedes una investigacion seria sobre
los bienes de los magistrados supremos y de sus
allegados que permita verificar si concuerdan
con sus declaraciones juradas? ¢Han visto algu-
na vez a un vocal supremo investigado por la
Oficina de Control de la Magistratura (Ocma)
por un supuesto soborno o que haya sido descu-
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bierto gracias a un seguimiento cuidadoso??° El
problema es que el sistema de control también
obedece a la jerarquia antes sefialada y se
muestra ineficaz contra la corrupcién en las al-
tas esferas.

Ademas de estos problemas de corrupcion y de
ausencia de independencia, existe un tema pre-
vio que hace que el Poder Judicial trate a quie-
nes acceden a él en forma desigual. No se trata
de un problema exclusivo de la institucién judi-
cial, sino mas bien comun a todo el Estado pe-
ruano. Este tema es la existencia en el pais de
diversos grados de ciudadania que hace que las
autoridades no vean a ciertos ciudadanos como
sujetos de derecho. El trato de los burécratas al
ciudadano no es un servicio; mas bien termina
siendo un favor. Como han sefialado diversos
autores desde las ciencias sociales, en nuestro
pais un inmenso sector de la poblacion es consi-
derado, y tratado por las instituciones publicas,
como ciudadanos de segunda clase.?*

20 Sobre los efectos de la corrupcion en el Poder Judicial
y propuestas concretas de accion en las areas mas
afectadas en la institucion, puede consultarse CAJ 2003.

21 Al respecto, Lopez sefiala: “En general, los ciudada-
nos de primera clase, sobre todo aquellos que tienen
altos niveles de ciudadania, acceden por igual a todos
los derechos ciudadanos —civiles, politicos y socia-
les— y su capacidad de incidir en la reduccion de la
desigualdad de clase es mas alta, mientras que los
ciudadanos de segunda clase no acceden por igual al
conjunto de derechos ciudadanos, sobre todo a los
derechos sociales, y su capacidad de cambiar las rela-
ciones de desigualdad de clase es mucho menor. En.../
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Frente a las constituciones liberales que dieron
forma a la nacién peruanay sus variables mas
modernas, en las que el principio de igualdad
fue pasando de ser una declaracion a algo mas
tangible, se mantiene una realidad social distin-
ta. En el Perd, como en la Granja de animales
de Orwell, hay gente que es mas igual que otra.
La realidad desbarata el esquema tedrico. El
Estado hace sentir “stbditos” a estos ciudadanos
de segundo nivel, sometiéndolos a tratos verti-
cales, colas interminables y corrupcién. Estos
sectores, por su parte, veran la gestion publica
con desconfianza y las leyes como cédigos in-
comprensibles. No son garantias: son trampas.
Asi lo resume Pasara (2004: 541):

Se trata de ciudadanos, reconocidos como
tales por la ley que, no obstante, exhiben
profundas diferencias en el acceso a con-
diciones de viday, en consecuencia, desa-
rrollan conductas ciudadanas de naturale-
za y significados muy distintos. La ignoran-
cia afecta derechos y deberes, erosionando
las bases de reciprocidad social que un
orden juridico presupone. En América La-
tina, las condiciones de vida imposibilitan

/...realidad, los ciudadanos de segunda clase solo ac-
ceden a una maltrecha e inconsistente ciudadania Ii-
beral. [...] Las personas y los distritos méas pobres, es-
pecialmente los de extrema pobreza, tienen un menor
nivel de ciudadania y una menor consistencia ciuda-
dana. Esas personas son generalmente ciudadanos de
segunda clase con una alta inconsistencia ciudadana,
esto es, personas que no acceden por igual a los dere-
chos y practicas ciudadanas”.
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que hombres y mujeres puedan recono-
cerse iguales ante la ley. En consecuencia,
no hay igualdad ante el policia, el juez o el
fiscal (Méndez, O’Donnel, Pineiro 1999),
y esta desigualdad, socialmente condicio-
nada, no puede ser remediada ni por una
declaracion normativa, ni por un aparato
institucional que intente compensarlo —
como las Defensorias publicas, por ejem-

plo.

El problema serd mayor en organismos publi-
cos en los que las autoridades tengan el poder
para tomar decisiones que afecten intereses fun-
damentales de los ciudadanos. La Policia Nacio-
nal, el Ministerio Publico y el Poder Judicial, por
su propia funcién, son las instituciones encarga-
das de resolver los conflictos mas graves en una
sociedad. Debido a ello, cuentan con poderes
especiales para cumplir su funcién, que deben
ser ejercidos con precaucion, para prevenir ex-
cesos. Lamentablemente, la forma en que han
ejercido su poder no siempre se ha caracteriza-
do por esta prudencia, especialmente en los
casos de personas con escasos recursos que poco
pueden hacer para oponérseles.

Asi, las normas y los jueces son vistos por un
importante sector de la poblacién como parte
de un mundo formal al que no pertenecen. Sus
conflictos no pueden ser solucionados alli, pues
no comparten sus c6digos ni su lenguaje. Lo
paradojico es que el Poder Judicial, como he-
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mos sefialado al inicio, es precisamente la insti-
tucién que debe cumplir un papel fundamental
en exigir al resto del Estado un trato igualitario
para estas personas. Por el contrario, el Poder
Judicial reproduce esta relacion de autoridad y
establece criterios de acceso incomprensibles
para el poblador comun.

La literatura peruana esté llena de ejemplos en
los que se denuncia esta distancia entre justicia
y sociedad: los habitantes del acantilado de
Ribeyro, desalojados sin saber cémo ni por qué
por un juez; los sindicalistas de Scorza, envene-
nados y luego declarados muertos por un su-
puesto infarto masivo; o el pobre Calixto
Garmendia, de Ciro Alegria, transformado de
hombre digno en un fantasma de si mismo por
la accién abusiva de la justicia de su pueblo,
son, todos, ejemplos de este descontento y este
rechazo.

