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Presentación



En el marco del 90 aniversario de la Facultad de Derecho de nuestra querida Pontificia Universidad Católica del Perú, Derecho PUCP comienza con este número una nueva etapa, dirigida a consolidar su rol como vocero del quehacer académico de los docentes y estudiantes de su claustro. Para ello, en primer lugar, no solo adopta una nueva presentación gráfica, sino que se torna de periodicidad semestral, de modo que se amplíe el espectro para la publicación de ensayos y se tenga una mayor cercanía e impacto en los temas que la agenda pública o jurídica ponga a debate. A su vez, se ha incorporado a dos estudiantes al Consejo Editor, previa selección por méritos, y se ha llevado a cabo un concurso de ensayos de estudiantes, que busca incentivar el desarrollo de la investigación que realizan nuestros alumnos en las diversas asignaturas. El ensayo ganador se publica en este número y, para las tres menciones honrosas, se presentan reseñas que dan cuenta de sus principales alcances. En el campo docente, se ha buscado una relación más intensa con las distintas áreas de conocimiento y se ha recibido una importante cantidad de colaboraciones. También se le da una orientación temática. Debe resaltarse que, en este primer número, se han elegido las dos materias a través de las cuales las autoridades de nuestra Facultad buscan proyectarla hacia la sociedad: la reforma del sistema de justicia, y la ética y responsabilidad profesional. Se presentan, así, catorce ensayos alrededor de tales materias, de nuestros profesores y docentes invitados de España y Chile, a los que acompaña una entrevista al decano, doctor Walter Albán Peralta, en la que da cuenta de su visión respecto del rol que debe cumplir una institución en los tiempos en que vivimos. A todos ellos extendemos nuestro profundo agradecimiento, así como a la jefa del Departamento, doctora Elvira Méndez Chang. Debe sumarse a ello nuestro reconocimiento a la señalada labor de Mario Drago Alfaro, Mónica Núñez Salas y Miguel Morachimo Rodríguez, integrantes del equipo que ha tenido bajo su responsabilidad la coordinación y diversas tareas de elaboración, revisión y corrección del material publicado, así como a Manuela Fernández Castillo, por su valioso apoyo administrativo. Alfredo Villavicencio Ríos Editor general



La formación humanista y en valores éticos seguirá siendo la marca de identidad de los egresados de la Facultad Entrevista a Walter Albán Peralta, Decano de la Facultad de Derecho PUCP A l f r e d o v i l l av i c e n c i o r í o s / Alber to de Belaunde de Cárdenas Estando por terminar la primera década del siglo XXI, ¿cuáles considera que son los ejes de preocupación principal en la conducción de una Facultad de Derecho comprometida con el país? Nuestra Facultad no solamente tiene por delante el reto de acreditar niveles de excelencia académica que le permitan mantenerse como la más prestigiosa en el país y entre las mejores en la región latinoamericana, sino que, además, este esfuerzo debe ir de la mano con el objetivo de formar profesionales comprometidos con una realidad que demanda cambios profundos en lo que se refiere al sistema judicial vigente y al ejercicio de la profesión del abogado. En esta dirección, constituyen ejes principales de acción, en el presente decanato, la propuesta al país de un nuevo Código de Ética para abogados y abogadas, cuya difusión y debate hemos iniciado recientemente, así como contribuir a la reforma judicial de manera efectiva, a partir de la propuesta que la CERIAJUS entregó hace casi cinco años, particularmente en lo que atañe a los desafíos pendientes en materia del acceso a la justicia. Resultan muy sugerentes los dos temas de proyección que ha decido realzar en su decanato, ¿considera que existe alguna relación entre la ética profesional del abogado y la reforma del sistema de justicia? Desde luego, muchas de las deficiencias de nuestro sistema judicial están directamente relacionadas con las carencias en la formación de los nuevos profesionales del Derecho y a un ejercicio que tiende a desarrollarse, cada vez más, ajeno al respeto de los valores y principios éticos que debieran orientar su realización. No podemos soslayar en ello el impacto negativo que deriva del crecimiento desordenado de la cantidad de facultades de Derecho a nivel nacional, que termina arrojando anualmente al mercado una cantidad de abogados muy superior a la que este podría absorber en condiciones adecuadas. Esta situación se agrava cuando constatamos que, en la actualidad, los colegios de abogados no ofrecen medios eficaces para controlar las malas prácticas de sus miembros, al mantenerse vinculados a códigos de ética en gran medida obsoletos y al carecer de instrumentos eficaces de sanción de aquellas. ISSN: 0251-3412



a l f r e d o v i l l av i c e n c i o r í o s / A l b e r t o d e B e l a u n d e d e C á r d e -
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¿Cuáles son las principales actividades a realizar en los campos de la ética profesional y la reforma de la justicia? En noviembre pasado, durante una ceremonia pública que tuvo lugar en nuestro auditorio en el Fundo Pando, presentamos ante las principales autoridades del país involucradas en el quehacer jurisdiccional el Proyecto del Nuevo Código de Ética que, desde hacía un año atrás, habían venido elaborando las asociaciones de estudiantes de nuestra Facultad, con la colaboración de un grupo de docentes liderado por la doctora Beatriz Boza. Hoy este proyecto es intensamente debatido en sesiones semanales con los miembros de nuestra planta docente y próximamente iniciaremos su difusión y debate en las principales ciudades del país, con la colaboración de las facultades de Derecho que forman parte de la red de universidades que integran el consorcio con la PUCP. En lo que respecta a la reforma judicial, hemos puesto especial énfasis en la situación de las rondas y comunidades campesinas y nativas. Estas, aunque conforme con el artículo 149 de la Constitución les asiste el derecho de contar con una jurisdicción especial, se ven permanentemente atropelladas al ser sus dirigentes objeto de persecución penal por parte de las autoridades de la jurisdicción estatal, bajo acusaciones de delito en las modalidades de secuestro o usurpación de funciones. Se trata de un tema delicado y de profundo contenido social, ante el cual se requiere una aproximación seria y reflexiva que contribuya a dar luces y así esclarecer una situación que para muchos resulta todavía novedosa y confusa. Es allí donde la Universidad debe prestar su concurso y aportar conocimiento y análisis. En ese sentido, hemos promovido —y seguiremos haciéndolo durante todo el año 2009 y los años siguientes— distintos espacios de reflexión y debate sobre los derechos de los pueblos indígenas y la jurisdicción especial que la Constitución les reconoce. En esa dirección, a manera de experiencia piloto, venimos desarrollando una labor orientada a crear espacios de diálogo entre rondas campesinas y autoridades estatales en la región San Martín, y contamos para ello con el apoyo de la agencia GTZ de la Cooperación Alemana. Paralelamente, en el ámbito académico, hemos diseñado un curso que explora los temas sustantivos involucrados en esta problemática y nos encontramos avocados a incorporar en el Plan de Estudios de nuestra Facultad los contenidos sobre los derechos de estos pueblos y su jurisdicción especial. Un proyecto que toca ambos temas —la reforma del sistema de justicia y la ética profesional— es el del pro bono. ¿Cuál es la importancia del pro bono y qué rol cumplirá la Facultad de Derecho en dicho programa?



Podemos preguntarnos entonces si acaso resulta ético que, en una situación como la descrita, los profesionales del Derecho que ejercen exitosamente en el ámbito privado no presten cuando menos un tiempo marginal de su labor a la atención de casos mediante la modalidad del pro bono. La respuesta es, decididamente, no. Se requiere, sin embargo, generar los mecanismos y espacios adecuados para hacer posible que los servicios pro bono puedan brindarse de manera extendida y eficiente. Otra vez entonces corresponde a la institución universitaria y, particularmente, a nuestra Facultad de Derecho brindar su concurso para contribuir al diseño y la puesta en práctica de un sistema de ejercicio pro bono en Lima, extensible progresivamente al resto del país, a partir de nuestro consorcio con las facultades de Derecho que forman parte de la red. Hay quienes sostienen que la ética es algo que uno trae consigo en su formación y que no es necesario un curso al respecto. ¿Qué opina de dicha afirmación?  La ética, como otros aspectos del desarrollo personal, supone una construcción constante. En consecuencia, sería un error que la formación universitaria obviara esta importante dimensión de la tarea educativa. Por lo demás, la experiencia práctica somete al profesional del Derecho, día a día, a situaciones y dilemas de contenido ético, frente a los cuales no siempre es fácil establecer la línea de conducta exigible o correcta. Ese es el sentido de un curso de ética, orientado a reforzar valores y principios de esta naturaleza, que brinde al mismo tiempo pautas precisas de actuación frente a contingencias propias del ejercicio profesional en la actualidad. Pero ciertamente un curso de ética resulta insuficiente y, por ello, la evaluación del actual Plan de Estudios y las propuestas para su modificación contemplan un componente ético de carácter transversal en la currícula. Al mismo tiempo, se ha examinado con detenimiento las prácticas y usos que prevalecen en la Facultad en torno a las relaciones entre los propios estudiantes, así como las de estos con las autoridades y el personal docente y administrativo. Todo ello comprende una
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Se trata de una deuda que los profesionales del Derecho mantenemos desde hace mucho tiempo atrás con la sociedad y con el país. Se sabe que, en una realidad con tan profundas desigualdades sociales y en la que los niveles de pobreza y pobreza extrema llegan a porcentajes tan altos como los que tenemos en el Perú, son muchísimas las personas que no se encuentran en condiciones de acceder al patrocinio de sus casos mediante la contratación de un abogado o abogada de su elección. De la misma manera, son conocidas las deficiencias del actual sistema de defensa pública de oficio en los tribunales, limitado a escasos ámbitos del quehacer jurisdiccional y ofrecido en condiciones que no garantizan mínimos estándares de calidad en el servicio.
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dimensión de enorme incidencia en la formación de nuestros estudiantes, que, sin embargo, suele ser ignorada, por no formar parte de la malla curricular propiamente dicha. Esta constatación ha llevado a quienes han trabajado más estos aspectos a denominarla la «currícula oculta», cuya trascendencia obliga a un examen minucioso de tales relaciones, a fin de garantizar su adecuación a las reglas y principios éticos que intentamos promover a lo largo de toda la formación universitaria.



a l f r e d o v i l l av i c e n c i o r í o s / A l b e r t o d e B e l a u n d e d e C á r d e -



¿Por qué existen tan pocos estudiantes con vocación por la judicatura? Esta falta de vocación de nuestros egresados por la judicatura constituye ya una constante que es necesario examinar con todo detenimiento. Probablemente ello tiene que ver con la escasa legitimidad de la función jurisdiccional en nuestro medio, que se proyecta a una percepción negativa acerca del rol que cumple la magistratura en los juzgados y tribunales ordinarios. En este sentido, basta con reparar en la ubicación que el Poder Judicial ocupa en todas las encuestas de opinión en las que se mide el grado de confianza en las instituciones, para verificar la baja estima que la ciudadanía guarda respecto de jueces y fiscales en general. De otro lado, los continuos y frustrados intentos por llevar a cabo una reforma integral del sistema judicial han terminado por generar desaliento y escepticismo acerca de las posibilidades materiales de superar los viejos problemas de centralismo, burocratismo, dilación de procesos, corrupción y otros que afectan gravemente su actual funcionamiento. De cualquier manera, esta perspectiva tiene que ser revisada, al tener presente que las actuales deficiencias del aparato judicial constituyen sin duda uno de los obstáculos más serios para un ejercicio ético de la profesión del abogado. Si queremos elevar los estándares éticos de los profesionales del Derecho, no podemos renunciar a promover el cambio y a una mejora permanente de los servicios de justicia, lo que demanda a la vez que, progresivamente, un mayor número de nuestros egresados opten por integrarse a la magistratura. La comisión encargada de evaluar el Plan de Estudios de la Facultad ha elaborado un perfil ideal del egresado. ¿Cuáles son las principales características de dicho perfil? ¿Qué medidas concretas deben tomarse para que este se cumpla? Este es uno de los instrumentos más valiosos con los que cuenta la Comisión que evalúa el Plan de Estudios, para definir el sentido de los cambios o mejoras que habría que realizar en la actual currícula. Este perfil de salida del estudiante de nuestra Facultad, incide de manera especial en el sentido ético de la profesión, a la par de un sólido conocimiento del Derecho y su relación con las disciplinas afines. Este egresado debe haber desarrollado además, habilidades y competencias profesionales que le permitan iniciar su ejercicio profesional de manera exitosa, cualquiera



Para que la Facultad se encuentre en condiciones de garantizar ese perfil de egresado, resulta indispensable realizar algunos ajustes en el actual sistema de enseñanza. A tal efecto, se viene trabajando intensamente en las medidas a adoptar en función de cuatro áreas formativas: el ámbito de los valores; de las competencias interpersonales; de conocimientos y de las aptitudes profesionales. ¿Qué espera de los estudiantes de Derecho durante los próximos años? ¿Existe algún rol que deban asumir más allá de las aulas? Hace algunos años, fueron invitados dos antiguos dirigentes de la FEPUC. Ellos habían liderado desde diferentes, y en ocasiones antagónicas opciones políticas, el movimiento estudiantil en nuestra universidad hacia fines de los sesenta. Al ser interrogados acerca de cómo evaluaban sus años de dirigentes estudiantiles, ambos coincidieron en que la pregunta que los estudiantes trataban de responder en aquellos días, no era ¿Cómo puede la universidad asegurar mi futuro personal y profesional? Sino más bien, ¿Cómo puede la universidad, asegurar el futuro del país y qué podemos hacer para contribuir a ello? Pues bien, creo que esa es la característica de nuestra universidad, el estudiante no termina encerrado en un microcosmos de conocimientos especializados, preparándose para insertarse en un segmento de la realidad que le garantice prestigio y éxito personal. El egresado de la PUCP en general, y de nuestra Facultad en especial, sin renunciar a un legítimo desarrollo individual, ubica su ejercicio profesional a partir de una visión del país y de los problemas más graves que esa realidad demanda atender. Desde esa ubicación y a partir de los valores éticos, formación humanista y sentido de responsabilidad social, inherentes a la formación recibida en nuestras aulas, no es difícil advertir las tendencias predominantes en las opciones que adoptan nuestros egresados. Esta ha sido y estoy seguro seguirá siendo la marca de identidad de los egresados de la Facultad. Los tiempos cambian sin embargo y, con ello, los desafíos a los que debemos hacer frente. Por eso requerimos renovarnos permanentemente, a fin de dotar a los futuros profesionales del Derecho, de todas las herramientas que les permitan hacer frente con éxito a esos nuevos retos. De los egresados de nuestra Facultad, espero un rol de liderazgo en el país, particularmente en el ámbito del funcionamiento del sistema judicial, a fin de contribuir a una mejora sustantiva del mismo, que le posibilite cumplir cabalmente su misión, hoy en gran medida desatendida, de resolver conflictos, proteger los derechos fundamentales y controlar los abusos del poder. Se dice que una universidad que no investiga no es una universidad. ¿Cómo se planea incentivar la investigación entre los alumnos, en
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sea el ámbito en el que decida hacerlo, pero siempre con integridad y sentido de responsabilidad social.