Tal vez el rasgo mas caracteristico de esta dis-
tancia se vea en el lenguaje judicial. Quien ha
tenido en sus manos una resolucién judicial po-
dra entender de lo que hablo. Una seguidilla de
frases caidas en desuso, unidas por puntos y
comas a discreciéon como intento de darle cohe-
rencia. Incomprensible para el lector instruido,
contiene una mayor discriminacion contra quie-
nes se hallan lejos del Estado y de la educacién
basica. Estas personas pasan por la tragedia de
no entender lo que se dice en papeles que pue-
den afectar su vida en forma profunda.
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Poder comprender un escrito judicial hace ne-
cesaria la intervencién de expertos legales, no
solo por su lenguaje especializado, comprensi-
ble en toda disciplina, sino porque no guarda
relacion con el lenguaje cotidiano. El interme-
diario suele ser un abogado dispuesto a presen-
tarse como un conocedor de artes ocultas para
los comunes mortales, capaz de solucionar sus
problemas. La solucion que plantea el abogado
deviene muchas veces en pleitos interminables,
y que, por una supuesta estrategia, se multipli-
can, de manera que el cliente no termina nunca
de entender como su problema pudo compli-
carse tanto. Recuerdo el caso patético de un se-
filor que me conto, desesperado, cOmo un pro-
blema de arrendamiento de unos pocos soles
habia terminado, por recomendaciones de su
abogado, en denuncias cruzadas ante la Policia
y sendas querellas por difamacidon. Basto con
conversar con ambas partes, por separado y sin
abogados, para acabar con el problema o, en
todo caso, devolver las cosas al estado inicial.

El temor, la angustia o la simple incertidumbre
del ciudadano que no tiene idea de lo que le
espera es una imagen que nos rodea cada vez
que vamos al Poder Judicial. Ver a personas de
bajos recursos deambulando por él, o por el
Ministerio Publico, con una citacion en la mano
escrita en un lenguaje del siglo XVI, es frustran-
te. Este trato a un enorme sector de la poblacion
gue no entiende el mundo de la justicia formal y
que carece de medios para contratar “traducto-
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res” que se lo expliquen, es una muestra mas
de como el Poder Judicial refuerza la desigual-
dad en nuestra sociedad. No solo no la enfren-
ta, como deberia, sino que es a su vez fuente de
desigualdad. Como en la frase de Kafka que
abre este ensayo, los sectores de escasos recur-
SOs veran con reverencia y temor a la justicia,
un mundo cerrado para ellos, cuando en reali-
dad deberia ser un gran nivelador.

Es en momentos de crisis cuando se ve mas cla-
ramente cOmo este trato desigual es causa de
profundasy violentas injusticias. En estas circuns-
tancias, un Poder Judicial débil frente a los de-
mas poderes del Estado es mudo testigo de es-
tas injusticias o, en el peor de los casos, incluso
instrumento de represion. Tal fue su papel du-
rante la violencia de las décadas de 1980y 1990.
Durante la guerra interna contra Sendero Lumi-
noso el Poder Judicial tuvo una doble falta. En
primer lugar, fue ineficiente para juzgar en for-
ma répida y drastica a los subversivos, lo que
generd una sensacion de impunidad que luego
fue aprovechada por los sectores autoritarios.??

22 Es cierto que no fue solo responsabilidad suya enfren-
tar a los violentos. No contaron con apoyo de quienes
debieron prepararlos para ello, pues tanto el Ejecutivo
como el Legislativo brillaron por su ausencia en este
aspecto fundamental de la lucha contra la subversion.
Por ejemplo, no se doté de especial proteccion a los
magistrados ni se centralizaron competencias hasta
muy entrada la década de 1980. Y cuando se hizo, se
hizo mal. Esa inaccién de los sectores politicos debilito
la imagen del Poder Judicial y legitim6 las medidas
extremas tomadas para combatir el problema. La jus-
ticia oculto el rostro y dictd sentencias en procesos en
los que no se cumplieron las garantias minimas.
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Pero en el tema que nos ocupa, fue incapaz de
proteger los derechos de aquellos contra los que
se dirigi6 la accion represiva del Estado. Ino-
centes en prision, detenciones ilegales, desapa-
riciones forzosas, son, todos, ejemplos de abu-
sos cometidos en los que participd, por accion u
omision, un juez. Las excepciones fueron muy
valiosas, pero no suficientes.

El Poder Judicial no fue capaz de proteger las
libertades basicas que debia defender. Se actu6
condenando a inocentes en casos en que su
ausencia de responsabilidad era evidente. Y se
privd de proteccion constitucional a quienes,
mereciéndola, la solicitaron. Los sectores mas
afectados fueron precisamente aquellos menos
favorecidos, los que carecian de medios para
influir en las decisiones de los magistrados. No
tenian contactos, parientes o dinero. No se trata
de negar que las situaciones de emergencia re-
quieren medidas que, en su aplicacion, pueden
ser causa de excesos. Pero la mejor vacuna con-
tra estos posibles excesos es reconocer la alta
posibilidad de que en paises como el nuestro la
ley sea utilizada abusivamente por los funciona-
rios y establecer rigurosos mecanismos de con-
trol para evitarlos. El Poder Judicial, que debia
cumplir con este papel, no lo hizo.

La prueba mas palpable de la ausencia de com-
promiso con los sectores afectados por estas
medidas es que muy pocas violaciones de los
derechos humanos cometidas por el Estado han

-47-



sido investigadas. Ante los cientos de procesos
instaurados contra el terrorismo por sus actos
criminales contra la vida y la sociedad, casi nin-
guno se ha iniciado por aquellos cometidos por
el Estado, a pesar del importante trabajo reali-
zado por la Comision de la Verdad al investigar
estos hechos. A lo més, sanciones contra subal-
ternos. Solo en el marco de los procesos contra
la corrupcion de la década pasada se esta lo-
grando un avance claro, por lo menos, en la
sancion de los delitos de lesa humanidad vincu-
lados a las acciones del Grupo Colina.

En resumen, corrupcion, carencia de autono-
mia, fallas en la formacion, prejuicios, una ima-
gen publica desastrosa y un trato desigual a los
ciudadanos. Una institucion sin legitimidad hace
que la promesa de igualdad contenida en la
Constitucion sea percibida como una utopia. A
pesar del tiempo transcurrido, aun pueden sus-
cribirse las duras frases de Manuel Gonzélez
Prada (1975: 128) sobre nuestra justicia:

Si la Justicia clasica llevaba en los ojos una
venda, al mismo tiempo que en una mano
tenia la espada y con la otra sostenia una
balanza en el fiel; la Justicia criolla posee
manos libres para coger lo que venga y
ojos abiertos para divisar de qué lado alum-
bran los soles.

Tal vez ahora pueda comprenderse mi alarma
inicial por la frase de nuestro interlocutor. Fren-
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te a estos graves problemas, muchos magistra-
dos sostienen que lo que hace falta para supe-
rarlos son, simplemente, mas recursos. Pues bien:
creo que queda claro que estos problemas no
se solucionaran con mas recursos, ya que la
mayor resistencia al cambio proviene, en mu-
chos casos, de magistrados que responden a una
idiosincrasia institucional que promueve estas
causas de desigualdad.

Es posible que un mayor presupuesto para el
Poder Judicial, como el reclamado, permitiria
lograr una mejor atencion a los ciudadanos. Tal
vez sentencias mas céleres, un mejor ambiente
de trabajo y menos apuros econémicos para sus
integrantes. Quiza esa mejora econémica seria
utilizada en una mejor capacitacién de sus miem-
bros. Sin duda, todos estos puntos son importan-
tes; pero en lo que se refiere a los valores antes
sefialados, creo que el cambio no seria sustan-
cial. Es mas: estoy convencido de que mayores
recursos sin un cambio de idiosincrasia, sin re-
formas de fondo y sin una fuerte autocritica in-
terna, terminarian reforzando muchas de estas
tendencias contrarias a la igualdad, pues les
darfan mayor poder a los sectores que hoy man-
dan en lainstitucién. En palabras de un funcio-
nario de una agencia de cooperacion, seria
como alimentar a un monstruo (feeding a
monster).

En su cuento La colonia penitenciaria, Kafka nos
presenta a un personaje, mezcla de verdugo y
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juez, desesperado porque el nuevo gobernador
reprueba sus métodos de castigo y amenaza con
suprimirlos. Experto en el uso de una maquina
que mata a los condenados tatuando en sus cuer-
pos el nombre del delito cometido, se opone a
modificar las formas de castigo, pues las consi-
dera justas. Asi, indica:

Nuestra sentencia no suena severa. Con el ras-
trillo se escribe en el cuerpo del condenado el
precepto que él haya violado. Por ejemplo, en
el cuerpo de este condenado, y el oficial sefialé
al hombre, se escribira: “jHonra a tus superio-
res! [...]”. El viajero habria querido formular
diversas preguntas, pero al ver al individuo solo
inquirio “¢ Conoce su sentencia?”. “No”, dijo el
oficial, tratando de proseguir de inmediato con
sus explicaciones, pero el viajero lo interrum-
pié. “¢No conoce su propia sentencia?”. “No”,
repitio el oficial [....] “Seria indtil comunicéarsela.”
El funcionario considera natural que el senten-
ciado no sea comunicado de su sentencia, pues
no puede entenderla, como no puede entender
la justicia en que se sustenta el castigo. En el
cuento, el funcionario intenta demostrar a un
prestigioso visitante del extranjero, en forma fa-
natica, que el sistema es justo. Su esperanza es
que el visitante, tras escuchar su explicacion, ilus-
tre al nuevo gobernador sobre las bondades del
sistema y evite que se suprima su uso.

El relato ha sido interpretado de diferentes for-
mas. Pero creo que su fuerza nace de esa vision
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del funcionario atrapado en su quehacer coti-
diano, que se encuentra completamente
influenciado por lo que conoce y teme que el
cambio lo perjudique. No se trata solo de per-
der poder: realmente cree que la reforma po-
dria destruir un sistema adecuado para sancio-
nar a quienes quiebren las leyes de la Colonia.
En forma similar, nuestros magistrados supre-
mos rechazan reformas en puntos claves que,
precisamente, reducirian su poder en el Poder
Judicial y afectarian la cultura institucional criti-
cada. Obviamente, es una exageracion (o una
licencia retérica) equiparar a nuestros magis-
trados con el verdugo del cuento. Pero si consi-
dero que estar atrapados en esta cultura
institucional, con los diversos beneficios que esta
les otorga, y el temor a reformas que perjudica-
rian su posicién, les impide ser agentes de cam-
bio.

Antes de plantear el tipo de reformas que per-
mitirian enfrentar esta situacién y de discutir el
espinoso tema de cémo impulsarlas frente a esta
resistencia de los magistrados, quiero presentar
un caso en el que el tema econémico no ha
impedido una actuacion de la justicia conforme
a los estandares contenidos en la Constitucion.
Este es el caso de la justicia anticorrupcion, en-
cargada de investigar y juzgar las actividades
ilicitas producidas durante el Gobierno de Al-
berto Fujimori. Creo que es un contraejemplo
contundente de la falsedad de la frase con que
iniciabamos el ensayo, pues demuestra que el
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cambio hacia una correcta administracion de
justicia no pasa necesariamente por el incremento
del presupuesto.
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3. La justicia anticorrupcion

Uno podria responder a lo hasta aqui sefialado
reconociendo que, efectivamente, hay una idio-
sincrasia institucional por combatir, pero que
para alcanzar el ideal de justicia sefialado en la
primera parte del ensayo los recursos seguiran
siendo indispensables. Esto es, incluso con bue-
na voluntad y decisidn de atacar estos temas de
fondo, poco podria hacerse, por los escasos re-
cursos con los que cuenta la institucion. Frente a
ello, solo quedaria esperar que llegue el dinero
para iniciar la reforma.

Creo que la reciente experiencia de la justicia
anticorrupcion muestra que tal cosa no es cier-
ta. Una sistema con graves carencias
presupuestales, pero dirigido por magistrados con
una actuacion transparente y firme, ha logrado
ganar una legitimidad desconocida para la justi-
cia en el pais. El proceso contra los actos de
corrupciéon de Alberto Fujimori, Vladimiro
Montesinos y sus allegados nos muestra a un
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grupo de fiscales y jueces que, por su accion
decidida, se han ganado el respeto de la opi-
nion publica. Mérito que es mayor si considera-
mos que, al iniciarse las investigaciones, mu-
chos pensamos que la tarea los desbordaria.

Como se recordard, luego de la caida del régi-
men de Fujimori los fiscales y magistrados care-
cian de la experiencia suficiente para enfrentar
la complejidad de actos de corrupcidn cometi-
dos desde el poder. Muchos de ellos incluian
aspectos financieros y requerian investigaciones
internacionales. Ademas, tanto el Poder Judicial
cuanto el Ministerio Pablico eran instituciones
debilitadas por el control al que fueron someti-
dos desde el Servicio de Inteligencia Nacional, y
existian diversos magistrados vinculados a la
corrupcién aun en ellas.