a l f r e d o v i l l av i c e n c i o r í o s / A l b e r t o d e B e l a u n d e d e C á r d e -
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especial tomando en cuenta que cada vez son menos los alumnos que deciden elaborar una tesis al graduarse? Esta es sin duda una cuestión central, y ha sido abordada a profundidad por la comisión que evalúa el Plan de Estudios de la Facultad. En esa dirección, las medidas que habrán de adoptarse próximamente, al concluir con su labor la citada comisión, contemplan diferentes aspectos que se hace indispensable atender e impulsar, para obtener una avance significativo en lo que toca a la tarea de investigar en la universidad. Los factores que hoy desalientan esta actividad, esencial en la formación superior, son múltiples y, en consecuencia, no resulta aconsejable ensayar respuestas aisladas, o que no respondan a una visión de conjunto respecto al rol que corresponde a la universidad y a los profesionales del Derecho. En esa perspectiva, se ha previsto promover la investigación en varios niveles, comenzando por la ampliación de la labor de investigación en la plana docente de la Facultad, particularmente con quienes prestan sus servicios a tiempo completo a través del Departamento de Derecho. La Facultad de Derecho cumple noventa años. ¿Cuál considera que ha sido su principal aporte a nuestro país? A lo largo de estas décadas, la Facultad de Derecho de la PUCP ha formado profesionales de primer nivel en las distintas ramas del conocimiento y especialización profesional. Se puede afirmar, sin temor a caer en la exageración, que tanto en el ámbito público como en el privado los abogados y abogadas formados en esta universidad han sobresalido nítidamente en función de su calidad como profesionales y de los valores que saben proyectar en su ejercicio cotidiano. Por lo demás, nuestra Facultad ha estado siempre a la vanguardia de la innovación en la metodología de enseñanza del Derecho. La reforma emprendida a fines de los años sesenta marcó un hito tanto en el país como en la región latinoamericana, al zanjar drásticamente con la enseñanza basada sobre recursos memorísticos y clases magistrales; se la centró, entonces, en el desarrollo de capacidades analíticas y de razonamiento lógico. El abogado y la abogada de la PUCP se distinguen desde entonces por una aproximación creativa ante el fenómeno jurídico, que trasciende la literalidad de los textos normativos y la rigidez de los códigos, y que adentra en la compleja realidad de los hechos y las situaciones ante las que debe poner en práctica su conocimiento y competencia profesional. Otro aspecto importante a considerar como aporte desde la PUCP es el hecho de que la plana docente de las principales universidades que cuentan en el país con facultades de Derecho se ha nutrido —y continúa haciéndolo— de profesores o abogados egresados de nuestra Facultad. En este sentido, es un dato sugerente el hecho de que las principales



En la misma dirección, ubicamos la producción académica de nuestros docentes, multiplicada por un fenómeno inédito en nuestro medio, como el que representa la vertiginosa labor que cumplen nuestras asociaciones de estudiantes, que publican desde años atrás sendas revistas de gran prestigio y reconocimiento en el mundo del Derecho. Finalmente, a través de actividades de proyección social, clínicas jurídicas, extensión y educación continua, además de las que inciden directamente en la elaboración de estudios y propuestas para la mejora de los servicios de justicia en el país, nuestra Facultad complementa esta labor de proyección hacia la comunidad y mantiene una vocación de servicio permanente hacia esta, rasgo que, como queda dicho, la caracteriza desde sus orígenes.
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facultades de Derecho de universidades privadas en Lima tienen o han tenido en su conducción a docentes de la nuestra.
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La reforma del Poder Judicial debe tener una dimensión política de la que no se habla Marcial Antonio Rubio Correa* SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.– II. LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA Y, DENTRO DE ELLA, EL PODER JUDICIAL, ESTÁN MAL PENSADOS EN EL PERÚ.– III. EL PODER JUDICIAL NO ES UN PODER POLÍTICO DENTRO DEL ESTADO Y DEBE SERLO.– IV. UNA RAÍZ HISTÓRICA DE LA NATURALEZA POLÍTICA DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA.– V. EL MODELO DE UN JUEZ QUE «APLICA» LA LEY LLEGA HASTA NOSOTROS Y TAMBIÉN TIENE ORIGEN POLÍTICO.– VI. LA INTERVENCIÓN DE MONTESQUIEU EN EL DISEÑO DEL MODERNO PODER JUDICIAL.– VII. CÓMO PODER DISEÑAR LAS FUNCIONES DE UN PODER JUDICIAL CON SUS DIMENSIONES POLÍTICA Y TÉCNICO-JURÍDICA.– VIII. EL ESQUEMA INSTITUCIONAL PARA EL GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL.– IX. A MANERA DE REFLEXIÓN FINAL.



I. Introducción Este es un escrito que no juzga ni critica la conducta de persona alguna. Pretende explicar lo que nos parece un problema estructural en el Poder Judicial y en su reforma para desarrollo y progreso de la administración de justicia. Guardamos el mayor respeto por la labor de los magistrados judiciales pero, para decirlo de manera gráfica, consideramos que va en un vagón del tren del Estado que no está concebido para avanzar a la velocidad de desarrollo de los otros. También pensamos que no se trata de reformarlo o remozarlo sino de repensarlo en el contexto de la organización constitucional del Estado. Utilizaremos aquí el concepto de lo político como el interés y trabajo por la cosa pública, no como lucha de los partidos políticos por hacerse del poder y gobernar. Consideramos que la administración de justicia tiene una dimensión técnico-jurídica que le es consustancial, pero cuyo objetivo definitivo no es resolver todos los procesos judiciales posibles sino pacificar la sociedad y eliminar eficientemente sus conflictos con las armas del Derecho. Creemos que los jueces peruanos, de buena fe, consideran que su tarea es lo primero y que, a la larga, por una serie de costumbres que se transforman en cultura institucional, pueden sacrificar la pacificación al activismo de la resolución de procesos. Creemos que, si una reflexión reposada sobre estos temas nos lleva a esta conclusión, debemos tratar de cambiar esa cultura institucional y las bases organizativas sobre las que reposa.
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La agenda técnica de la reforma del Poder Judicial ha sido desarrollada extensamente en los trabajos internacionales sobre el tema y, también, está claramente especificada en el ámbito interno peruano. Puede ser revisada en el Plan Nacional de Reforma Integral de la Administración de Justicia de la Comisión Especial para la Reforma Integral de la Administración de Justicia – CERIAJUS, diseñado en Lima el 23 de abril de 2004. También hay aportes al tema en la obra Gobierno y administración del Poder Judicial, organización de la función jurisdiccional y sistema de carrera judicial de la que es editor Francisco Eguiguren; en el trabajo de Javier de Belaunde, titulado La reforma del sistema de justicia. ¿En el camino correcto?; y en el libro editado por Henry Pease García y Giofianni Peirano Torriani, a propósito del Seminario durante los noventa años de la Pontificia Universidad Católica del Perú, sobre reforma del Estado peruano. No obstante ello, y a pesar de que el informe de la CERIAJUS tiene un alto grado de aceptación como núcleo de ideas, no ha sido debidamente ejecutado en los cuatro años y medio que han transcurrido desde su finalización y presentación pública. La pregunta es: si la reforma judicial es tan importante y hay ideas claras, ¿por qué no se lleva a cabo? Existe un conjunto de elementos a tener en cuenta para dar respuesta a esta pregunta. Usualmente se esgrimen falta de decisión política, falta de presupuesto y falta de voluntad de ejecución. Nosotros, sin embargo, creemos que tras esta incapacidad de realizar la reforma hay, también, un problema de estructura política del Poder Judicial, y de ello trata este artículo. Si este problema se aborda y resuelve, tal vez la reforma del Poder Judicial vaya hacia delante; tal vez, no. Pero, si no se aborda, no habrá tal reforma, como no la ha habido en todos estos años.
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II . L a a d m i n i s t r a c i ó n d e j u s t i c i a y, d e n t r o d e e l l a , e l P o d e r J u d i c i a l , e s tá n m a l p e n s a d o s en el Perú La Constitución peruana es, para nosotros, un texto normativo de muchas buenas intenciones pero con tremendos defectos formales, de



 La versión íntegra del informe puede consultarse en la siguiente página .  Eguiguren Praeli, Francisco José (coordinador). Gobierno y administración del Poder Judicial, organización de la función jurisdiccional y sistema de carrera judicial. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2002.  Belaunde López de Romaña, Javier de. La reforma del sistema de justicia ¿En el camino correcto? Lima: Instituto Peruano de Economía Social de Mercado y Konrad Adenauer Stiftung, 2006.  Capítulo V: «Exposición del Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la República y Presidente del Poder Judicial, doctor Francisco Távara C.». En Henry Pease García y Giofianni Peirano Torriani (editores). Reforma del Estado peruano. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2008.  La nuestra es la única Constitución Política de Estado que conocemos en el mundo que tiene una errata oficial que cumplió un cuarto de siglo el 31 de diciembre de 2008: precisamente, al tratar de los principios y derechos de la función jurisdiccional que aquí nos ocupan, puede verse que el inciso 15 del artículo 139 está íntegramente repetido dentro del inciso 14. Sin duda, una desatención del mecanógrafo que se convierte en fuente oficial de Derecho sin que el Congreso haya hecho profilaxia legislativa elemental y de decencia a lo largo de veinticinco años.



técnica y de concepto. Esto es perfectamente aplicable al tema de administración de justicia y del Poder Judicial. Repasémoslos brevemente. El artículo 139, inciso 1, de la Constitución dice: « Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdicción alguna independiente, con excepción de la militar y la arbitral […]». No entraremos aquí en la discusión de si la militar y la arbitral son jurisdicciones. El hecho es que no hay unidad y exclusividad de función jurisdiccional, mas si hay entidades independientes que ejercen jurisdicción. Además, el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución está equivocado, porque otros dispositivos constitucionales también otorgan atribuciones jurisdiccionales independientes al Jurado Nacional de Elecciones (artículos 142 y 181), al Tribunal Constitucional (artículo 202) y a las autoridades comunales dentro de sus ámbitos territoriales (artículo 149). A nuestro criterio, el artículo 142 de la Constitución también da carácter jurisdiccional a la evaluación y ratificación de jueces en manos del Consejo Nacional de la Magistratura, pero, que sepamos, esto no se ha sostenido por otros y tampoco ha aparecido en las enumeraciones del Tribunal Constitucional cuando trata de los órganos con jurisdicción.
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De manera que hay desorden y desestructuración dentro de la Constitución cuando se tratan los temas de administración de justicia y de los órganos encargados de ella. Es mala señal respecto a la importancia que el constituyente da a estos aspectos del Estado y de la pacificación social. Vinculado con este primer defecto, hay uno segundo: sistemáticamente, el capítulo VIII del título IV de la Constitución se denomina «Poder Judicial», pero su contenido más trascendente lo constituyen los principios y derechos de la función jurisdiccional, normados en el artículo 139, que deben ser obedecidos por todos aquellos que ejercen jurisdicción y no solo por el Poder Judicial, como podría hacer suponer una equivocada interpretación por la ubicación de la norma dentro del sistema jurídico.



– El artículo 143 dice, simplemente, que «El Poder Judicial está integrado por órganos jurisdiccionales que administran justicia en nombre de la Nación, y por órganos que ejercen su gobierno y administración». Los  El tema es relevante porque el Tribunal Constitucional tuvo que hacer explícitamente esta precisión. Dijo: «32. Conforme a lo expuesto, ningún órgano estatal está autorizado para funcionar desvinculado de la Norma Suprema, toda vez que las denominadas “garantías judiciales”, consagradas tanto en nuestra Norma Fundamental como en la Convención Americana de Derechos Humanos, no sólo son de aplicación en sede del Poder Judicial, sino también en cualquier otro ámbito en el que se ejerza, formal o materialmente, funciones de naturaleza jurisdiccional, como es el caso de los órganos que integran la jurisdicción militar». Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 09 de junio de 2004 en el expediente 0023_2003_AI_TC, sobre acción de inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoría del Pueblo; en diversos artículos del decreto ley 23201, Ley Orgánica de Justicia Militar; del decreto ley 23214, Código de Justicia Militar; y de la ley 27860, del Ministerio de Defensa.
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La organización del Poder Judicial no es clara en absoluto, como sí lo son la del Legislativo o la del Ejecutivo:
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órganos jurisdiccionales están mencionados, cuando menos con referencias esenciales, pero los de gobierno y administración no lo están en absoluto. – La distinción entre lo que pertenece al ámbito jurisdiccional y los de gobierno y administración no es clara ni en la Constitución ni en la Ley Orgánica del Poder Judicial. A nuestro criterio, las atribuciones de la Sala Plena de la Corte Suprema, establecidas en el artículo 80 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y las del Consejo de Gobierno del Poder Judicial, establecidas en el artículo 81 del mismo cuerpo legal, no tienen una clasificación adecuada y, por tanto, no distinguen en forma debida lo jurisdiccional de lo demás. En el libro editado por Francisco Eguiguren con el título Gobierno y administración del Poder Judicial, organización de la función jurisdiccional y sistema de carrera judicial ya citado antes, todo el capítulo I de la primera parte está destinado a estudiar este tema. Nosotros trabajaremos sobre ello en páginas posteriores. – La Corte Suprema es descrita en la Constitución como un órgano de funciones estrictamente jurisdiccionales y no como un órgano de conducción de la administración de justicia. El artículo 141 de la Carta dice: «Corresponde a la Corte Suprema fallar en casación, o en última instancia, cuando la acción se inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce en casación las resoluciones del Fuero Militar, con las limitaciones que establece el artículo 173».
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– Los magistrados de la Corte Suprema son seleccionados y elegidos por sus cualidades jurisdiccionales, no por su capacidad de gobernar una estructura institucional de miles de jueces y de más de diez mil empleados, con presencia en todo el territorio nacional.



Todas estas normas demuestran que, en el plano constitucional, el Poder Judicial y su conducción, así como la administración de justicia en general, están tratados desprolijamente, sin un orden consistente y una clasificación de funciones que tenga racionalidad dentro del concepto moderno de la gestión de instituciones públicas. Este desorden, que es del constituyente y no del juez, es una clara demostración de que, en materia diseño institucional, el Perú no tiene una idea clara de cómo legislar la administración de justicia y el Poder Judicial. III . E l P o d e r J u d i c i a l n o e s u n p o d e r p o l í t i co d e n t r o d e l E s ta d o y d e b e s e r lo En el Perú, el Poder Judicial no es, desde el punto de vista institucional, un poder político, y las razones son a nuestro juicio dos: La primera, que no tiene legitimación electiva y, por consiguiente, el poder que ejerce carece de fundamento democrático. Debemos destacar



que, a nuestro criterio, el juez que realiza función jurisdiccional debe tener competencia profesional y no legitimación democrática, pero quien ejerce el gobierno del Poder Judicial sí debe tenerla, sea una persona o un organismo colegiado. Esto, desde luego, exige que previamente al diseño institucional del Poder Judicial se diferencien los aspectos que pertenecen a la política y administración, de un lado, y los que pertenecen a la labor propiamente jurisdiccional, del otro, a fin de separarlos como atribuciones específicas de cada grupo de magistrados: los políticos y los jurisdiccionales. La segunda, que el Poder Judicial parece tener actualmente por misión esencial dar trámite a los procesos de manera técnica y no la que creemos es su misión esencial: pacificar el país. Esto, en nuestro criterio, se muestra de diversas maneras. Algunas, al azar, son las siguientes:
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a. La Corte Suprema no ha considerado como su función impulsar la jurisprudencia vinculante en el país. Solo en los últimos tiempos, y sin negar la importancia de estos recientes aportes, ha iniciado esta tarea de manera fragmentaria. b. Tampoco la Corte Suprema ha promovido convertirse de instancia de resolución de procesos en órgano de orientación de la actividad jurisdiccional con una carga procesal menos agobiante, que le permita dictar sentencias de fondo como precedentes vinculantes y en los temas trascendentales.



d. Los jueces tienen una inmensa sabiduría sobre los procesos y sus principales problemas de celeridad. Sin embargo, nunca se ve que el Poder Judicial como conjunto sea una fuerza poderosa de modificación y simplificación de los procedimientos existentes. Antes bien, su actitud inmensamente preponderante es aplicarlos tal como son.



Podríamos añadir muchos otros elementos de hecho, pero solo estos ya demuestran claramente, a nuestro juicio, que no está en el debate usual de los jueces su tarea de pacificación social sino que, más bien, dan preferencia a su actuar de manera técnicamente adecuada, con un apego especial a las formas. En nuestra opinión, este es un tema de cultura institucional y no uno de incapacidad: los jueces asumen que las cosas  El Tribunal Constitucional ha dictado sentencias en las que ha regulado las materias de las cuales se ocupará y aquellas otras de las que no —y que considera deben ser transferidas al proceso contenciosoadministrativo—. No hay empeño semejante en la Corte Suprema, la que, aunque tiene una regulación distinta a la del Tribunal Constitucional, no ha mostrado un real interés en asumir esta actitud.
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c. Muchas veces, un tribunal no tiene rubor alguno en devolver el trámite de un largo proceso a sus primeros pasos al dictar la existencia de una nulidad, sin evaluar ni fundamentar si regresar a las primeras fojas el expediente es mejor para la pacificación que aplicar la regla invalidante. El culto a la forma es una prueba sumamente indicativa de la preferencia de la misión técnica por sobre la misión política de pacificar.
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se hacen así. Solo cuando las instituciones son sopladas por una enérgica conducción de transformación, se animan a repensar su quehacer y a transformarlo. Aún con conducción política enérgica, tal cometido suele ser solo parcialmente logrado. El tema es, pues, de falta de estructuras para la conducción política y no de incapacidad para llevar adelante el cambio. Por ello sostenemos que el Poder Judicial tiene una dimensión política esencial y ella debe ser abordada para lograr efectivamente su reforma y desarrollo.
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Los clásicos del pensamiento liberal, que son los que diseñaron el Estado que tenemos hoy, siempre consideraron que la autoridad común que zanja conflictos entre los ciudadanos es esencial para la existencia de la sociedad. John Locke es uno de ellos: consideraba que en el Estado de Naturaleza todos teníamos el poder de defendernos de las agresiones de los demás pero, al mismo tiempo, que la humanidad pasó a vivir en sociedad porque eso era un progreso. El requisito para vivir en sociedad fue que todos renunciáramos a nuestra fuerza para defendernos por nosotros mismos y la transfiriéramos a una autoridad que, con la ley preestablecida, zanjara los conflictos. Mucho de eso tenía que ver con la administración de justicia: 87.- Al nacer el hombre —como ya hemos probado— con derecho a la libertad perfecta y a disfrutar sin cortapisas todos los derechos y privilegios que le otorga la ley de naturaleza, y en igual medida que cualquier otro hombre o grupo de hombres en el mundo, no sólo tiene por naturaleza el poder de proteger su propiedad es decir, su vida, su libertad y sus bienes, frente a los daños y amenazas de otros hombres, sino también el de juzgar y castigar los infringimientos [sic] de la ley que sean cometidos por otros, y en el grado que la ofensa merezca; tendrá incluso el poder de castigar con la pena de muerte cuando, en su opinión, la atrocidad del crimen así lo requiera. Ahora bien, como no hay ni puede subsistir sociedad política alguna sin tener en sí misma el poder de proteger la propiedad y, a fin de lograrlo, el de castigar las ofensas de los miembros de dicha sociedad, única y exclusivamente podrá haber sociedad política allí donde cada uno de sus miembros haya renunciado a su poder natural y lo haya entregado en manos de la comunidad, en todos aquellos casos en que no esté imposibilitado para pedir protección de la ley que haya sido establecida por la comunidad misma. Y así al haber sido excluido todo juicio privado de cada hombre en particular, la comunidad viene a ser un árbitro que decide según normas y reglas establecidas, imparciales y aplicables a todos por igual, y administradas por hombres a quienes la comunidad ha dado autoridad para ejecutarlas. Y de este modo, la comunidad decide las diferencias que puedan surgir entre sus miembros en cuestiones de derecho, y castiga aquellas ofensas que algún miembro haya cometido contra la asociedad [sic], con las penas que la ley haya estipulado. Guiándonos por todo esto, nos resultará fácil averiguar quiénes componen, y quiénes no, una sociedad política. Aquellos que están unidos en un cuerpo y tienen una establecida ley



común y una judicatura a la que apelar, con autoridad para decidir entre las controversias y castigar a los ofensores, forman entre sí una sociedad civil; pero aquellos que carecen de una autoridad común a la que apelar —me refiero a una autoridad en este mundo— continúan en el estado de naturaleza; y, a falta de otra persona, cada uno es en sí mismo juez y ejecutor, lo cual es lo mismo que decir, como ya he mostrado antes, que se halla en el más absoluto estado natural.



La administración de justicia está, en este texto, en el corazón de la política, y es razonable que así sea: no se podrá construir una sociedad fraterna y de progreso si priman los conflictos irresolubles y la justicia por propia mano sobre la racionalidad de la ley y la autoridad pública que cumple la función política —interés por la cosa pública— de pacificar y aunar esfuerzos en vez de fragmentarlos. Este es el origen verdadero de la función política de la administración de justicia y del Poder Judicial en el Estado contemporáneo, y tal función no caducó, sino que está presente como un prerrequisito de la organización política. Por eso es que aun hoy consideramos al Poder Judicial como uno de los tres poderes políticos del Estado.
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Para que el Poder Judicial fuera un auténtico poder político del Estado debería tener unos órganos de conducción política que no se mezclaran con los órganos de función jurisdiccional ni interfirieran en su tarea, pues estos últimos deben mantener su característica de ser entidades técnicas de resolución de conflictos. La historia de la administración de justicia en el Perú demuestra que esta pareja de órganos judiciales no ha ido de la mano.



El ser humano de hoy tiene una autoapreciación, dentro de la historia de la humanidad, de ser el más desarrollado, el más tecnificado, el que por fin conoce las cosas. Esto lo hace suponer, en el caso del Derecho, que nuestro sistema es mucho mejor que los que lo precedieron y que está mejor organizado. Sin embargo, la historia nos demuestra que no es así: que en el pasado hubo sistemas jurídicos extraordinariamente eficientes para el desarrollo de la humanidad —tal como ese desarrollo era entendido entonces, naturalmente— y que no fue cierto que la política y la técnica debieran estar divorciadas para que ello ocurriera. Todo lo contrario.  Locke, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil. Madrid: Tecnos, 2006, pp. 44 y 86.  En realidad, los seres humanos de cada momento de la historia creyeron lo mismo.
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La razón por la que ello ha ocurrido es, creemos, que al Poder Judicial siempre se le ha dicho lo que hoy le dice la Constitución a la Corte Suprema, según reseñamos antes: que su función es resolver procesos judiciales. Sin embargo, consideramos que alguien dentro del Poder Judicial, que no es quien resuelve los conflictos con técnica-jurídica, debe tener la función de pensar en la pacificación de la sociedad y en la relación entre dicha pacificación y la técnica.
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IV . U n a r a í z h i s t ó r i c a d e l a n a t u r a l e z a política de la administración de justicia La idea de que la política —entendida como aquí hemos dicho que la concebimos— no tiene nada que ver con la administración de justicia es falsa, cuando menos, en la historia de los dos grandes sistemas occidentales de Derecho: el romano-germánico y el anglosajón. En el Derecho romano de los primeros tiempos —desde los orígenes monárquicos hasta probablemente el siglo IV a.C., lo que incluye el período inicial de la vigencia de la Ley de las XII Tablas, fechada en el 450 ó 451 a.C.— el impulso principal de la aplicación del Derecho fue realizado por el Colegio de Pontífices Romano, una institución en la que se entremezclaban la labor jurisdiccional y religiosa. Era un órgano de constitución originalmente patricia y que, es fácil verlo, dirigía los aspectos jurídicos de la Roma de los primeros tiempos desde un lugar de preeminencia social, religiosa y política, que entonces eran tres dimensiones completamente entrelazadas de la vida pública. Dice al respecto el digesto: Y así, casi en la misma época nacieron estos tres derechos a partir de la ley de las Doce Tablas: de ellas derivó el derecho civil y, de ellas procedió la formación de las acciones de la ley. Pero la ciencia de la interpretación de estas leyes así como el conocimiento de las acciones se hallaban en el colegio de los pontífices, de los que se designaba uno que cada año atendiera a los pleitos privados. Y el pueblo se atuvo a esta costumbre durante casi cien años.10
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A su vez, Javier Paricio añade: Aunque los pontífices formaran parte de la organización institucional romana desde tiempos muy remotos y tuvieran una autoridad enorme en el ámbito sacral, quizá su nota distintiva frente a otros sacerdotes fuera su capacidad y preparación intelectual, que los habilitaba como guardianes idóneos de los saberes y conocimientos más importantes para la comunidad, y por eso mismo no nos puede resultar extraño que durante la República muchos de los más importantes dirigentes de la aristocracia senatorial pertenecieran al colegio de pontífices, cuya condición, por lo demás, no resultó desde antiguo incompatible con otros cargos de gobierno. En este sentido cabe recordar que Cicerón, en el siglo I a.C., encontraba encomiable y debida a inspiración divina la tradición de los maiores [sic] que hacía descansar la dirección religiosa y política en las mismas manos.11



El año 367 a.C., fue establecido el pretor y, en 242 a.C., se separó a los pretores urbano y peregrino. Ellos fueron magistrados elegidos, 10 Digesto 1.2.6. Versión castellana por A. D’Ors, F. Hernández-Tejero, P. Fuenteseca, M. García-Garrido y J. Burillo. Pamplona: Editorial Aranzadi, 1968. 11 Paricio, Javier. Los juristas y el poder político en la antigua Roma. Granada: Editorial Comares, 1999, pp. 26-27.



con imperium y iurisdictio, que a lo largo de los siguientes dos a tres siglos renovaron y vigorizaron decisivamente el Derecho romano en todo tipo de relaciones: las de los romanos con los extranjeros, las de los extranjeros entre sí y las de los romanos entre sí. El pretor no era un juez sino un político que prometía determinadas facilidades y características jurisdiccionales y que era elegido en función de tales promesas. Las propuestas de protección jurídica establecidas por el pretor fueron pronto recogidas en el Edicto del pretor, un documento que creció con los años. Se dice que las elecciones de los pretores se hicieron poco a poco de manera tal que el candidato prometía añadir determinadas vías de protección jurídica al edicto ya acumulado.
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El pretor realizaba la primera etapa del proceso romano y luego el juzgamiento era realizado por el juez, quien juzgaba según las reglas establecidas por el pretor para el caso. Dice Kunkel: […] los romanos designaban con ius dicere y con el término de él derivado, iurisdictio, la actividad del magistrado jurisdiccional, el cual no daba él mismo la sentencia, sino que tenía únicamente la función de dirigir el proceso; más aún, sólo la de introducirlo. En la época republicana y en el procedimiento ordinario de la época del principado daban siempre la sentencia jueces privados. […] La tajante división del curso del proceso en el estadio introductorio ante el magistrado (el proceso in iure) y la verdadera resolución ante el juez o jueces (alud iudicem) se fue convirtiendo, de este modo, en una nota característica del proceso civil romano, la cual sólo había de desaparecer con el procedimiento extraordinario de la época imperial.12



La iurisdictio es la primera función propia de determinados magistrados romanos. Consiste, desde un punto de vista técnico, en determinar, ius dicere, la norma jurídica aplicable al caso concreto, dare actionem, o, en su caso, la ausencia de norma jurídica al respecto, lo que desembocaría en la negación de la actio, denegare actionem, y, en consecuencia, del cauce procesal para conocer de la supuesta pretensión. La iudicatio sería, en la primera etapa de bipartición del proceso, la función propia del juez unipersonal o del órgano colegiado, competente para valorar la prueba de los hechos alegados por las partes y decidir la solución del conflicto mediante la aplicación de la disposición legal predeterminada por el magistrado.13



12 Kunkel, Wolfgang. Historia del Derecho romano. Barcelona: Editorial Ariel, 1985, pp. 94-96. 13 Fernández de Buján, Antonio. Jurisdicción y arbitraje en Derecho romano. Madrid: Iustel Portal Derecho S.A., 2006, pp. 58-59.
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La iurisdictio era la labor política del magistrado elegido; la iudicatio era la labor del juez nombrado:
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En etapa posterior, son los juristas dotados de ius publice respondendi quienes impulsan nuevamente, durante otros dos o tres siglos, el desarrollo del Derecho romano hasta sus más altas expresiones. Pero estos juristas no eran simples especialistas: habían recibido del príncipe la atribución de dar respuestas jurídicas. El primero que otorgó esta autoridad a los juristas, según dicen los textos históricos del Derecho, fue el propio Augusto y la tradición fue seguida por los siguientes príncipes o emperadores. Sobre la vinculación con la autoridad política se puede encontrar esta referencia: La frase fundamental que las fuentes ofrecen sobre el ius publice respondendi ex auctoritate principis corresponde al enchiridion de Pomponio, donde indica: «divus Augustus, ut maior iuris auctoritas haberetur, constituit, ut ex auctoritate eius responderent», es decir, que el divino Augusto, para que la autoridad del derecho (o de los juristas) fuera mayor, estableció que respondieran ex auctoritate eius, lo cual parece que debe interpretarse en el sentido de que el princeps, que tenía una auctoritas no parangonable a la de nadie, «reforzaba» o «aumentaba» la auctoritas de los juristas.14



Y luego el mismo autor añade lo siguiente: Por lo que respecta a la eficacia de la respuesta (responsum) del jurista privilegiado en el caso concreto, ha sido, como casi todo en este ámbito, muy discutido. A mi modo de ver, resulta difícil sustraerse a la interpretación de que si las respuestas de los juristas privilegiados tenían una auctoritas mayor como consecuencia de venir reforzada por la acutoritas imperial, esas respuestas tenían que tener una consideración superior por parte de los jueces, y con toda seguridad debieron ser vinculantes oficialmente, al menos desde la época de Tiberio.15
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De manera que también en los juristas del Derecho clásico romano hay una participación del poder público, no en lo que dicen, pero sí en su posibilidad de decirlo y de ser escuchados con especial atención. Se trate del Colegio de Pontífices, del pretor o del jurista con ius publice respondendi, cualquiera de ellos ejerce el Derecho romano con intervención directa del poder público en la generación de la respuesta jurídica misma. Es evidente, por tanto, que en esta inmensa vertiente del Derecho occidental, y teniendo en cuenta sus peculiares instituciones políticas a lo largo del tiempo, la actividad jurisdiccional tiene una clara participación política, no obstante la cual se conforma un sistema jurídico de indiscutible trascendencia conceptual y técnica. La historia es distinta en el Derecho anglosajón, pero no es menos directa la participación política: el derecho común inglés tiene su origen en la Corte del Rey que imparte justicia en nombre directo de él, muchas 14 Fernández de Buján, Antonio. Op. cit., pp. 61-62. 15 Ibid., p. 63.



veces con su participación y, además, no solo por razones de justicia, sino también económicas, porque los ingresos que la monarquía inglesa tuvo en aquellos siglos por los mandatos reales a raíz de procesos judiciales fueron cuantiosos: «[…] en 1301 se registró que Eduardo I “obtuvo grandes tesoros” para pagar sus campañas militares “haciendo que la justicia cayera sobre los malhechores”».16 Este mismo autor nos dice lo siguiente sobre la Corte Real inglesa del siglo XII: Tal fue la actividad de esa corte real durante los setenta años siguientes que en 1180 se pudo escribir un tratado sobre Las leyes y costumbres de Inglaterra que se basó solamente en su funcionamiento. El tratado, tradicional pero dudosamente atribuido a Sir Ranulf de Glanvill (justiciero de Inglaterra 1180-1189), da la impresión de que la variedad de costumbres locales no había desaparecido para nada; de modo que el libro sólo presenta abiertamente un aspecto del Derecho de ese tiempo. El gran paso adelante del autor fue el tratamiento de las costumbres arraigadas de la corte real como constituyendo el jus et consuetudo regni, la ley y la costumbre del reino. […] Glanvill y sus jueces colegas bajo el Rey Enrique II (1154-89) produjeron un sistema coherente de Derecho inglés derivando autoridad máxima del Rey. En contraste con este sistema uniforme, la costumbre local se vería a lo más como excepcional y a lo menos como recusable.17
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Y para el siglo XVII inglés se dijo lo siguiente:



16 Baker, J.H. An Introduction to English Legal History. Londres: Butterworths, 1979, p 13. Traducción de María Elena Padilla Bendezú utilizada en los materiales de enseñanza del curso Historia de la Jurisdicción en la Maestría en Derecho con mención en Política Jurisdiccional de la Pontificia Universidad Católica del Perú, durante el primer semestre de 2000. La referencia a estos materiales es común para las demás citas de este libro en su versión en español. Para las dos citas incorporadas que nosotros hacemos, el autor cita Croniques de London. Camdem Society, 1844, pp. 28-29. 17 Baker, J.H. Op. cit., p. 12. 18 Diez-Picazo, Luis Maria. «Il modello europeo di magistratura: un approccio storico». En Magistrati e potere nella storia europea. Boloña: Societá Editrice Il Mulino, 1997, p. 23. Traducción de María Fiorina Sanguinetti Chirif, utilizada en los materiales de enseñanza del curso Historia de la Jurisdicción en la Maestría en Derecho con mención en Política Jurisdiccional de la Pontificia Universidad Católica del Perú, durante el primer semestre de 2000. Esta referencia a la traducción es común para las siguientes citas de la misma obra colectiva. El autor cita a Maitland, F.W. The Constitutional History of England. Cambridge: 1979 [1908], p. 267.
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Los jueces de las cortes de common law eran, evidentemente, servidores del Rey. […] el Rey era la fuente de toda justicia y ellos, solamente sus diputados: esta era la teoría fundamental del sistema, según la tradición, y era imposible romper con ella. […] Con estas palabras, escritas en 1908, Frederick Matiland, probablemente el más grande historiador del Derecho inglés, describía la posición de la magistratura en la Inglaterra de principios del siglo XVII. La relación de los jueces con el Príncipe y, en general, con el poder político, no era muy diferente, desde un punto de vista constitucional, de la que regía en el continente, donde se había impuesto el absolutismo monárquico.18
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También el sistema anglosajón se construye sobre la base de la intervención del plano político, no en la decisión del juez pero sí en la administración de justicia. Las variantes históricas son diversas pero la regla es la misma: la concepción política de la solución de los conflictos es esencial para el desarrollo del Derecho, aunque la labor estrictamente jurisdiccional deba ser técnicamente desarrollada por los jueces. Es tan necesario lo uno como lo otro. La política estuvo presente en el origen y desarrollo de estos dos sistemas altamente técnicos. Por supuesto, la política los acompañó en su desarrollo durante la Edad Media y a través de la época moderna que comienza a partir de fines del siglo XV y principios del siglo XVI. Solo que en estos tiempos la judicatura fue primero de clase noble y, luego, ocupada por jueces que compraron sus cargos a la corona. Fueron períodos de influencia política y de alta clase social en la judicatura, pero no son ejemplares para nuestro propósito en este texto.
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V . E l m o d e lo d e u n j u e z q u e « a p l i c a » l a l e y l l e g a h a s ta n o s ot r o s y ta m b i é n t i e n e o r i g e n p o l í t i co Un giro importante en la historia de la judicatura es el que ocurre en la Revolución francesa. Ella luchó contra los parlamentos jurisdiccionales franceses heredados del Antiguo Régimen, que pretendieron seguir aplicando las antiguas lois fondamentales como alternativa conservadora frente a las nuevas leyes que dictó la Asamblea Nacional en aquel momento. Esto llevó a los revolucionarios a exaltar el valor de la ley y a postergar las demás fuentes del Derecho, con lo que convirtieron al juez en lo que hoy denominaríamos un simple «funcionario de aplicación del Derecho positivo». Una interesante referencia a esto es la siguiente: La transformación radical del modelo de magistratura se debió, entonces, a circunstancias y exigencias específicas de los revolucionarios franceses. Vale la pena mencionar dos de ellas. Por una parte, lo que ha sido bautizado como el «leggicentrismo» (leyes-centralismo) de la Revolución Francesa [sic], es decir la elevación de la ley, que es la expresión de la voluntad general, a una garantía suprema de libertad y de igualdad.19 Este rol central de la ley llevó a la formación de un sistema monista de fuentes normativas —todas las otras fuentes (costumbres, jurisprudencia de las cortes, etc.) existen como tales y tienen carácter obligatorio sólo en la medida en que sean reconocidas por el Derecho codificado y, sobre todo, ha creado la necesidad institucional de someter al juez a la supremacía de este sistema. Un tipo idealizado de juez demasiado culto, 19 En este punto, en la obra se cita de la siguiente manera: entre muchos otros, Baker, K.M. «Costituzione». En F. Furet y M. Ozouf. Dizionario critico della rivoluzione Francese (Diccionario crítico de la Revolución francesa). Bompiani: 1994; García De Enterria, E. La lengua de los derechos. La formación del Derecho Público europeo tras la Revolución francesa. Madrid: 1994.



desenvuelto y consciente de su propia importancia, sería demasiado incompatible con la nueva fe legalista.20



Se puede así ver que el culto a la ley positiva que muestra mucha de la actividad jurisdiccional tiene su origen en una decisión política: el juez deja de ser un agente de interpretación y de aplicación de principios generales del Derecho y solamente aplica la ley. Fue muy fácil transferir este principio de la Francia revolucionaria al Perú independiente, en el cual las nuevas reglas debían convivir con las coloniales, pero en un sentido republicano e independiente. En el Perú, no se podía sustituir a todos los jueces de golpe, como no lo pudo hacer tampoco la Revolución francesa; pero sí se les podía imponer la aplicación de la ley positiva. Así ocurrió y aún no hemos roto completamente con ello.
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VI . L a i n t e r v e n c i ó n d e M o n t e s q u i e u e n e l d i s e ñ o del moderno Poder Judicial Del espíritu de las leyes, de Montesquieu, es un libro fundamental para las ideas de organización del Estado contemporáneo. El tema de la separación de poderes que se le atribuye como creación más importante se halla dentro del libro en el capítulo que trata de la Constitución inglesa. Allí, Montesquieu desarrolla sus ideas sobre la base de lo visto en la Inglaterra posterior a la Revolución Gloriosa de 1688 y, sobre lo estrictamente referente al Poder Judicial, dice lo siguiente: Hay en cada Estado tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentes y el poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil.



Puede verse que, en la configuración de Montesquieu, el Poder Judicial no tiene el perfil claro que ha logrado ahora. Entonces se trataba de un «poder ejecutivo del Estado» y tenía por finalidad resolver los problemas que ahora llamaríamos «penales» y «civiles». Hay que notar, también, que no existe una clara diferenciación entre la sanción in iudicando y la ejecución material de dicha sanción. Tampoco Montesquieu analiza los detalles de la vinculación de estos dos conceptos con la iurisdictio: el Poder Judicial no es tratado con claridad en esta obra. 20 Diez-Picazo, Luis Maria. Op. cit., p. 30. 21 Montesquieu. Del espíritu de las leyes. Madrid: Tecnos, 1972, p. 151.



marcial rubio correa



Por el poder legislativo, el príncipe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o para siempre, y enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerra y de la paz, envía o recibe embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias entre particulares. Llamaremos a éste poder judicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo del Estado.21
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Y luego, Montesquieu añade lo siguiente: El poder judicial no debe darse a un Senado permanente, sino que lo deben ejercer personas del pueblo, nombradas en ciertas épocas del año de la manera prescrita por la ley, para formar un tribunal que solo dure el tiempo que la necesidad lo requiera. De esta manera, el poder de juzgar, tan terrible para los hombres, se hace invisible y nulo, al no estar ligado a determinado estado o profesión. Como los jueces no están permanentemente a la vista, se teme a la magistratura, pero no a los magistrados. Es preciso incluso que, en las acusaciones graves, el reo, conjuntamente con la ley, pueda elegir sus jueces, o al menos que pueda recusar tantos que, los que queden, puedan considerarse como de su elección.22



En este texto, su tratamiento del tema se centra en el aspecto in iudicando. No adopta ni discute el concepto de iurisdictio que venía desde Roma y que formaba parte de la tradición conceptual del tema de la administración de justicia. En realidad, este segundo párrafo de Del espíritu de las leyes es aun más restringido que el anterior, porque, en el primero, la atribución era perseguir el delito y solucionar los problemas privados de las personas, en tanto que este último trata, en estricto sentido, de juzgar y resolver. No hay una concepción del Poder Judicial dentro de la organización total del Estado.
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Al ser esta la concepción de Montesquieu, y habiendo sido él una pieza clave en el desarrollo del sistema de separación de poderes en la historia reciente, es imaginable que se privara al Poder Judicial de la dimensión política de la iurisdictio romana. Si a esto sumamos la pretensión exitosa de los revolucionarios franceses en el sentido de que los jueces conservadores fueran la «boca de la ley» y que no aplicaran con sus raciocinios las leyes anteriores a la revolución, tenemos una explicación histórica más o menos cabal de por qué el Poder Judicial ha llegado hasta nosotros como es ahora. VII . C ó m o p o d e r d i s e ñ a r l a s f u n c i o n e s d e un poder judicial con sus dimensiones política y técnico-jurídica Tal vez, antes de elaborar las líneas generales de propuesta sobre la combinación de lo político y lo técnico-jurídico dentro del Poder Judicial, sea importante decir por qué creemos que el tema debe ser abordado, en lugar de insistir una vez más solo en la dimensión técnico-jurídica. Nuestra preocupación es política y consiste en que, fueran democráticos o tiránicos, tolerantes o intolerantes, ingeniosos o torpes, los poderes 22 Ibid., p. 152.



ejecutivos y legislativos que, a lo largo de la historia, han pretendido una reforma del Poder Judicial, no la han logrado. Y la razón por la que ello ha ocurrido es que un ente institucional de las dimensiones del Poder Judicial o se reforma a sí mismo o no lo reforma nadie. Las instituciones son sistemas que tienen partes y principios de funcionamiento. Es una ley conocida que tienden a reproducirse y a permanecer con sus costumbres y tradiciones a menos que una voluntad política interna los transforme. Tal vez el gran fracaso de las reformas judiciales en el Perú se deba a que se quiso transformar las cosas desde fuera, con leyes o interventores que araron en el mar y no lograron establecer nuevos surcos.
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En los últimos años, dos presidentes de la Corte Suprema han mostrado un decidido impulso por la transformación del Poder Judicial: los doctores Hugo Sivina y Francisco Távara. Sin embargo, ha sido bastante evidente que su proyecto no fue secundado entusiastamente ni por la Corte Suprema como un todo, ni por los jueces. Se habla mucho de reforma judicial pero, al tener que pasar a los hechos, la reforma muchas veces choca con la resistencia pasiva de quienes van a soportarla en su trabajo cotidiano.



Para reintroducir la política en el Poder Judicial, tenemos que pensarlo más o menos íntegramente de nuevo. Hay que despercudirse de prejuicios y de herencias de la Revolución francesa y de Montesquieu, entre otros. Solo así se pueden rediseñar verdaderamente las cosas. Consideramos que lo primero que debiera hacerse es repensar las funciones políticas y administrativas del Poder Judicial y separarlas de las estrictamente jurisdiccionales en el sentido actual de la palabra, es decir, de juzgar y sentenciar. Para ello, tomaremos como base la desagregación de funciones que la Ley Orgánica del Poder Judicial hace para la Sala Plena y el Consejo de Gobierno del Poder Judicial.
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La falta de voluntad de transformación interna del Poder Judicial se nota en muchos aspectos. Resalta, en la época de las comunicaciones universales, la forma arcaica de organizar el trabajo de procesamiento de los expedientes y el lenguaje de las sentencias. Hoy son mucho más inteligibles las resoluciones de los tribunales administrativos y las sentencias del Tribunal Constitucional que la redacción sin puntos aparte de los considerandos judiciales, técnica que, por lo demás, solo usan los jueces y se aprende en el ejercicio mismo de la judicatura —porque los estudiantes de Derecho jamás escriben sus textos de esa forma—. Es más: la forma en que el proceso judicial mismo es llevada no depende solo del código procesal respectivo. Es evidente que en la aplicación cotidiana de la labor jurisdiccional contemporánea existe una serie de costumbres y tradiciones que solo están en el Derecho porque el aparato judicial las conserva.
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Para este efecto, las funciones políticas y administrativas, no jurisdiccionales en el sentido contemporáneo de la palabra, que ejercería el órgano de decisión política del Poder Judicial23 serían, a nuestro criterio, las siguientes:24 – Iniciativa legislativa conforme a la Constitución (artículo 80 inciso 1). – Interposición de la Acción de Inconstitucionalidad (artículo 80 inciso 2). – Aprobar cada tres años la política general y el Plan de Desarrollo del Poder Judicial (artículo 80 inciso 7). – Aprobar el proyecto de presupuesto del Poder Judicial y sustentarlo ante el Congreso (artículo 80 inciso 8 y artículo 82 inciso 2). – Aprobar el Reglamento General del Poder Judicial y los demás que se requiera (artículo 80 inciso 10 y artículo 82 inciso 35). – Aprobar los reglamentos para la organización y la correcta realización de los procesos electorales del Poder Judicial (artículo 82 inciso 33). – Crear y suprimir Distritos Judiciales, Salas y Juzgados cuando así lo requiera la más rápida y eficaz administración de justicia (artículo 80 inciso 18 y artículo 82 inciso 28).
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– Reubicar Salas de Cortes Superiores y Juzgados a nivel nacional, así como aprobar la demarcación de los Distritos Judiciales y la modificación de sus ámbitos de competencia territorial para poder excepcionalmente incorporar Salas de Cortes Superiores Especializadas y Juzgados Especializados o Mixtos con competencia supraprovincial (artículo 82 inciso 29). – Disponer que la Sala Interna de la Corte Suprema, en forma excepcional, distribuya las causas entre las Salas Especializadas, fijando sus competencias, a fin de descongestionar la carga judicial; además, conformar Salas Transitorias por un término no mayor de tres (03) meses, en casos estrictamente necesarios (artículos 80 inciso 12 y 82 inciso 20). – Promover, en coordinación con la Academia de Altos Estudios en Administración de Justicia, la especialización, el perfeccionamiento y la actualización jurídica de los magistrados de toda la República a nivel de todas sus instancias (artículo 82 inciso 23). 23 Como veremos después, este órgano sería para nosotros el Consejo de Gobierno del Poder Judicial y, en una opción alternativa que es para nosotros la opción B, podría ser la Sala Plena de la Corte Suprema. 24 Al final de cada párrafo, consignamos el dispositivo de la Ley Orgánica del Poder Judicial en que tal función se halla.



– Aprobar los reconocimientos y distinciones que se otorguen a los magistrados por servicios excepcionales prestados en favor de la Administración de Justicia. Dichos reconocimientos se otorgan durante la ceremonia del Día del Juez (artículos 80 inciso 11 y 82 inciso 37). – Resolver, conforme a su reglamento, los asuntos relativos a traslados de magistrados, funcionarios y demás servidores del Poder Judicial (artículo 82 inciso 12). – Adoptar acuerdos y demás medidas para que las dependencias del Poder Judicial funcionen con celeridad y eficiencia y para que los magistrados y demás servidores del Poder Judicial se desempeñen con la mejor conducta funcional (artículo 82 inciso 31).
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– Velar por el respeto de las atribuciones y garantías del Poder Judicial en los aspectos no jurisdiccionales (artículo 82 inciso 4). – Desarrollar los sistemas de informática que faciliten una eficiente función de gestión, el eficaz control de la conducta funcional y del trabajo jurisdiccional de todos los miembros del Poder Judicial y la organización estadística judicial, conforme a las propuestas que le formule la Gerencia General (artículo 82 inciso 25). – Acordar el horario de despacho judicial de la Corte Suprema (artículo 82 inciso 6). – Aprobar el Cuadro de Términos de la Distancia, así como revisar periódicamente el valor de los costos, multas y depósitos correspondientes y otros que se establezcan en el futuro (artículo 82 inciso 7).