Considero que la decisién de designar un grupo
de magistrados dedicados en forma exclusiva a
los casos de corrupcidn relacionados con Fujimori
y Montesinos permitio blindar la justicia ante las
inmensas presiones que implicaria tramitarlos.
Buena parte de los procesados son personas con
recursos econdémicos, contactos politicos y judi-
ciales. Asimismo, muchos eran asesorados por
abogados de renombre y contaban con contac-
tos en los medios de comunicacion, varios de
los cuales eran propiedad de varios procesados
al iniciarse las investigaciones. Estas caracteris-
ticas hacian pensar que laimpunidad podia triun-
far y que el paso del tiempo diluiria los proce-
sos, cosa normal en nuestra historia.
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Sin embargo, pasados cuatro afios, la actuacion
de los magistrados ha sido adecuada y los pro-
cesos contintian. Hay que reconocer, si, los gra-
ves problemas y limitaciones, especialmente las
exageradas demoras en su tramitacién, que
podrian hacer colapsar el sistema si no se to-
man medidas urgentes. Parte del problema es
un sistema procesal penal inadecuado, estable-
cido para juzgar delincuentes de poca monta, y
no procesos complejos como los actuales. Asi-
mismo, un excesivo formalismo del que no se
salvan los magistrados del sistema. Sin embar-
go, con todos estos problemas, se ha logrado
procesar a corruptos que ejecutaron sus delitos
desde el poder.z

La justicia anticorrupcion ha llevado al banquillo
a personas que normalmente no hubiesen pa-
sado por un juzgado (ex congresistas, magistra-
dos supremos, empresarios, ex ministros, politi-
cos de diversos grupos, etcétera), y ya ha im-
puesto condenas a varios de ellos en el marco
de un debido proceso. Los resultados son im-
portantes. Para comenzar, existe la sensacion de
gue esta vez no ha existido impunidad ante los
graves delitos cometidos. Se vienen desarrollando

2 Hay que sumar como razones del relativo éxito del
proceso que se hayan adoptado normas que favore-
cieron las investigaciones (colaboracion eficaz, medi-
das limitativas preliminares, etcétera) y que se nom-
brase un procurador ad hoc que centralizase la defen-
sa del Estado en estos casos. El primer procurador y el
actual, junto a un equipo de profesionales provenien-
tes del litigio privado, la academia y las ONG de de-
rechos humanos, han sido importantes en el impulso
del proceso.
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mas de 150 procesos, con cerca de 1.600 pro-
cesados. En lo que respecta al aspecto econé-
mico, se ha logrado recuperar aproximadamente
170°000.000 de dolares de activos deposita-
dos en el extranjero, y han quedado congelados
cerca de 50 millones méas. Ademas, se ha in-
cautado una cantidad importante de bienesy se
ha embargado otros que permitiran garantizar
el pago de la reparacion civil que se decrete en
las sentencias que resulten condenatorias.

Considero que mas alla de estos logros cuanti-
tativos, sin duda importantes, deben tenerse en
cuenta diversos resultados cualitativos. Para co-
menzar, en los procesos se viene respetando un
debido proceso, desterrando el argumento se-
gun el cual una accién decidida de la justicia no
es compatible con el respeto de los derechos
humanos. Estos casos son publicos, de forma tal
que la poblacién puede apreciar la consistencia
de las acusaciones y los argumentos de defensa
de los inculpados. Sus abogados defensores
cuentan con recursos legales para cuestionar las
decisiones de los magistrados, y una prensa li-
bre ha sabido recoger sus criticas al sistemay a
los procesos que se les siguen.

El principal éxito cualitativo es, en mi opinion,
que se esta procesando a personas de todos los
niveles sociales, sin que su posicién haya influi-
do en los magistrados. Esta experiencia refuerza
el principio de igualdad en el que se basa un
Estado democratico y del que tanto hemos ha-
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blado en este ensayo. Las salas anticorrupcion,
especialmente la de las doctoras Inés Villa e Inés
Tello, han sabido conducir juicios orales de gran
complejidad, sin que les haya temblado la mano
ante procesados que en su momento maneja-
ron el pais. Igual reconocimiento merece la fis-
cal Ana Cecilia Magallanes, quien denunciara a
Montesinos cuando aliin mantenia su red de co-
rrupcion activa. Como ha dicho el procurador
ad hoc adjunto, Ronald Gamarra, nuestro pro-
ceso anticorrupcion tiene, en su mayoria, rostro
de mujer.

Actualmente estan en curso, o préximos a ini-
ciarse, procesos orales de especial trascenden-
ciay en los que, de hallarse responsabilidad, se
impondran penas altas: trafico de armas a las
FARC, Barrios Altos, narcotrafico, entre otros. En
este caso, instituciones tan criticadas por la opi-
nién publica como el Poder Judicial y el Ministe-
rio Publico pueden sefialar que han cumplido
un trabajo importante. Funcionarios provenien-
tes de la judicatura, con sueldos y recursos simi-
lares a los del resto de la institucion, han sido
capaces de cumplir con su funcién.

El sistema, entonces, estad demostrando que la
justicia puede tener otro rostro en el Per(. Pero
esta oportunidad no era solo para la justicia
anticorrupcioén, sino para todo el Poder Judicial.
Este debia hacer del proceso contra la corrup-
cién un punto de quiebre con su triste tradicion
anterior, especialmente con su vergonzosa su-
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jecion a Montesinos. Al inicio, en la Corte Su-
prema hubo magistrados que impulsaron con
conviccion los procesos. Hoy aparecen claros
signos de que no toda la institucién estuvo a la
altura del reto, y las escandalosas demoras que
favorecen a la impunidad no son enfrentadas
por sus autoridades. A todo nivel se siente esta
desazon. No solo los procesados merecen jui-
cios céleres, en los que se condene a los res-
ponsables y se exculpe a quienes resulten ino-
centes; el Estado también merece una respues-
ta oportuna ante la accion delictiva de estas per-
sonas. En el Poder Judicial sabian que estos ca-
sos tenian un especial simbolismo, pero parece
que poco les importa.

Lo paraddjico es que desde el propio Poder Ju-
dicial ya se empiezan a lanzar criticas a la labor
de la sala presidida por la vocal Villa y de los
jueces especializados. El silencio ha caracteri-
zado al Poder Judicial y al Ministerio Publico
cuando se ha atacado a los jueces y fiscales
anticorrupcion. Ademas, sorprende que, en vez
de aprender de la experiencia ganada por estos
magistrados y convertirlos en verdaderos ma-
gistrados anticorrupcion, encargados de todo tipo
de actos de corrupcién de alto nivel, aparezcan
trascendidos desde el interior de la instituciéon
que indican que no se ampliaran las facultades
de estas salas, pues ello seria una discrimina-
cion contra el resto de magistrados.
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Esta posicion es absurda. La especializacion, en
este caso, ha permitido aprender cdmo tratar
casos complejos. Estos magistrados no se han
sentido intimidados por empresarios, ni politi-
cos, ni militares. Han aprendido a investigar ac-
tos complejos en forma imparcial. Alegar que
aprovechar esta experiencia seria discriminar a
los demas magistrados es ridiculo.?* Que se cri-
tique a estos magistrados desde la propia institu-
cién es una muestra de mezquindad inaudita.
Per(, pais de canibales.®

En este acapite he querido destacar que, con
carencias y limitaciones, estos magistrados han
tenido una actuacion honesta y transparente. Han
sabido ganarse el reconocimiento de los secto-
res especializados e incluso de la ciudadania,
por lo general desinteresada de los temas judi-
ciales. Todo ello se ha logrado sin recursos con-
siderables y con las mismas normas con que
actlan otros magistrados, por lo que existe cier-
ta garantia de que, de brindarse mas recursos
al sistema, su uso seria adecuado y bien apro-

24 Debe reconocerse, por el contrario, la adecuada deci-
sion de la fiscal de la Nacion de volver permanentes
las fiscalias especializadas en corrupcién de funciona-
rios. Ojala mostrara igual decision con los casos de
derechos humanos presentados por la Comision de la
Verdad, entrampados en el Ministerio Publico con la
excusa, vaya sorpresa, de la falta de fondos para las
investigaciones.

2 En setiembre del 2004, un mes después de escrito y
presentado este ensayo, se ampliaron las facultades a
las salas y juzgados anticorrupcién para conocer todo
acto de corrupcion de alto nivel.
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vechado.?® Asimismo, permite creerles a los
magistrados cuando sefialan que un cambio le-
gislativo si facilitaria su accion, pues ya demos-
traron que cuentan con la decision de enfrentar
los problemas a pesar de las normas vigentes.
Un contraejemplo que considero debe llevar a
preguntarnos si algo asi no es posible en toda la
administracion de justicia. De eso me ocuparé
en el acépite final.

26 Algo similar puede decirse de los jueces de paz que
gozan de gran reconocimiento en sus comunidades y
de ciertas cortes superiores en el pais cuyos presiden-
tes han sabido reformar para brindar un mejor servicio
a los ciudadanos de su jurisdiccion.
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4. De como no hay que poner la ca-
rreta antes que los bueyes (o una lar-
ga conclusion)

En este acapite quiero discutir qué puede ha-
cerse para que el Poder Judicial funcione de
acuerdo con lo sefialado en la primera parte de
este ensayo. Como ya se dijo, el principal pro-
blema que debe enfrentarse para cambiar la
situacion actual de la justicia es la idiosincrasia
institucional existente. Una reforma de la admi-
nistracion de justicia que busque establecer un
Poder Judicial imparcial, comprometido con do-
tar de contenido el valor de igualdad, debe con-
siderar este problema como el centro de la cues-
tion.

El problema en el pais, creo, ya no es de rece-
tas y diagndsticos. Sin duda, estos son impres-
cindibles para iniciar una reforma que pueda
ser exitosa, pero en el Per se han realizado
multiples estudios sobre los problemas de la jus-
ticia que permiten saber por donde comenzar y
gué hacer para establecer una justicia demo-
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cratica como la descrita.?” Existen ciertos con-
sensos minimos sobre los que deben ser los ob-
jetivos de una reforma sobre los cuales ya se
puede empezar a trabajar.2? Ademas, se cuen-
ta con estudios comparados y experiencias
exitosas en el plano internacional, algunos muy
cercanos, que pueden servir de ejemplo.2°

Es mas: ya existe un plan de reforma actualiza-
do. El “Informe final” de la Comision Especial
para la Reforma Integral de la Administracién
de Justicia (Ceriajus) es un excelente documen-
to en el que se indican las diversas politicas que
deben seguirse para reformar la justicia. El Plan,
elaborado por un grupo multisectorial, con par-
ticipacion de diversas instituciones del Estado vin-
culadas a la justicia, y la sociedad civil, contiene
politicas concretas por adoptarse en el corto,
mediano y largo plazo para reformar la justicia.

27 Basta consultar los diversos trabajos realizados en los
Gltimos afios por instituciones como el Instituto de De-
fensa Legal o la Comision Andina de Juristas para
constatar que se cuenta con buenos diagnosticos. Re-
cientemente el Consorcio Justicia Viva viene realizan-
do diversas publicaciones sobre temas especificos (véa-
se <http://www.justiciaviva.org.pe/publica.htm=).

28 Con ello no quiero decir que no sean necesarios mas
estudios. Por el contrario, como bien sefiala
Hammergren (2004: 326-328), no existe informacion
estadistica confiable sobre el desempefio de la justi-
cia, lo que dificulta tomar medidas para solucionar
aquello que esta mal en la institucién.

2% podemos mencionar como ejemplos exitosos la pro-
gresiva y ordenada reforma procesal penal en Chile,
la experiencia de la Academia Judicial del mismo pais,
o los importantes esfuerzos realizados por el Consejo
Superior de la Judicatura en Colombia para mejorar
la calidad de las resoluciones judiciales.
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El enfoque, ademas, vincula la reforma a cam-
bios necesarios en otras areas relacionadas con
la justicia, como el sistema penitenciario o la
Policia. Se detalla, asimismo, el presupuesto
necesario para adoptar estos cambios.

El problema central, sin embargo, es que los
encargados de aplicar e impulsar las recetas son,
principalmente, los magistrados. Es decir, aque-
llos que estan atrapados en esta cultura
institucional mencionada y que no creen en
muchas de ellas, como lo hicieron saber duran-
te la elaboracion de la propuesta de la Ceriajus
al oponerse a aspectos claves de ella.

La pregunta que se hara toda persona que lle-
gue a este punto es: ¢ resulta realista confiar es-
tos cambios a los magistrados? Frente a la des-
confianza en una reforma interna se plantea
como solucién una reforma externa a la justicia,
esto es, una reforma que haga de los magistra-
dos meros receptores de los cambios para que
no puedan oponerse a ellos. Se entiende que
una suerte de direccion del Ejecutivo y el Con-
greso sobre el Poder Judicial seria necesaria ante
laincapacidad de los jueces para realizar la re-
forma.

Creo que ello seria un error. La desconfianza
en los jueces no debe llevarnos a creer que una
reforma externa solucionard los problemas. Hay
evidencia de sobra de que una reforma en ma-
nos de los sectores politicos por lo general
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instrumentaliza los cambios y se concentra poco
en la carencia de independencia de la institu-
cién. Basta recordar el dltimo intento de refor-
ma para apreciar esta situacion.

El régimen fujimorista nos ofrece un ejemplo de
una reforma externa que, a pesar de contar con
abundantes recursos, fracasé. Como se recor-
dara, a partir del afio 1996 se impulsé desde el
Congreso una reforma del Poder Judicial y del
Ministerio Publico. Si bien una Comision Ejecuti-
va integrada por magistrados estaba formalmen-
te a cargo de la reforma, lo real fue que un
secretario ejecutivo, impuesto desde el Ejecuti-
vo, fue quien controlé la institucién y monté un
sistema administrativo paralelo al formal.