– Resolver en última instancia las medidas de apercibimiento, multa y suspensión impuestos por la Oficina de Control Interno contra los magistrados y, en su caso, todas las dictadas contra los demás funcionarios y servidores del Poder Judicial (artículo 82 inciso 11). – Fijar las cuantías y sus reajustes para determinar las competencias jerárquicas (artículo 82 inciso 13). – Designar comisiones de asesoramiento, investigación y estudio (artículo 82 inciso 14). – Designar al Jefe de la Oficina de Inspectoría General del Poder Judicial (artículo 82 inciso 34).
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– Resolver en última instancia las reclamaciones contra los acuerdos y resoluciones de la autoridad política de los distritos judiciales (artículo 82 inciso 5).
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– Designar, cada tres años, al Vocal Jefe de la Oficina de Control de la Magistratura (artículo 80 inciso 3). – Designar al Gerente General del Poder Judicial, al Director del Centro de Investigaciones Judiciales y a los demás funcionarios que señalen la ley y los reglamentos (artículo 82 inciso 15). – Nombrar y designar a los empleados de la Corte Suprema, de la Dirección de Administración del Poder Judicial, de los Órganos de Apoyo, de la Oficina de Control Interno del Poder Judicial y de la Corte Suprema, en este último caso, a su propuesta (artículo 82 inciso 16). – Celebrar toda clase de convenios de cooperación e intercambio dentro de la constitución y las leyes, con entidades nacionales o extranjeras, para asegurar el financiamiento de sus programas y el cumplimiento de sus fines; en tal sentido, fijar la metodología pertinente y ejercer el control de la aplicación de los fondos respectivos, y dar cuenta a la Sala Plena de la Corte Suprema (artículo 82 inciso 26). – Asegurar el pago íntegro de las remuneraciones de los magistrados y demás servidores del Poder Judicial, según lo establecido en esta ley (artículo 82 inciso 27). – Otorgar en concesión los servicios conexos y complementarios a la Administración de Justicia, tales como notificaciones y depósitos, conforme a las normas del Decreto Legislativo 758, y actuar para el efecto como organismo concedente (artículo 82 inciso 36). – Adoptar todas las otras medidas que fueran necesarias para asegurar la eficaz y oportuna administración de justicia, los derechos de los magistrados y demás funcionarios servidores del Poder Judicial y de los justiciables (artículo 80 inciso 17).
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Las funciones que corresponderían a la Corte Suprema como máximo órgano jurisdiccional del Estado serían: – Conocer en casación las causas que ella elija resolver según convenga a la política jurisprudencial del Estado. – Elegir, entre sus miembros, a los representantes de la Corte Suprema ante el Consejo Nacional de la Magistratura (artículo 80 inciso 4). – Elegir al representante de la Corte Suprema ante el Jurado Nacional de Elecciones (artículo 80 inciso 5). – Supervisar en forma permanente y obligatoria, mediante vocales visitadores elegidos de su seno, la labor que cumplen conforme a



ley los órganos jurisdiccionales de todo el Poder Judicial (artículo 80 inciso 13). Pueden pedir, de los organismos jurisdiccionales, los informes que consideren pertinentes para supervisar mejor la administración de justicia del Estado. – Denunciar directamente a los miembros del Poder Judicial y del Ministerio Público que incumplan sus precedentes jurisdiccionales. Por su parte, las funciones del Presidente del Poder Judicial serían las siguientes:



39 La reforma del Poder Judicial debe tener una dimensión política de la que no se habla



– Presidir el Poder Judicial y el órgano de gobierno, establecer su agenda y ejecutar sus decisiones. – Formular y ejecutar la política general y el Plan de Desarrollo del Poder Judicial (artículo 82 inciso 1). – Ejercer la titularidad del Pliego del Presupuesto del Poder Judicial, cuya responsabilidad es compartida solidariamente por todos sus integrantes (artículo 82 inciso 3). Asegurar la distribución oportuna del diario oficial El Peruano a todos los magistrados de la república (artículo 82 inciso 18).



– Garantizar la conservación y el buen recaudo de los bienes incautados cuya libre disposición esté supeditada a la resolución de los juicios penales (artículo 82 inciso 19). – Asegurar la progresiva habilitación y adecuación de locales judiciales a escala nacional en los cuales funcionen los órganos jurisdiccionales con su respectivo personal auxiliar (artículo 82 inciso 21).



– Asumir la defensa pública de los magistrados que hayan sido ultrajados en su honorabilidad por declaraciones hechas en los medios de comunicación social (artículo 82 inciso 24). – Ordenar la publicación de la jurisprudencia (artículo 82 inciso 30). De esta manera, consideramos que el órgano de gobierno tomaría las decisiones políticas necesarias para el desarrollo del Poder Judicial, la Corte Suprema sería un órgano esencialmente jurisdiccional y el Presidente del Poder Judicial sería quien conduzca la política general y quien la ejecute.
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– Velar por la conservación y el mantenimiento de los locales judiciales, sus servicios públicos y demás condiciones que garanticen el buen servicio judicial (artículo 82 inciso 22).
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VIII . E l e s q u e m a i n s t i t u c i o n a l pa r a e l g o b i e r n o del Poder Judicial Las ideas precedentes exigirían tres niveles de decisión dentro del Poder Judicial. En el orden en que los trataremos, serán la Corte Suprema, un Consejo de Gobierno y un Presidente del Poder Judicial.



1. La Corte Suprema de la República



En nuestro concepto, una decisión central para la reforma de todo el sistema es reconfigurar la Corte Suprema. Ya hemos dicho que consideramos indispensable reformar la concepción que de ella tiene la Constitución. Para tal propósito, proponemos este párrafo:
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La Corte Suprema es el órgano del Poder Judicial que dirige la actividad jurisdiccional del Estado mediante precedentes jurisdiccionales que vinculan la decisión de todos quienes ejercen la jurisdicción en el Perú, salvo el Tribunal Constitucional. La Corte Suprema podrá juzgar sobre todo proceso resuelto jurisdiccionalmente por las cortes superiores, por el Consejo Supremo de Justicia Militar y por las autoridades de las comunidades campesinas y nativas dentro de su territorio, los que le serán comunicados bajo responsabilidad. Elegirá los procesos a resolver para determinar precedentes jurisprudenciales vinculantes, teniendo su resolución efecto también entre las partes. Juzga en primera y segunda instancia los casos que determinan la Constitución y las leyes (en esencia, el juzgamiento de altos magistrados de la República). En su labor jurisdiccional la Corte Suprema es independiente de toda autoridad extraña, incluidos el Consejo de Gobierno y el Presidente del Poder Judicial. Los vocales de la Corte Suprema tienen inmunidad por los votos que emitan. Son responsables por no respetar sus fallos precedentes pero, la Corte Suprema, podrá apartarse de ellos fundadamente y para futuro, cuando así lo considere y motive.



Desde luego, esta no será la definición constitucional: es una definición institucional que pretende establecer los rasgos esenciales que en adelante tendrá este órgano del Estado. Así, la Corte Suprema ya no será ni instancia ni corte de casación. Estas no son sus finalidades. Su existencia se justificará porque sienta precedentes jurisdiccionales que dirigen la actividad jurisdiccional de la república. Tendrá que organizarse de manera que pueda asumir esta responsabilidad, distinta de la que ha tenido a lo largo de su historia. Deberá lograr capacidad para elegir los casos a resolver, que deberán ser gravitantes dentro de la política jurisprudencial, y tendrá que dotarse del personal técnico idóneo que le permita cumplir esa tarea. La Corte Suprema deberá supervisar a todos los organismos de administración de justicia y velar, específicamente, porque su jurisprudencia sea obedecida y cumplida. Si no fuera así, hay que dotarla de un procedimiento expeditivo de denuncia penal por delito contra la administración de



justicia. Deberá organizarse para hacerlo eficientemente y en respeto de los derechos constitucionales de los denunciados. La Corte Suprema tendría un presidente elegido entre sus pares, que conduciría la labor jurisdiccional y de supervisión. Los vocales de la Corte Suprema deberían ser elegidos según requisitos que garanticen no solo que podrán dictar una línea de política jurisprudencial vinculante sino, además, que aseguren que pueden realizar la actividad de supervisión de la administración de justicia. El vocal de la Corte Suprema no deberá ser solamente un buen jurista sino, también, una persona con capacidades de conducción institucional en materia jurisdiccional.
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Esta Corte Suprema no debería tener las dimensiones de la actual. Tal vez siete o nueve miembros, de los cuales uno la presidiría, serían un número adecuado para las nuevas funciones. Los vocales de la Corte Suprema, en esta propuesta, no deberán tener legitimación democrática en su elección. Por tanto, pueden ser designados de la manera en que hoy está previsto en la Constitución. Con el tipo de trabajo que realizarían, no necesitarían estar divididos en salas.



2. El Consejo de Gobierno



El Consejo de Gobierno debería ser un organismo pluripersonal en el que participaran el Presidente de la Corte Suprema y un grupo reducido de ciudadanos elegidos en forma indirecta para formar parte de él.



Tendría que ser un Consejo de Gobierno formado por ciudadanos a dedicación exclusiva, con funciones de gobierno según se ha visto antes y con funciones ejecutivas bajo la conducción del Presidente del Poder Judicial, de manera que pudieran llevar a cabo las decisiones políticas que se tome. El número no debiera ser grande sino pequeño: tal vez cinco, de manera que con el Presidente de la Corte Suprema y el Presidente del Poder Judicial fueran un total de siete personas.



25 Una posibilidad no explorada en este artículo es que el Consejo de Gobierno —y el presidente que lo conduce— no lo sean solo del Poder Judicial, sino de todo el Sistema de Administración de Justicia, incluidos, por tanto, el Ministerio Público, los Tribunales Militares, la Defensoría del Pueblo y, además, una forma de participación del Ministro de Justicia. Esto complicaría un poco la institucionalidad que proponemos, pero consideramos que sería posible enriquecer un proyecto de este tipo y hacerlo aplicable a todo este ámbito. En todo caso, la discusión de esta posibilidad no ha sido tomada en cuenta en estas propuestas.
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La elección debería ser llevada a cabo entre postulantes que cumplan determinados requisitos establecidos en la ley, que supongan que conocen la labor jurisdiccional y que tienen experiencia de conducción institucional. Ni solo lo uno ni solo lo otro. No deberían ser solo abogados, pues es una función política, no técnico-jurídica. Desde luego, decimos esto teniendo en cuenta lo que acabamos de considerar como requisito: que deben saber de la labor jurisdiccional.25
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Creemos que la elección de estos miembros debería ser hecha por un Colegio Electoral26 conformado al efecto. Es verdad que esta fórmula tiene un costo, pero la democracia es de alta civilización y tiene costos económicos. La situación actual del Poder Judicial tiene otros costos económicos y políticos aun mayores. Una alternativa es la de encargar el nombramiento al Congreso si es unicameral, o al Senado, si finalmente se llegan a establecer dos cámaras, con una mayoría calificada alta, como, por ejemplo, la que tiene el nombramiento de los miembros del Tribunal Constitucional. Pero para nosotros es la opción B, la de menor calidad, porque, al fin y al cabo, el nombramiento por el Congreso es eso, un nombramiento, y no tiene el peso político de una elección popular aunque ella sea indirecta.



3. El Presidente del Poder Judicial



El Presidente del Poder Judicial debería ser el gobernante de esta rama de la organización del Estado y tendría que ser elegido como tal de la misma forma que los miembros del Consejo de Gobierno. También aquí cabe la opción B que, como en el caso anterior, tiene menor calidad democrática. Este Presidente del Poder Judicial deberá tener derecho a antejuicio político como requisito previo a su enjuiciamiento, lo que se incorporaría, para tal efecto, a los artículos 99 y 100 de la Constitución. Será el conductor del Consejo de Gobierno del Poder Judicial y la instancia ejecutiva de todo el aparato. Su mandato debería ser de la extensión del que corresponde al Presidente de la República.



4. Una opción B también en la parte institucional del Poder Judicial
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Consideramos posible una opción B de organización de la cúpula del Poder Judicial para efectos de otorgarle institucionalidad política y jurisdiccional.



En este caso, estimamos, debería haber una Corte Suprema de un número como el que ya hemos dicho —siete a nueve vocales—, quienes deberían ser elegidos como hemos propuesto que lo sean los miembros del Consejo de Gobierno en los párrafos previos: o un colegio electoral de democracia indirecta o el Congreso de la República con votación calificada. Deberían cumplir requisitos específicos de conocer la materia jurídica —por lo que deberían ser todos abogados— y tener condiciones 26 Aquí tratamos solo acerca del Poder Judicial, pero es preciso decir que hay otros funcionarios de hoy día que debieran ser también elegidos para tener un mandato democrático en el Estado. Estamos pensando en el Defensor del Pueblo, los mismos miembros del Tribunal Constitucional, el Fiscal de la Nación, el Contralor General de la República y varios de los superintendentes. Ello les permitiría ejercitar mejor sus funciones y perfeccionaría el sistema de pesos y contrapesos en la separación de poderes. De esta manera, un colegio electoral de altas autoridades podría tener trabajo adicional al que aquí tratamos. Pero todo esto es materia distinta de la que hoy nos ocupa, aunque el problema de legitimación democrática sea común a los gobernantes del Poder Judicial y a otros magistrados de la república.



de liderazgo y administración. No vale, nuevamente, tener una de estas capacidades sin tener la otra. La Corte Suprema tendría una organización para la administración de justicia propiamente dicha y otra para las decisiones de gobierno. La organización para la administración de justicia podría incluir salas y plenos jurisdiccionales. La organización para el gobierno debería significar que la Corte vota como sala plena y que sus miembros tienen también responsabilidades administrativas y de supervisión de la administración de justicia. Esta es una doble forma de organización que no presenta problemas de concepto porque, de hecho, la corte ya la tiene en la actualidad, aunque intermediada por el Consejo de Gobierno que se prevé genéricamente en el artículo 143 de la Constitución y que es desarrollado en la Ley Orgánica del Poder Judicial.
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Debemos decir que, a nuestro criterio, perfeccionar el diseño es más fácil en la perspectiva que nosotros proponemos que en la que tiene actualmente la Constitución porque, dentro de esta última, la Corte Suprema trabaja presionada por un volumen de carga jurisdiccional imposible de cumplir. En la propuesta nuestra, su dedicación a la tarea jurisdiccional será más profunda y menos extensa, y le permitirá desarrollar más la labor de gobierno y supervisión. Desde luego, de las listas de atribuciones que hicimos antes, la Corte debería en este caso tomar las que corresponden al órgano de gobierno y las que le son propias como órgano jurisdiccional.



IX. A manera de reflexión final Como puede verse, esta propuesta no constituye una politización del aparato de administración de justicia. El argumento según el cual «los magistrados no deben teñirse de política y deben tener un nombramiento de origen técnico» solo toma en cuenta la necesidad de que los jueces administren justicia con calidad jurídica. En eso tiene razón, pero no mira en absoluto el tremendo problema de gobierno que hay en la actualidad —y que hubo en el pasado— para con la administración de justicia. Tampoco repara en que los jueces se consideran resolutivos de procesos y no conductores de la pacificación de la sociedad a través de la función jurisdiccional.
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En cualquier caso, también en esta opción B la Corte Suprema debería ser considerada como un órgano de conducción política en dos aspectos —jurisdiccional y de gobierno judicial— y no debería ser considerada como un órgano de resolución de procesos, salvo naturalmente los procesos excepcionales que se tramitan ante ella en primera y segunda instancia por rara excepción —y que, como dijimos antes, son fundamentalmente los juicios penales de altos magistrados de la república—.