En un inicio mucha gente vio con buenos ojos
cierta intervencion externa para impulsar los
cambios, especialmente por los resultados obte-
nidos en el corto plazo. El paso del tiempo, sin
embargo, mostré que la reforma termind sien-
do utilizada para controlar el Poder Judicial y
que la agenda de modernizacion era secunda-
ria a este objetivo. Con el control de la justicia
penal, constitucional y tributaria, el fujimorismo
garantiz6 el control de sus opositores politicos y
la impunidad de sus actos.

La reforma pas6, se gastaron mas de 70 millo-
nes de dolares entre 1996 y el afio 2000, vy,
salvo cambios administrativos positivos
(reubicacion de secretarios en ambientes cer-
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canos al juez, mejoras en los equipos, imple-
mentacion de salas de juzgamiento en los pena-
les), mejoras en sedes judiciales y algunas dis-
posiciones adecuadas (como las normas con-
tra el nepotismo), fracasé.*° Los problemas si-
guen siendo, fundamentalmente, los mismos, y
la idiosincrasia criticada se mantiene igual.!

Ante esta situacion, ¢qué hacer? Considero que
es importante partir por reconocer que es im-
posible ensefarle a alguien a ser independiente
si se le tiene controlado y tutelado. Si bien me
parece necesario que los magistrados sean em-
pujados desde otros sectores a realizar refor-
mas, pues una reforma interna pura no es via-
ble debido a las causas ya sefialadas, ello no
implica invadir sus fueros o someterlos a comi-
siones externas. La experiencia muestra que si
los magistrados, o una parte de ellos, no estan
comprometidos con los cambios, dificilmente
podran impulsarlos y superar la resistencia in-
terna que se presenta ante todo proceso de re-
forma.

Por ello, creo que debe buscarse un enfoque
mixto que se sustente en alianzas de diversos

30 Un interesante andlisis de lo positivo de la reforma
fujimorista puede encontrarse en CAJ 2000: 81-86.
31 Sobre el particular, Hammergren (2004) analiza la
reforma fujimorista y destaca como las estrategias
empleadas parecian disefiadas para hacer mas pro-
ductiva una fabrica y no para reformar la justicia. De
acuerdo con ella, se privilegié un cuestionable criterio
de eficiencia sin entender las multiples variables que

debian ser enfrentadas en el proceso.
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sectores que partan del interés comun de cam-
biar la cultura institucional. Ademas, antes que
solicitar mayores recursos o justificar los proble-
mas existentes en la legislacion vigente, las pro-
pias autoridades del Poder Judicial deben tomar
medidas concretas que garanticen que estos re-
cursos seran utilizados en forma adecuada y que
las nuevas leyes impulsaran cambios reales. Esto
es, hay que asegurase de que la carreta tenga
los bueyes por delante antes de empezar a an-
dar. Como sefiala Hammergren al comentar
como el Poder Judicial peruano esta centrado
en forma aislada en su propia reforma:

Es improbable que haya un cambio de esta pers-
pectiva en la judicatura u otros organismos del
sector y, por lo tanto, puede ser necesario que
se produzca presién de parte de otros sectores
del Estado, la sociedad civil e incluso de los do-
nantes. Semejante presion no significa restringir
la independencia judicial, sino mas bien, insistir
en que el financiamiento de las actividades de
reforma sea programado de manera coordina-
day en que las mejoras mensurables externa-
mente, en los productos obtenidos colectivamente,
sean condiciones para tener acceso a tal
financiamiento.32

Asi, el papel del Ejecutivo debe ser el de pro-
mover y participar en el proceso de reforma,
buscando un Ministro de Justicia que sea garan-
tia de respeto a la autonomia judicial y que esté

%2 Hammergren 2004: 330.
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en capacidad de actuar como bisagra entre el
Congreso y el Poder Judicial. En lo que compete
al Congreso, debe ser capaz de aprobary dis-
cutir cambios legislativos cuando sean necesa-
rios, pero lo mas importante es que parlamen-
tarios con prestigio y desde diversas bancadas
impulsen el proceso. Es decir, incorporar un tema
tan importante en la agenda politica del pais y
gjercer presion publica ante la inaccién de los
magistrados para producir los cambios necesa-
rios.

Considero, asimismo, que el CNM puede con-
vertirse en un importante agente de cambio si
incorpora a su competencia algunas funciones
gue la justicia esta cumpliendo. Me inclino por
considerar que el sistema de control y la Acade-
mia de la Magistratura deben estar a cargo del
CNM, aunque considero que la discusion sobre
si estas funciones deben ser internas o externas
al Poder Judicial me parece secundaria respec-
to de un primer tema, este si primordial: que
funcionen de manera adecuada.

A la sociedad civil le toca un papel importante
en el proceso, especialmente cuando es el sec-
tor que mas claro tiene, a mi parecer, la impor-
tancia de la justicia en una democracia. La-
mentablemente, su accion es aun insuficiente
para producir un impacto sustancial en las poli-
ticas publicas. Més alla de los avances de los
ultimos afos, todavia no tiene capacidad de in-
fluir decisivamente en la poblacién. Problema
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gue no es solo de ellos, ni de los partidos politi-
cos, sino, al parecer, de toda organizacién so-
cial en el pais. Sin embargo, es importante que
las ONG y las universidades interesadas en im-
pulsar los cambios se conviertan en drganos de
opiniodn, que salgan a los medios a criticar y dis-
cutir el tema, ampliando el espacio de debate
publico y haciendo sentir a los magistrados que
estan siendo vigilados.

Sin embargo, la mayor responsabilidad en la
conduccion de los cambios pasara por magis-
trados que acepten su falta de legitimidad y se
esfuercen por cambiar esta situacion. Son ellos
los que deben conducir estos cambios en la ins-
titucion y los que saben hacer respetar sus fue-
ros cuando, con la excusa de la reforma, se in-
tente utilizarlos politicamente. Seran ellos los que,
con el ejemplo, deberan mostrar que la autori-
dad se ejerce al servicio de la poblacion. Que
ser un servidor publico no es un concepto vacio.
Y eso pasa por gestos claros de renuncia, no
por poner cara de ofendidos cuando se les men-
cionan sus limitaciones o por llorar miserias ante
la prensa.

Entregar mas recursos sin que existan estos ges-
tos de renuncia y autocritica, especialmente
cuando han sido los sectores judiciales presen-
tes en la Ceriajus los que mas se han opuesto a
medidas claves contenidas en la propuesta, ser-
vira solo para realizar cambios cosméticos. Es
necesario que los magistrados dejen de lado estas
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reticencias a las propuestas centrales de la
Ceriajus, como el tipo de control de la corrup-
cién por ser implementado o la necesaria re-
duccion de magistrados en la Corte Supremay
una redefinicion de sus funciones, y que mues-
tren su disposicion a llevarlos a cabo.

Desde esta perspectiva, entonces, el inicio de la
reforma debe centrarse en aquellos puntos que
permitan romper este estado de cosas, atacan-
do las areas en las que se reproduce esta cultu-
ra institucional y comunicando a la sociedad en
qué forma estos esfuerzos permitirdn un mejor
servicio de justicia. En especial, es imprescindi-
ble que el propio presidente de la Corte Supre-
ma pase de un discurso de queja y reclamo de
presupuesto, a mostrar los cambios que se es-
tan impulsando para hacer de la justicia un sis-
tema puesto al servicio de los ciudadanos. Como
bien sefiala Hammergren, es importante que los
magistrados comprendan que el servicio al usua-
rio es la clave para ganar una mejor imagen, y
“no mejores salarios o edificios ‘mas dignos’”.*3

Creo que las principales areas en las que puede
iniciarse la reforma, con el fin de demostrar una
voluntad real de cambio ante la sociedad que
permita, luego, pedir legitimamente mayores
recursos, deben ser: a) disefio de una carrera
judicial y capacitacion de magistrados; b) com-
bate a la corrupcion; y, c) reforma organizativa
y administrativa. Si bien algunas de estas medi-

33 Hammergren 2004: 331.
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das requeriran recursos, la mayoria puede
impulsarse con los presupuestos ya existentes y
depende, en buena cuenta, de la voluntad de
quienes deseen implementarlas.

a) Disefio de la carrera judicial y capacitacién
de magistrados

En la actualidad no existe en el pais una carrera
judicial con requisitos claros y objetivos para el
ingreso, ascenso y destitucion de los magistra-
dos. Una carrera judicial brinda mayor estabili-
dad e independencia, y permite asegurar a la
sociedad que quienes administran justicia sean
los mejores postulantes. Asimismo, garantiza que
no le deban favores a nadie por su ingreso.
Ademas, reduciria la fuerte jerarquizacion de la
institucién y las tendencias negativas que hemos
mencionado.

Un tema central, ya concluido el actual proble-
ma de provisionalidad, sera establecer un siste-
ma de capacitacion para el ingreso a la carrera
judicial. Es decir, establecer una Academia de
la Magistratura que, al estilo de otras acade-
mias en el mundo o de la propia Escuela Diplo-
matica en nuestro pals, preparen a tiempo com-
pleto un ndmero de postulantes por afio para
que puedan llenar las plazas que van quedando
libres en la judicatura. Asi, el postulante tendra
una preparacion especializada en la tarea de
juzgar y podra recibir una educacion centrada
en los nuevos valores que deseamos tenga la
judicatura.
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Del mismo modo, es preciso establecer un siste-
ma de capacitacién para el ascenso que garan-
tice que quienes lleguen a plazas superiores
hayan sido evaluados en forma continua y ade-
cuada. Algo mucho mejor que simples exame-
nes memoristicos o una fria evaluacién de
curriculos en los que publicar un libro en el que
se comenta un codigo legal vale igual que un
tratado o una tesis doctoral. Es necesario que
esta capacitacion cuestione las formas de la ju-
dicatura: su lenguaje, su formalismo, su
jerarquizacion, su ausencia de autocritica.

Sin embargo, como se ha sefialado, hay que
cambiar los habitos mayoritarios en la institu-
cién para que no afecten a los nuevos
postulantes. Para ello sera necesario que los sec-
tores de mayor antigiedad de la judicatura se
comprometan con los cambios y los impulsen.
Resulta importante que varios magistrados su-
premos lleguen a la Corte Suprema desde fue-
ra de la institucién comprometidos con estos cam-
bios. Que lleguen uno o dos no garantiza cam-
bio alguno, pues estaran rodeados de magistra-
dos con criterios conservadores, pero sin duda
es mejor que nada. Combatir estas tendencias
en la Corte Suprema requiere un contrapeso de
consideracion. Es importante, ademas, que los
magistrados que ya gozan del respeto de la ciu-
dadania por su actuacién independiente y ho-
nesta lleguen a vocales supremos.
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b) Corrupcion

Es necesario establecer un sistema de control
de la corrupcién que garantice una efectiva vi-
gilancia de los magistrados, como lo reclama-
ramos en el tercer acapite. Por lo general, esta
discusion se ha centrado en si el control debe
ser interno, como es, principalmente, en la ac-
tualidad, o externo, de manera que pase a ser
competencia exclusiva del CNM. Si bien me in-
clino por que el control sea externo, pues brin-
da mayores garantias de que no habrarelacién
entre investigadores e investigados, creo que es
un error enfrascar la discusion en este punto.

El tema central es como hacer que el sistema de
control sea eficaz, esto es, que tenga capacidad
de establecer politicas efectivas de control de la
corrupcion. El sistema actual de control interno,
con participacion limitada del CNM, no ha sido
capaz de desarrollar politicas preventivas ni de
control de la corrupcion. De poco serviria un
sistema externo que tampoco tenga capacidad
para cumplir estas funciones o que funcione en
los mismos ambientes que los juzgados.

Mi opcion es por entregar el control a un érga-
no externo, en nuestro caso el CNM, pero sien-
do conscientes de que para ser eficiente debe
contar con una estrategia amplia de lucha con-
tra la corrupcion. Esto es, ha de estar en posibi-
lidades de realizar controles a todo nivel, con
investigadores especializados en analizar las
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conductas de los magistrados, concentrando sus
recursos en casos gque tengan impacto general.
Si bien un control efectivo necesita de recursos
para impulsar las investigaciones, considero que
tan o0 mas importante es aplicar sanciones con
transparencia y continuidad. Que no se vea que
una sancidn contra un magistrado de alto nivel
es flor de un dia, sino parte de un trabajo conti-
nuado que busca mostrar que existen criterios
uniformes de sancidon mas alla del poder o posi-
cion que se tenga.®*

Ademas, debe poder analizar la informacion
patrimonial de los magistrados, sus familiares y
allegados, para establecer si su estilo de vida
guarda relacion con lo declarado. Sirve de poco
tener que hacer una declaracién jurada si no se
va a controlar su contenido. Con el fin de lograr
un efecto preventivo general, y de darle seguri-
dad a los investigados, se debe dar publicidad a
los criterios empleados en sus fallos para san-
cionar.