44



Por consiguiente, el problema de legitimación democrática del gobierno del Poder Judicial debería ser abordado. La democracia tiene muchas fórmulas, y hacer campaña en volantes y mítines de plaza para obtener el voto popular no es la única forma. Los sistemas de democracia indirecta existen desde hace miles de años y tienen por finalidad atemperar lo que hoy llamamos «populismo» pero, al mismo tiempo, buscan garantizar legitimidad para el uso del poder. Es la combinación que hay que lograr. Como se ha visto a lo largo de estas páginas, creemos que el esfuerzo esencial para devolver la dimensión política a la reforma judicial consiste en tres asuntos:
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– El primero es reformular la finalidad de la Corte Suprema en su dimensión jurisdiccional. Debería dejar de ser instancia o corte de casación para convertirse en conductora de la política jurisdiccional del Estado. En esto desarrolla capacidades técnico-jurídicas y la única función política es la de orientar con sus decisiones vinculantes la administración de justicia de todo el Estado. Lo que acabamos de decir no es innovación alguna. Es lo que hacen muchas cortes supremas y otros altos tribunales en el mundo. La particularidad de nuestra propuesta, en este punto, es que nosotros creemos que la historia republicana peruana demuestra que la Corte Suprema, tal como está concebida en nuestro país, tiende a ser resolutiva de procesos y no conductora de la labor jurisdiccional. Por consiguiente, hay que cambiar su finalidad, sus funciones, su modo de operación y el criterio con que se nombra a sus vocales. – El segundo es dar dirección política a las funciones que no son jurisdiccionales, sino de gobierno y administración. Quienes conduzcan al Poder Judicial en estos ámbitos deberían tener legitimidad democrática en su elección. Con ella pueden o no reformar al Poder Judicial pero, con el sistema de gobierno actual, hay prácticamente una garantía de que no habrá una reforma profunda sino, más bien, una reproducción de las características esenciales y tradicionales que tiene. Por lo demás, la dimensión política está plenamente legitimada en la historia de los dos grandes sistemas jurídicos occidentales contemporáneos, uno de los cuales, el romano-germánico, es el que llega a nosotros. – Para todo ello, hay que hacer un esfuerzo por diferenciar las funciones estrictamente jurisdiccionales de las de gobierno y administración, y crear una institucionalidad que permita independizar el ejercicio de cada una de ellas. Es una tarea pendiente para la que hemos hecho una propuesta inicial, sometida a discusión.



La cohesión social y el Ministerio Público en América Latina L u i s Pá s a r a *



Sumario: I. Para abordar el tema.– II. La distancia a la cohesión social.– 1. Primera línea: mejorar el acceso.– 2. Segunda línea: combatir la impunidad.– 3. Tercera línea: transparentar la discrecionalidad.– 4. Cuarta línea: combatir el abuso del poder.– III. La adecuación institucional.



El presente texto intenta responder a la siguiente pregunta: ¿qué implica, para la institución del Ministerio Público (MP) en América Latina, asumir el objetivo de contribuir a la cohesión social? Se propone, en lo que sigue, un desarrollo que inevitablemente pondrá de lado las peculiaridades nacionales que, tanto en materia de justicia como en otras, son fundamentales a la hora de establecer programas, fijar metas y planear líneas de actuación. Las generalizaciones sobre la región —que, según hay que reconocer, alberga profundas diferencias— resultan ineludibles, y se admite que son necesarias y, al mismo tiempo, insatisfactorias. Esas diferencias, según sabemos, comprenden no solo el ámbito del diseño normativo en el cual ya aparecen, respecto del MP, responsabilidades diversas según el contenido del orden jurídico en cada país, por ejemplo, acerca de las relaciones con el Poder Ejecutivo o el procedimiento penal, para mencionar solo dos cuestiones de mucha trascendencia. También las trayectorias institucionales —antiguas unas, más recientes otras; reformadas estas, casi sin cambios aquellas— se convierten en un elemento diferenciador. Y, por supuesto, el desempeño institucional, su rendimiento en términos de utilidad social e incluso el reconocimiento público de ese aporte varían mucho de un país a otro. Al abordar, en el ámbito del conjunto regional, la temática planteada, hay que hacer cierta abstracción de todas esas diferencias clave y proponer, en un nivel más general y, por lo mismo, no programático, áreas de elaboración en las que cada MP podría reflexionar y desarrollar sus propios lineamientos. A tal efecto, se presentarán, primero, ciertos criterios para abordar el tema por instituciones como los MP. Enseguida, se destacarán aquellos rasgos del desempeño de la institución que, en algunos países de la región, aparecen distantes de una contribución positiva al afianzamiento de la cohesión social. A continuación, se examinarán cuatro líneas en * Miembro del Instituto Interuniversitario de Iberoamérica, Universidad de Salamanca. El presente texto fue presentado a la XV Asamblea de la Asociación Iberoamericana de Ministerios Públicos (AIAMP), en Madrid, 2007.
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las que los MP latinoamericanos podrían contribuir señaladamente a la cohesión social. Y se concluirá con algunas reflexiones sobre el desafío institucional que el tema plantea. I . Pa r a a b o r d a r e l t e m a Lo primero que debe notarse, aun a riesgo de destacar lo obvio, es que en este asunto, más que en otros, resulta preciso referirse al desempeño institucional y no a la base legal de su actuación. Esto es, que circunscribir el análisis del tema a la calidad o precisión de las normas que definen las tareas del MP puede resultar una tarea poco fructífera si no se atiende a los resultados efectivos que la institución produce en los hechos. Estamos, pues, en el terreno de la elaboración de conductas institucionales que estén encaminadas a cierto objetivo; no estamos hablando de cambiar diseños legales, aunque en algún caso esto último podría constituirse en una necesidad absolutamente indispensable para modificar positivamente aquellas conductas.



Los límites del cambio legal En la cultura latinoamericana existe un sentido común que, a contracorriente de una extendida experiencia, atribuye carácter causal a la relación norma-realidad; esto es, suponer que al modificarse una ley o una disposición reglamentaria se produce un cambio en la realidad a la que aquella se refiere.



l u i s pá s a r a



El establecimiento legal de la sanción o el aumento de la penalidad, por sí solos, no producen efecto alguno si no están acompañados de la operación de un sistema coactivo que haga posible que el comportamiento del sujeto se atenga a lo previsto por las normas vigentes. Si bien este sistema coactivo tiene un aspecto interior en el sujeto, que lo lleva —guiado por principios morales o sociales, o temores a ser sancionado— a no transgredir las normas, existe un aspecto externo, a cargo de un aparato sancionador. Este debe ponerse en marcha ante una violación de la norma, a fin de perseguirla y sancionarla según lo establecido por la ley. Si este aparato no funciona eficazmente, el contenido de la ley resulta severamente devaluado y cualquier reforma normativa devendrá inútil. Esto es lo que lamentablemente ha ocurrido con gran frecuencia en América Latina: constituciones, códigos, leyes y reglamentos han sido modificados una y otra vez, con poca utilidad en términos de resultados. Sin embargo, la cultura jurídica de la región lleva a que, cuando se trata de mejorar la eficacia de las instituciones del sistema jurídico, las gentes de Derecho tiendan a seguir pensando, en primer lugar, en una modificación legal.



En segundo lugar, es necesario advertir que ubicar el objetivo de contribuir a la cohesión social en la definición del desempeño deseable del MP no producirá acciones espontáneamente. En buena medida, en razón de que este propósito no ha estado presente en la tradición de los MP, es preciso desarrollar deliberadamente una política institucional que haga suyo el objetivo a través de acciones específicas encaminadas a alcanzarlo. Se está ante un desafío importante y, en consecuencia, resulta necesario un esfuerzo activo para: – plantearse el tema a través de un análisis crítico de lo hecho por la institución,
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– imaginar creativamente cómo responder al reto, y – desarrollar estrategias, que incluyan acciones concretas, para llevar a cabo objetivos específicos. Esta respuesta no puede consistir en la simple formulación de una «misión», ni restringirse a un fácil nivel discursivo. Tampoco puede consistir solo en la labor de una unidad de trabajo especializada en el asunto sino que tiene ser una responsabilidad compartida y asumida por toda la institución. En tercer lugar, conviene hacer explícito que el replanteamiento al que se invita a los MP hace parte de una definición de su trabajo como servicio y no como mero ejercicio del poder. Por razones históricas, las instituciones del sistema de justicia en América han quedado estrechamente vinculadas al régimen político, más cercanas al poder que al ciudadano. Este es uno de los rasgos resaltantes respecto a ellas, que surge cuando se examina cualquier fuente de información, sean la narrativa o el cine latinoamericanos, sean las encuestas y sondeos de opinión. Y, sin duda, este es uno de los componentes de la insatisfacción de los latinoamericanos con la justicia que tienen.



II . L a d i s t a n c i a a l a c o h e s i ó n s o c i a l Al tratarse del MP, puede señalarse tentativamente que hay dos áreas en las que su desempeño en América Latina ha dejado, en ciertos casos, una contribución insuficiente al desarrollo de la cohesión social: los niveles de impunidad, en general, y la escasez de persecución penal sobre el abuso de poder, en particular.



L u i s Pá s a r a



Sin duda, una acción de política pública a favor de la cohesión social permitirá mejorar la legitimidad de los regímenes democráticos y sus instituciones, entre ellas las encargadas de la procuración y la administración de justicia, que precisamente padecen de un déficit de legitimidad. Debido a esta condición, de la cual se parte en muchos países de la región, el nuevo objetivo probablemente implica no solo una definición institucional clara, sino cierto nivel de redefinición de las tareas a desempeñar.
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La pirámide de la impunidad



Condenas



Sentencias



Procesos Casos investigados



Delitos denunciados



Delitos cometidos En la pirámide, el piso inferior —casi siempre indeterminado o sujeto a estimaciones gruesas sobre la base de encuestas— está constituido por la cantidad efectiva de delitos cometidos en un período determinado. El siguiente nivel, algo más confiable —aunque su relación de proporcionalidad con el primero pueda no serlo— está configurado por la cantidad de delitos denunciados ante alguna autoridad. En el próximo piso, correspondiente al de los delitos investigados, aparece nuevamente un hueco negro, en el que es imposible establecer aquellos casos que efectivamente fueron objeto de trabajo por las autoridades, para distinguirlos de aquellos otros que no recibieron atención alguna luego de ser denunciados. Finalmente, los tres últimos pisos generalmente tienen bases estadísticas precisas y corresponden a las cifras de casos llevados a juicios, casos sentenciados y casos en los que recayó condena.



l u i s pá s a r a



Como el nivel inicial es estimado sobre la base de encuestas, en rigor no se cuenta con base suficiente para cuantificar los niveles de impunidad, dado que no es posible comparar con certeza los casos en los que hubo condena con el número de casos efectivamente ocurridos, correspondientes a un tipo delictivo. Y, lo que es más importante, no se conoce qué ocurre en verdad con aquellos casos, de enorme incidencia en todos los países de los cuales hay información, que son denunciados y nunca son llevados a juicio, ni encuentran alguna «solución legal».



En algunos de los países en los cuales se cuenta con suficiente información estadística se comprueba que la comparación entre los casos denunciados y aquellos que son llevados al juez arroja diferencias muy grandes. El análisis más fino solo puede llevarse a cabo país por país, al



distinguir los casos en los que opera un procedimiento acusatorio y, en estos, al examinar las diferentes vías por las que el presunto delito puede no llegar a proceso. Pero aun así, en ciertos países es claro que más de cuatro quintas partes de los delitos que son materia de denuncia por la parte afectada o de acción por la policía nunca llegan a ser objeto de un proceso judicial. Algunos analistas han calculado estadísticamente, en un país determinado, cuál es la probabilidad que tiene cada delito de ser materia de proceso y, en su caso, de ser sancionado. Los resultados son desoladores y puede imaginarse que, aunque esos datos no sean conocidos por los agentes del crimen organizado, el difuso conocimiento vulgar acerca de esta tendencia a la impunidad alienta el desarrollo de la actividad ilícita concertada.
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En la impunidad —como desatención, por parte de las instituciones públicas, de los daños y agravios producidos contra los ciudadanos— reside un poderoso factor contrario a la cohesión social. Si esta conlleva el sentirse parte de una comunidad, ¿qué puede distanciar más al ciudadano de este sentimiento que el ver que sus instituciones se desentienden de hechos que lo afectan severamente, como un homicidio contra un familiar o un amigo, unas lesiones recibidas o una estafa que perjudica su patrimonio? Las encuestas aplicadas a víctimas y familiares muestran específicamente, en ciertos casos, una alta percepción de que las instituciones —MP incluido— no hicieron nada en el caso denunciado. La decepción y el descreimiento resultantes no solo cancelan expectativas y confianza ciudadanas respecto del papel del Estado, sino que socavan la cohesión social que resulta de saberse protegido por la institucionalidad compartida.



Impunidad, cohesión social y democracia



La criminalidad, en ese proceso, incrementa el aumento de la violencia pública y privada como respuesta y da lugar al descreimiento ciudadano hacia instituciones y autoridades. La criminalidad sin control provoca desconfianza y descontento ciudadanos, lo que debilita al conjunto del régimen político.



L u i s Pá s a r a



Las consecuencias de la dificultad para construir un equilibrio social basado sobre la ley y un funcionamiento de la legalidad que se realimente positivamente afectan el campo penal pero van mucho más allá de sus límites y se constituyen en un obstáculo para la construcción de la democracia. Sin Estado de derecho y, por consiguiente, sin derechos y deberes ciudadanos efectivamente vigentes, la democracia se reduce progresivamente a un conjunto de prácticas rituales que giran en torno de la periódica realización de elecciones y de las consecuencias formalmente derivadas de ellas.
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Los pocos trabajos de investigación disponibles en la región acerca del funcionamiento de los MP ahondan en las razones de tal déficit de rendimiento en materia de persecución del delito. En los hechos cotidianos de algunos países, la acción de los fiscales parece concentrarse preferentemente en aquellos casos que ofrecen mejores posibilidades a ojos de cierta rutina burocrática o presentan menos potencialidad conflictiva para el funcionario. Así es como, según se ha señalado en estos estudios, se tiende a dar atención a casos: – de mayor notoriedad pública, en los existen presiones políticas y/o de los medios de comunicación para que sean investigados y sancionados; – sencillos en cuanto a materia probatoria, generalmente correspondientes a situaciones de flagrancia, y que por lo tanto se perfilan como casos con probables sentencias condenatorias, de utilidad a los efectos de la evaluación de desempeño; o – en los que hay un patrocinio profesional activo, sea en la defensa del procesado o en la actuación de una parte civil que realiza una investigación particular cuyos resultados pone a disposición de la fiscalía, y que se hace cargo del trabajo que corresponde a esta. Si, en efecto, tales fueran los criterios de preferencia para escoger qué casos atender —en medio de la enorme carga de trabajo que reciben los MP—, estaríamos ante formas de discriminación que ciertamente no corresponden a mandatos legales y, en los hechos, responden a (i) el ejercicio de mecanismos particulares de presión, para logar que se castiguen determinados delitos, y (ii) situaciones de desventaja social, para ser castigado.



l u i s pá s a r a



Aunque no se dispone de suficientes estudios empíricos para caracterizar el perfil de desempeño de los MP en América Latina, sí puede afirmarse que, en algunos casos nacionales investigados, asoman tendencias que avanzan en dirección contraria del objetivo de afianzar la cohesión social. Un autoexamen de cada institución podrá verificar si, en el caso concreto, esas tendencias existen y deben adoptarse medidas al respecto o si, por el contrario, el comportamiento institucional está relativamente libre de ellas. Un ámbito específico en el cual la impunidad tiene efectos más significativos es la escasez de investigación eficaz en los casos de abuso de poder. Como estos, deben entenderse los correspondientes a un ejercicio de la autoridad que contraría el marco jurídico y, en determinadas circunstancias, produce beneficios a quien lo practica, incluidos entre ellos los casos de corrupción. La impresión generalizada en América Latina, según las encuestas disponibles, consiste en que la justicia no castiga a quien ejerce el poder;



o lo castiga en una proporción muy reducida en relación con los delitos cometidos, que es aun menor a la correspondiente a aquellos delitos en cuya comisión no intervienen autoridades. Esta impresión, que en sus versiones más elaboradas —sobre todo, provenientes de la investigación periodística— usualmente se respalda en ejemplos y casos-testigo, asocia esta escasa presencia de persecución y sanción en este tipo de casos a la sumisión de la justicia ante los órganos de poder. Una percepción de que la justicia «mide con distinta vara» aquellos delitos en los que el posible responsable es una autoridad corresponde a una sociedad en la que la cohesión social es débil. Puesto que la cohesión social está fuertemente vinculada con la igualdad efectiva de ciudadanos, en el respeto a los derechos y en el cumplimiento de obligaciones, recibir un trato preferente por parte de quien ejerce el poder —y poder ejercerlo así sin rendir cuentas por ello— afecta profundamente la cohesión social. La diferencia revela, en palabras clásicas de Orwell, que hay «unos más iguales que otros», lo que repugna a una sociedad democrática.
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Para enfrentar exitosamente esta forma particular de impunidad se requiere, tanto en el caso del poder judicial como en el del MP, de independencia. Es con independencia que el juez y el fiscal pueden desarrollar su tarea atendiendo preferentemente a lo que es socialmente útil y no a lo que es políticamente útil. Sin duda, encarar profesionalmente el ejercicio arbitrario del poder coloca al funcionario de la justicia en curso de colisión con la autoridad. Se necesita auténtica independencia en el desempeño de la función —y no solo la que se halla consagrada en normas escritas— para llevar a cabo ese mandato legal sin caer en la tentación de detenerse a medir las consecuencias personales que podrían derivarse del cumplimiento del deber. Pero, claro, esa independencia nace de las condiciones institucionales adecuadas. De allí que el asunto no es solo un desafío ético para el juez, el fiscal o para quien el caso específico corresponda, sino que debe ser materia de políticas institucionales destinadas a crear y fortalecer esas condiciones.