Asimismo, es imprescindible atacar los bolsones
actuales de corrupcion en areas administrativas.
Los funcionarios administrativos de Mesa de Par-
tes, juzgados o de otros érganos técnicos no solo

34 Es importante hacer un mapeo de las areas sensibles
de corrupcién en la institucion para poder realizar
acciones preventivas y politicas de gestion y transpa-
rencia que reduzcan la posibilidad de desarrollar este
tipo de conductas. Un esfuerzo importante en ese sen-
tido es el realizado por la Comisién Andina de Juristas
(2003: 70 y ss.), donde se incluye un estudio de las
principales areas de corrupcion en la institucion.
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perpetran actos de corrupcion, sino que tam-
bién son ellos, en muchas ocasiones, los que
negocian por el magistrado.

Es necesario, finalmente, que el control vaya mas
alla de la forma o los operativos y entre a ana-
lizar las resoluciones de los magistrados. No se
trata de vulnerar su independencia cuestionan-
do sus criterios al momento de resolver, pero si
de exigir que estos criterios tengan una relacion
I6gica y factica con el contenido del expediente.
El juez debe sentir que fallar en forma abierta-
mente contraria a las pruebas presentadas, o al
texto claro de la ley, no solo sera visto como un
acto de incompetencia, sino que sera investiga-
do como un indicio de corrupcidn. Este método
de investigacién se ha aplicado en otros paises
—Colombia, por ejemplo—, y ha permitido re-
ducir la accion de jueces que, apelando a su
independencia de criterio, emitian sentencias
claramente ilegales. ¢ Cuantas sentencias irre-
gulares en procesos de amparo en las que se
autoriza el funcionamiento de grifos sin licencia
o de locales que carecen de medidas de seguri-
dad, por ejemplo, resistirian un analisis de este
tipo?

La lucha contra la corrupcion, entonces, es otro
punto en el que el tema pasa por mejor volun-
tad antes que por mayores recursos. Un buen
inicio de una reforma es mostrar real voluntad
de limpiar la casa, sea quien sea el involucrado,
y proponer medidas que impliquen una renun-
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cia. ¢No seria un excelente paso y un mensaje
claro de cambio frente a la sociedad que un
grupo de magistrados supremos solicite al Con-
greso de la Republica que el control pase a un
d6rgano auténomo externo al Poder Judicial,
como el CNM?

¢) Reforma organizativa y administrativa

Hemos hablado de una organizacion jerarquica
en la que es la cercania al poder la que permite
obtener resultados acordes con nuestros intere-
ses. Como se sefialo, parte del problema puede
ser resuelto estableciendo una real carrera ju-
dicial. Otro aspecto fundamental es cambiar la
forma de organizacion de la institucion y su sis-
tema administrativo.

Para comenzar, el Poder Judicial es una institu-
cién con escasa transparencia. Sus procedimien-
tos internos son engorrosos y las funciones juris-
diccionales y administrativas se confunden. Las
medidas deben tender a ordenar los sistemas
de gerencia y gobierno, para dar transparencia
a sus decisiones.

Con el fin de que la institucion no desperdicie
SUS escasos recursos y evite que magistrados sin
experiencia manejen temas administrativos, es
necesario contar con una gerencia fuerte que
centralice las funciones de gestion. El principal
problema de gestion es la gran cantidad de
manos que se superponen en aspectos adminis-
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trativos. Demasiadas gerencias en cada corte, y
no sistemas integrados de tramite y decision. Ello
incluye que se establezca una carrera para los
funcionarios administrativos, con criterios claros
de seleccion y salida, hoy inexistente.

Es necesario, en materia jurisdiccional, hacer
de la Corte Suprema un érgano que guie el tra-
bajo judicial de la institucién. Su funcion esen-
cial deberia ser producir jurisprudencia que pue-
da ser difundida y conocida, cumpliendo asi con
la demanda de certeza que comentaramos al
inicio. El llamado sistema de gobierno, si se
mantiene bajo el control mayoritario de la Corte
Suprema, debe ser conducido en forma técnica
y profesional. Las decisiones de gobierno —esto
es, las referidas a la funcién jurisdiccional—
deben ser tomadas con base en criterios objeti-
vos y no de acuerdo con intereses particulares.
Ademas de estos temas, desde la propia institu-
cion deben formularse propuestas legislativas
que permitan agilizar los procesos y suprimir los
tramites innecesarios. La reforma procesal pe-
nal, por ejemplo, es urgente si queremos un sis-
tema penal eficiente para juzgar los actos crimi-
nales complejos y que brinde mayores garan-
tias a los procesados. No basta con promulgar
el Cédigo Procesal: hay que preparar su
implementacién paso a paso. Si no, sera mas
de lo mismo.

¢Estan nuestros jueces y nuestra clase politica a
la altura de estos cambios? Hay mil razones para
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pensar que no. Una reforma que no caiga en
excesos requiere de una confluencia de actores
dificil de lograr. La resistencia al cambio en una
instituciéon como la judicial es enorme. Y qué
podemos esperar de una clase politica que con-
sidera normales una serie de conductas incom-
patibles con un Estado de Derecho, como pre-
sionar a jueces o pedir favores en procesos que
los involucran. Siendo més pesimistas, ¢es posi-
ble generar cambios a largo plazo en el Poder
Judicial si el pais no parece estar interesado en
una justicia autdnoma y se contenta, mas bien,
con reclamar una justicia autoritaria? ¢Puede
una justicia democratica existir en medio de una
sociedad que adn no lo es?

Prefiero no caer en el pesimismo y pensar que
si es posible unir suficientes agentes que impul-
sen el cambio y que hagan del Poder Judicial
una institucion fundamental de una democracia
en la que las palabras igualdad y libertad ten-
gan un contenido tangible. Prefiero creer que
se puede aprender de los errores y establecer
politicas de reforma que, con la prudencia del
caso, avancen hacia lograr un Poder Judicial
eficiente y fuerte. No es optimismo, sino un rea-
lismo prudente que ve como la Sunat en su
momento, o la Policia mas recientemente, insti-
tuciones desahuciadas innumerables veces, lo-
graron cambios importantes cuando se pusie-
ron al frente de ellas personas capaces.
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Como en el psicoanalisis, ser conscientes de
cOmo estas limitaciones privan de contenido a la
promesa de igualdad contenida en la Constitu-
cion, es el primer paso para el cambio. Cambio
que pasa por comprender que la justicia, mas
que unatara estructural, puede servir para acer-
carnos a ser una sociedad mas justa. Recono-
cer, a fin de cuentas, que la reforma sera posi-
ble solo cuando entendamos que justicia es igual-
dad.
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