Actuar en nombre de la sociedad requiere algo más que un mandato legal. Supone cierta disposición y capacidad de escucha activa de las voces que salen de esa sociedad para, por ejemplo, estar en capacidad de establecer adecuadamente qué delitos son aquellos que causan un mayor daño social y enrumbar, en consecuencia, la actuación funcional. Las organizaciones de la sociedad civil, de algún modo y con las limitaciones



L u i s Pá s a r a



En esa dirección, un recurso útil —que además contribuye directamente a la cohesión social— es el establecimiento de relaciones fluidas con las organizaciones de la sociedad civil. Aunque las definiciones legales varían, el MP es concebido ahora en la región como un «defensor de la sociedad». Esta defensa no puede ser ejercida solo «en nombre» de ella, sino que tiene que corresponder, en concreto, a los intereses generales que en ella se manifiestan.
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que puedan tener, expresan esos intereses y las preocupaciones que a ellos corresponden. Una relación positiva con esas organizaciones puede canalizar esa comunicación y recabar para el MP el reconocimiento por la atención prestada a esos voceros sociales. Una concepción tradicional de la función, que ha sido heredada históricamente, sitúa al fiscal —como al juez— en un peldaño superior al del ciudadano de a pie, con lo que se pone el acento en el respeto a la autoridad como elemento definidor de la relación entre los dos. Esta perspectiva ha consolidado una distancia entre unos y otros que resulta nociva para el desempeño de la tarea encomendada al operador de la justicia en cuanto erosiona las posibilidades de comunicación que solo pueden derivarse de la confianza en el otro. Reconocer y escuchar a las organizaciones de la sociedad civil, que sientan confianza al dirigirse a la institución como un espacio en el que se hace lugar a sus inquietudes y pedidos, faculta al MP a desempeñar a cabalidad su función y fortalece la cohesión social de manera inmediata, al acortar esa distancia que ha contribuido a tender un manto de sospecha acerca de su desempeño.



1. Primera línea: mejorar el acceso



l u i s pá s a r a



Acaso la principal asignatura pendiente de la justicia latinoamericana sea proporcionar un acceso universal e igualitario a los ciudadanos de la región. Aunque, para alcanzarlo, se han llevado a cabo esfuerzos vigorosos en los últimos años, todavía se está muy lejos de esa meta, en la mayoría de países. Dos barreras se interponen aún entre el ciudadano y las instituciones del sistema de justicia: el acceso territorial y las diversas formas de discriminación. El acceso territorial está pendiente, sobre todo, en aquellos países donde las condiciones físicas del país han hecho difíciles las comunicaciones y la ausencia o la precariedad de las carreteras obliga a gastar largas jornadas para vencer distancias relativamente cortas. Los programas de reforma de la justicia han permitido, en esos países, la multiplicación de despachos de juzgados, oficinas del MP y defensorías públicas. Sin embargo, el problema subsiste en determinada proporción y deja, a un segmento de población, fuera de alcance razonable el acceso a estas instituciones. En muchos casos, el problema de fondo corresponde a dificultades de carreteras cuya inexistencia o mala condición levanta barreras que deberían ser resueltas por otras instancias del Estado; mientras tanto, el acceso territorial puede ser facilitado a través de diversas fórmulas, entre las cuales las oficinas móviles o volantes han contribuido significativamente, en varios países, a aliviar la cobertura escasa. La discriminación es un problema cuya raíz está fuera del sistema de justicia; se adentra en la sociedad misma y penetra el terreno del funcionamiento del Estado y el de la justicia. Cuando se preguntó a encuestados en América Latina acerca del factor más importante para



explicar la poca confianza en las instituciones públicas, la razón más frecuentemente señalada —por la mitad de quienes respondieron— apuntó al hecho de que en esas instituciones no se trata a todos por igual (Latinobarómetro, 2003); es decir, se discrimina. Y al preguntarse por qué a determinado sector no se le trata como igual, la respuesta de dos de cada cinco entrevistados fue «porque son pobres» (Latinobarómetro, 2004); esto revela una clara percepción social de que la pobreza es una importante fuente de discriminación. Mientras que 84% de los encuestados reclamaba que las personas sin educación deberían ser escuchadas igual que los demás (Latinobarómetro, 2003), tres de cada cinco no creían que el sistema de justicia castigase a los culpables sin importar quiénes son (Latinobarómetro, 2001-2005).
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Ese último dato cuestiona, en la visión del ciudadano, la igualdad real ante la justicia. Sin cierto grado de igualdad reconocida por todos como característica de la organización social, no hay cohesión. Se es parte positivamente en tanto que se recibe un trato igualitario, esto es, sin discriminaciones. Y, en América Latina, el sistema de justicia es percibido como sensiblemente deficitario en este terreno. En este ámbito, uno de los ejes de la discriminación reside en cuestiones educacionales, que comprometen desde el manejo de la lengua hasta el conocimiento de derechos y obligaciones. El punto extremo está representado por los grupos indígenas que no tienen el castellano o el portugués como lengua materna y para los cuales un sistema de justicia «en otro idioma» equivale a una discriminación que, en ocasiones, no pueden superar. Si se pone aparte este sector de población —que en países como Guatemala, Bolivia, Ecuador y Perú no es reducido—, en este terreno la discriminación afecta a gruesos sectores de población que adolecen de una falta de conocimientos acerca del funcionamiento del sistema legal e ignoran no solo derechos y deberes sino también los lugares institucionales donde es posible procesar sus conflictos.



A las señaladas discriminaciones de orden estructural hay que añadir las de orden personal, que en ciertos casos se objetivan cuando una persona ingresa a una oficina del sistema de justicia y es tratada de «tú» o de «usted». La forma del trato expresa niveles diferentes de respeto que pueden llegar, en la escala inferior, hasta el desprecio o la falta de  Ver: www.latinobarometro.org



L u i s Pá s a r a



El patrocinio profesional no se convierte en el apoyo para salvar la brecha en razón de que, sometido a las leyes del mercado, es accesible a la mayoría de esos sectores que padecen «pobreza legal» en términos de calidad muy dudosa. El costo de un buen abogado no puede ser sufragado por la mayoría en un subcontinente donde casi la mitad de la población vive en condiciones de pobreza. Así, el profesional del Derecho que estos sectores pueden pagar, cuando lo pagan, no ofrece un servicio de calidad dado que trabaja con muchos clientes a quienes cobra poco.
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atención por los más humildes y, en la escala superior, a la dedicación preferente a aquel compareciente que puede acompañarse de un abogado de prestigio. Esto, que es experiencia diaria en los despachos, puede no ser vivido como discriminante por los operadores del sistema, que han naturalizado en su trabajo comportamientos propios del conjunto de la sociedad. La falta de acceso al sistema o el comparecer ante él en condiciones manifiestamente disminuidas adquiere ante el MP las connotaciones propias de la institución que persigue el delito en razón del interés social. Si el interés de la víctima, o el del procesado, reciben en el MP un tratamiento sujeto a las formas de discriminación que en muchos países latinoamericanos prevalecen, esta suerte de confirmación discriminatoria —que no se origina en el MP pero sí puede ser ratificada por este— afecta severamente la posibilidad de construir cohesión social. En la perspectiva de contribuir a la cohesión social, los MP tienen que afrontar su responsabilidad en el problema de acceso, y esto empieza por examinar sus carencias de cobertura para mejorarla mediante las soluciones más baratas posibles. A menudo, los funcionarios públicos piensan, simplemente, que un mejor servicio requiere más oficinas y más funcionarios. Sin embargo, un uso más racional de los recursos existentes puede mejorar su rendimiento a través de la búsqueda de eficiencia. En muchos casos, entre el establecimiento de una oficina que tendría poca carga de trabajo y la falta de cobertura, hay posibles soluciones intermedias —como las mencionadas oficinas móviles— que no impliquen una multiplicación de cargos públicos que los países latinoamericanos no pueden costear.



l u i s pá s a r a



Tal vez más difícil que eso es afrontar el asunto de la discriminación, que en rigor no es resultado de una política sino que tiene en la base condicionamientos reflejos, socialmente adquiridos, que contaminan el trabajo del funcionario público. Supone, pues, hacer consciente aquello que no lo es para combatirlo y desterrarlo. No es la investigación interna y la sanción por vía disciplinaria el camino más idóneo para esos fines. Probablemente, es asunto de liderazgo y movilización institucional hacia el cumplimiento de un objetivo de la más alta importancia: el trato igualitario de los ciudadanos ante el MP y el sistema de justicia. Alcanzar ese objetivo probablemente supone instaurar formas de discriminación positiva para apoyar a los socialmente más vulnerables entre aquellos que recurren al MP y que —como mujeres, niños, ancianos y determinadas minorías— son quienes más necesitan de una acción decidida de respaldo. En todo caso, cada institución debe desarrollar su propio diagnóstico de situación y diseñar los instrumentos apropiados para pasar, desde la situación en la que se encuentra, a un estadio más avanzado en la ruta hacia el reconocimiento pleno de los ciudadanos



como tales y, en consecuencia, hacia el robustecimiento de la cohesión social en el sector y la función que le incumben.



2. Segunda línea: combatir la impunidad



Como se ha señalado, la impunidad socava la cohesión social. Los márgenes que adopta la impunidad en América Latina son excesivamente generosos con la delincuencia y, en particular, resultan alentadores del crimen organizado. Y tenemos algunos signos que sugieren que el tiempo para encontrar remedios a ese mal endémico no es ilimitado.
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Aunque usualmente se habla de impunidad cuando se aborda el fenómeno criminal y la respuesta insuficiente del sistema de justicia, también hay impunidad cuando se incumple un contrato y la justicia no responde o lo hace tan tardíamente que quien incumplió no se siente efectivamente sancionado por una decisión largamente postergada. Siendo así, entonces, que la impunidad se extiende más allá de los asuntos penales, a los MP concierne su presencia en estos, en los que consiste en la ineficacia de la denuncia de un delito, generadora de frustración ciudadana y malestar social.



Acatamiento de las normas y cohesión social



En América Latina, el Estado de derecho es, como se sabe, imperfecto. Cierta relatividad de la vigencia de derechos y deberes configura el contexto en el que, actualmente, los niveles de criminalidad aumentan de manera significativa en la región. Desde este terreno, la respuesta institucional al delito es un campo fundamental para construir el Estado de derecho y, por esa vía, afianzar la cohesión social.



L u i s Pá s a r a



En un Estado de derecho, un alto nivel de acatamiento de las normas respalda la cohesión social, en tanto cada ciudadano que sabe respetados sus derechos afianza así su sentido de pertenencia a la comunidad y, al respetar los de los demás, alcanza su contribución al todo social. Si, por el contrario, en una sociedad determinada las normas tienden a no ser respetadas —y esto se corresponde con un alto grado de impunidad, es decir, de falta de sanción a quien viola la norma—, la cohesión social no solo deja de estar objetivamente garantizada por el Estado, teórico detentador monopólico de la fuerza, sino que la creciente conciencia ciudadana respecto a tal impunidad produce un efecto en cascada de incumplimiento de las normas y, en consecuencia, de menor cohesión social cada vez. La relación punición-impunidad aparece así vinculada con el fenómeno de la cohesión social.
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El malestar con la justicia en América Latina, alimentado en importante proporción por la impunidad resultante de la denuncia ineficaz, ha ido encontrando «salidas alternativas» a la justicia estatal. En asuntos civiles y comerciales, ha ganado presencia el arbitraje, como un recurso que entre empresas grandes e intereses importantes provee una solución relativamente rápida, aunque costosa, en la que un «buen componedor» atiende al interés de ambas partes y de este modo les permite mantener relaciones de negocios, sin haber pasado por la incomodidad de un rompimiento. La mediación y la conciliación se han abierto paso también, en los últimos años, como mecanismos alternativos que buscan una solución aceptable para las partes, con lo que se evitan la demora prolongada y el contenido azaroso de una resolución judicial. A esas «salidas» legales habría que sumar la jurisdicción local, en aquellos países donde se ha reconocido competencia en materia de administración de justicia a las autoridades tradicionales en medios indígenas (Colombia, Ecuador y Perú) y a instancias optativas en otros medios sociales (justicia de paz en Colombia y Venezuela). Hasta allí llegan las vías alternativas autorizadas por el propio orden jurídico. Además se han ido extendiendo, especialmente en los últimos años, otras «salidas» al conflicto que no pasan por el Estado ni están autorizadas por la ley. El uso de sicarios para diversos propósitos —desde cobro de deudas hasta agravios personales—, la provisión de soluciones por instancias localizadas en el tejido de control guerrillero (Colombia), en las redes del narcotráfico (Brasil) o en las organizaciones juveniles de pandillas (Ecuador y Centroamérica), y el linchamiento como forma instantánea de «hacer justicia» en casos de presuntos delincuentes que no son sometidos a proceso (Guatemala, México, Perú, Venezuela, Bolivia, Ecuador) corresponden a estas «vías alternativas» de carácter ilegal.



l u i s pá s a r a



Legales unas e ilegales otras, constituyen sendas destinadas a evitar la justicia administrada por el Estado. Las primeras operan dentro del marco de la ley y formalmente no debieran ser causa de preocupación para las gentes de Derecho, pero existe una incipiente percepción que sitúa en ellas la resolución de asuntos de importancia, producida fuera de las instancias oficiales que, al resolverlos, deberían hacerlo en razón de criterios de interés público. No sabemos si el interés público prevalece, cuando debiera, en arbitrajes, mediaciones, conciliaciones y asuntos sometidos a instancias tradicionales. Las vías ilegales son obviamente competidoras de la justicia estatal: la sustituyen sin respeto por las formas o los contenidos del orden jurídico nacional y se guían por criterios en los que difícilmente puede encontrarse el impacto de principios que, como la presunción de inocencia, presiden el desarrollo del Derecho moderno. La operación de estas vías ilegales de administración de justicia erosiona el Estado; su expansión



probablemente haría retroceder a tiempos remotos las pautas orientadoras de la solución de conflictos sociales. Pero tanto, las vías legales como las ilegales están restando lugar al único representante del interés público en la solución de los conflictos sociales, que es el Estado. En las primeras, no sabemos si su funcionamiento produce o no cohesión social. En las segundas, sospechamos que no la produce. El crecimiento de ambas da lugar a inquietud y preocupación desde el punto de vista de la construcción de relaciones sociales basadas sobre la igualdad ciudadana en derechos y deberes, que es generadora de cohesión social.
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La dinámica de ese proceso se desarrolla ante un sistema de justicia que no mejora significativamente y, en diversos casos, tiende a mantener sus principales deficiencias. La incapacidad del sistema para desempeñar de una manera socialmente aceptable su papel es el combustible que alimenta a las «vías alternativas». El tiempo que corre, sin que se encuentren formas de mejorar sustancialmente el papel de la justicia a cargo del Estado, es un factor favorable a ese proceso cuyo resultado probablemente sea una mayor fragmentación social. De allí la necesidad de alterar, en las tareas propias de las instituciones del sistema de justicia, un funcionamiento que mantiene márgenes importantes de impunidad. Si el fenómeno de la denuncia ineficaz no se revierte y las «vías alternativas» siguen expandiéndose, la cohesión social permanecerá —no importan todos los discursos que se pronuncien— como un objetivo lejano y tal vez inalcanzable.



L u i s Pá s a r a



Un área en la cual el trabajo contra la impunidad no ha resultado suficiente, en varios países, corresponde a la evasión fiscal. El tema es especialmente sensible para la cohesión social, dado que es a través de un sistema fiscal justo y redistributivo que se expresa la solidaridad de quienes tienen más con quienes tienen menos. En muchos países de la región del mundo con mayor desigualdad, la evasión impositiva ha sido aceptada como una pauta de comportamiento social válida entre aquellos que disponen de más recursos, sin que el Estado se haya empeñado seriamente en combatirla. La lucha que los MP pueden dar en este terreno mostraría un compromiso activo del Estado en la búsqueda de recursos para atender las necesidades de los más necesitados —en materia de salud, educación y justicia—, a fin de hacer posible la igualdad de oportunidades y cimentar, así, la inclusión social que está en la base de la cohesión de una sociedad.
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El desafío de la reforma procesal penal En los últimos años, una ola reformista en materia de la justicia penal ha recorrido América Latina hasta abarcar a la mayoría de los países de la región. La reforma procesal penal (RPP) ha introducido el sistema acusatorio, para reemplazar el inquisitivo, en el enjuiciamiento criminal. El cambio de sistema ha tenido —y tiene— costos elevados, hecho que, entre otras razones, ha creado cierta expectativa de que sea exitoso. Los propósitos de la RPP son varios, desde hacer efectivas las garantías del procesado constitucionalmente establecidas hasta procesar más rápidamente los casos y sancionar oportunamente cuando corresponda, de modo que se combata la inseguridad ciudadana. Como es sabido, el peso de los actores del proceso resulta drásticamente alterado por la reforma. Mientras que en el sistema tradicional el eje del proceso reposaba en el juez —en ocasiones, investigador y también sentenciador—, con la RPP el proceso adopta una forma «adversarial», que hace de él un enfrentamiento entre las partes acusadora y defensora, donde un juez vigila el cumplimiento de las normas y otro(s) dicta(n) sentencia. El acusador emerge como un personaje central. El fiscal —que tenía encargado un rol secundario en el modelo tradicional— tiene en el proceso reformado facultades sumamente importantes: (i) usualmente, detenta el monopolio de la acción penal, salvo respecto de aquellos casos en los que el interés de la víctima cobra preponderancia; en general, solo él puede denunciar un hecho delictivo ante el juez, con lo que da lugar a la apertura de un proceso; (ii) tiene a su cargo la investigación del hecho delictivo; y (iii) posee facultades suficientes para eliminar de la vía procedimental aquellos casos que, por una razón u otra y según su criterio, no ofrecen elementos o componentes suficientes para ser sometidos a juicio.



l u i s pá s a r a



La discrecionalidad confiada al fiscal, para dar curso o no a la denuncia de un caso determinado, es una característica del nuevo modelo procesal penal que es contrastable con el modelo anterior, en el que cada caso debía ser objeto de pronunciamiento por un juez. En el marco de la RPP, un porcentaje variable pero significativo de casos nunca llega a conocimiento de un juez. Bajo variantes que corresponden a los códigos adoptados nacionalmente, el fiscal recibe la denuncia y evalúa si el caso tiene o no, a su juicio, entidad suficiente para que él ejerza la acción penal. El fiscal puede entonces: (i) desestimar el caso planteado ante él por un particular o la policía, cuando estime que no hay delito o ha prescrito;



(ii) archivarlo provisionalmente cuando, tratándose efectivamente de un delito, el caso no reúne elementos suficientes para ser materia de una investigación efectiva; o (iii) cerrar el caso cuando, en uso del llamado principio de oportunidad, se considere que los hechos, si bien son constitutivos de delito y pueden ser establecidos fehacientemente, no revisten mayor gravedad para el interés público, según la interpretación que de este haga el fiscal a cargo. Además, tratándose de delitos menos graves, el fiscal puede: (i) decidir la suspensión condicional del procedimiento, y en consecuencia someter al imputado a ciertas obligaciones; y (ii) negociar acuerdos reparatorios entre el responsable y la víctima del delito. La legislación nacional establece en cuáles de estos supuestos el fiscal debe someter su decisión a aprobación por el juez competente, pero es el fiscal quien maneja los elementos de conocimiento del caso y quien los presenta como una decisión que, en determinados casos, debe ser confirmada por el juez.
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La RPP hace, pues, del MP un protagonista principalísimo de la justicia penal, lo que acrecienta su visibilidad social y su responsabilidad ante la ciudadanía.



Facultades discrecionales, salidas alternativas y simplificación procesal establecidas en los nuevos códigos procesales penales Facultades discrecionales



Salidas alternativas



Simplificación



Archivo



Desestimación



Oportunidad



Suspensión A prueba



Acuerdo reparatorio



Conciliación /mediación



Procedimiento abreviado



Argentina (Buenos Aires)



SÍ



NO



NO



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Argentina (Córdoba)



SÍ



SÍ



NO



SÍ



NO



SÍ



SÍ



Bolivia



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Chile



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Colombia



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Costa Rica



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Ecuador



SÍ



SÍ



NO



NO



NO



SÍ



SÍ



El Salvador



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Guatemala



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Honduras



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Nicaragua



NO



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Paraguay



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



República Dominicana



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Venezuela



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



SÍ



Fuente: Riego, Cristián. Reformas procesales penales en América Latina: resultados del Proyecto de Seguimiento, IV Etapa. Santiago: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2007, p. 27.
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3. Tercera línea: transparentar la discrecionalidad



La discrecionalidad es esencial a la función de procurar y administrar justicia. El mito de la ley que prevé todas las posibilidades y del mero aplicador que es «boca de la ley» ha quedado atrás, para bien de la justicia. Hay un consenso muy importante en torno a la idea de que, para proveer una solución justa, es necesario considerar las circunstancias propias de cada caso. Al hacerlo, dentro de los márgenes de la ley, jueces y fiscales hacen uso legítimo de la discrecionalidad. No obstante, sin el uso de criterios objetivos y razonamientos de justificación explícitos, la discrecionalidad resbala peligrosamente hacia la arbitrariedad. Y esta también socava la cohesión social porque nos hace sentir que somos tratados como si no fuéramos iguales, según la voluntad de la autoridad. El Estado de derecho requiere de normas claras que, al ser llevadas al caso concreto por un tercero imparcial, produzcan un resultado legítimo, que lo es no solo porque proviene de la autoridad debidamente constituida sino en razón de que la sustancia de la decisión se halla adecuadamente sustentada dentro del orden jurídico, con base en reglas previamente establecidas. Esas normas claras contienen inevitablemente márgenes de discreción a ser utilizada por el tercero imparcial; pero este, para que no se dude de su imparcialidad, debe razonar explícitamente el uso que hace de ese poder discrecional. La discrecionalidad es común a los procesos inquisitivos y acusatorios. Pero, al pasarse de un sistema a otro, sí cambian las oportunidades de ejercicio de discrecionalidad, sus márgenes y las ocasiones que para usarla tiene quien la detenta. Con la reforma procesal penal ha aumentado la discrecionalidad entregada al MP.
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En el proceso inquisitivo, el fiscal responsable de ejercer o no la acción penal, de desistirse o no de ella y de solicitar o no el archivo provisional del proceso está sujeto a normas que condicionan el uso de tales facultades. Pero es el fiscal quien debe dar por cumplidas, en un caso específico, las condiciones previstas por la ley. En el proceso acusatorio ocurre lo mismo con el criterio de oportunidad y las salidas diferentes al enjuiciamiento que —según cada legislación nacional— el fiscal puede adoptar o proponer al juez de la causa. ¿Cómo evitar que el fiscal sea arbitrario o, peor aún, que introduzca factores de discriminación al usar el margen disponible a su discreción y, en consecuencia, atente contra la cohesión social? Por cierto, en alguna medida el asunto depende de una variable ética por la que solo el individuo puede responder. Pero, institucionalmente, es posible establecer criterios que reduzcan las posibilidades de arbitrariedad y discriminación al adoptarse una decisión determinada en uso de facultades discrecionales. Para ello, hacen falta políticas institucionales específicas destinadas a contrarrestar tendencias, socialmente construidas e instaladas en las



organizaciones, que reproducen formas de marginación que nuestras sociedades han naturalizado. La introducción del criterio de oportunidad, en la reforma procesal penal, ha ampliado de manera sustantiva los márgenes de discrecionalidad a disposición de los fiscales. Porque el funcionario debe establecer el impacto, en términos de daño social, que el delito cometido importa y esta estimación puede estar nutrida de un alto grado de subjetividad. Para evitar los riesgos consiguientes, los MP tienen que instaurar criterios relativamente objetivos para «medir» esa variable que, si bien no pueden desterrar el indispensable y necesario margen de discrecionalidad, sí pueden someter su uso a cierta racionalidad que el fiscal debe hacer explícita en el razonamiento que funda la decisión adoptada.
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Explicitar la racionalidad de la decisión faculta a que cualquier interesado pueda verificar si el fundamento de aquella corresponde o no a los criterios establecidos. Esto no solo reduce la posibilidad de arbitrariedad, sino que cierra el paso a las interpretaciones que atribuyen un propósito subalterno a la actuación del funcionario. La decisión discrecional no puede ser arbitraria y tampoco debe parecerlo. A ese efecto, no resulta útil que quien ejerce la discrecionalidad se refugie en genéricas «razones de ley» y que se niegue a comunicar un razonamiento que justifique la decisión. La importancia de ese razonamiento de base reside no solo en que exista y sea sólido sino en que además sea comunicable, para lo cual debe ser públicamente accesible.
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Criterios objetivos cuyo cumplimiento en un caso determinado es verificable generan transparencia en la actuación del MP, que así puede reclamar para ella la mayor legitimidad. Si se conoce por qué el fiscal actúa como lo hace, puede discreparse de sus razones pero resulta debilitada la sospecha de que las verdaderas razones son inconfesables. Si se sabe con base en qué fundamentos el fiscal procede en nombre del interés social, podrá no estarse de acuerdo con él pero habrá que respetar su punto de vista. Esto contribuye a la cohesión social porque exhibe de manera transparente la operación de una institución que vela por el interés general.
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Riesgos del fiscal en la reforma procesal penal Al haberse depositado una importante expectativa social en la RPP —que en caso de verse defraudada afectaría severamente la credibilidad del MP y, en general, la del sistema de justicia—, conviene atender a algunos señalamientos que aparecen en los primeros estudios de evaluación acerca del funcionamiento de la reforma. Se señala en algunos fiscales: – cierta renuencia a asumir el papel protagónico que le es confiado en la reforma y una tendencia a reproducir comportamientos propios del modelo anterior; y – alguna permeabilidad para reproducir viejas formas de discriminación a través de instituciones nuevas, como el criterio de oportunidad. Si bien no hay evidencias suficientes como para pensar que se está ante tendencias institucionales, interesa tener en cuenta estos señalamientos dado que, de confirmarse, atentarían contra lo esperado del MP en la reforma y contra la cohesión social. Específicamente, un desempeño funcional que negase la igualdad a procesados o víctimas, bajo los nuevos moldes normativos, concurriría en la pervivencia de uno de los problemas más señaladamente reiterados en el sistema de justicia.



4. Cuarta línea: combatir el abuso del poder
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El abuso del poder discrimina a aquel cuyos derechos ciudadanos son conculcados. De allí que la cohesión social, basada sobre la igualdad de los ciudadanos y el respeto a sus derechos, resulte singularmente atacada cuando una autoridad rebasa el marco legal de su actuación. Desde el punto de vista de la cohesión social, el delito implicado en un abuso de poder es mucho más grave —por el daño social que causa— que un delito de la misma tipificación cometido por un particular. En algunos países, la constitución encarga expresamente al MP la función de combatir el abuso de poder. En aquellos donde no hay norma constitucional relativa al tema, el MP también tiene esta responsabilidad, dado que el abuso de poder, como la violación de derechos humanos, implica la comisión de un delito —cuya tipificación corresponde al caso concreto en el que se produzca el abuso de poder— que es perseguible de oficio, salvo que en un mal uso del criterio de oportunidad el fiscal determine no hacerlo.



La corrupción, que se ha extendido en la región durante los últimos años, es una forma de abuso del poder que pervierte el funcionamiento del Estado, erosiona la institucionalidad democrática y desmoraliza a la ciudadanía. En algunos países, el MP ha respondido al desafío del fenómeno de la corrupción mediante el desarrollo de unidades especializadas cuyo desempeño ha alcanzado cierto reconocimiento social. Pero aún la respuesta del sistema de justicia parece insuficiente frente a la magnitud del fenómeno. Una acción profesional vigorosa en este terreno no solo puede devolver legitimidad a la institución y aumentar la confianza ciudadana en ella; también puede contribuir a la cohesión social que resultará reforzada por la persecución y sanción de los actos de funcionarios que utilizan la función pública en beneficio particular.



63 La cohesión social y el Ministerio Público en América Latina



En algunos países de la región ha ocurrido, durante la última década, una renovación en la actuación del MP que —a partir de cambios normativos pero, sobre todo, de la instauración de concursos públicos para el cargo de fiscal, con base en los méritos de los candidatos— ha diversificado el desempeño institucional, para abordar trabajos correspondientes a algunas de las cuatro líneas sugeridas. El desenvolvimiento que más impacto ha tenido ha sido probablemente el combate del abuso de poder y de la corrupción, que en algunos casos nacionales ha producido resultados llamativos, ha dado protagonismo al MP en la defensa de intereses colectivos y ha alterado una trayectoria institucional de complicidades ocasionales con el poder establecido.
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Otro terreno que, en ocasiones, la legislación nacional confía expresamente a la responsabilidad del MP es la defensa de intereses colectivos y de intereses difusos. A través de este tipo de actuación, el MP puede acrecentar la legitimidad de su actuación, que corresponde a la defensa del interés general o de intereses colectivos, y cumple un servicio público estrechamente vinculado con la gestación de cohesión social. La defensa de aquello que es de todos —como el bien jurídico del medio ambiente, por ejemplo— o que es reivindicado por importantes núcleos sociales —como los grupos organizados de defensa de los derechos de la mujer— permite que el ciudadano visualice cómo un interés que no es particular es asumido y defendido por el MP. La legitimidad de la institución y la de la justicia resultan, así, reforzadas.
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Cohesión social y política criminal Promover la cohesión social requiere de una política criminal que concentre atención prioritaria y diferenciada en dos tipos de delito: el crimen organizado y los delitos de alto impacto y daño social —entre ellos el abuso de poder y los delitos de orden económico—. Este otorgamiento de prioridad corresponde a la manera en que ambas formas de actuación delictiva afectan a la sociedad. El crimen organizado —que principalmente recorre tipos delictivos como el secuestro, el tráfico de drogas y de personas, y el robo de vehículos, pero que se sirve instrumentalmente de muchos otros— corresponde a un género delictivo diametralmente distinto de la delincuencia ordinaria o tradicional. En el primer caso, se está ante un tipo de delincuencia que emplea personal a tiempo completo y especializado y que utiliza recursos importantes, incluida la alta tecnología, merced a la escala de sus operaciones. Su actuación afecta la cohesión social, de una manera dramáticamente diferente de la correspondiente a la delincuencia menor. El aparato de justicia ha venido tratando de manera relativamente indiferenciada al crimen organizado y, desde el punto de vista legal, su actuación es generalmente considerada como un mero factor agravante de la responsabilidad. Contestar a este fenómeno supone reconocer que es una especie delictiva distinta, que exige especialmente incorporar o reforzar un componente orgánico de inteligencia en la fase investigadora, que en la región es actualmente insuficiente.
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III . L a a d e c u a c i ó n i n s t i t u c i o n a l Las diferentes líneas de trabajo implican varios aspectos que, en conjunto, pueden aconsejar un trabajo de readecuación institucional. El primero de esos aspectos es un diagnóstico realizado en cada MP de la región que responda, objetiva y francamente, el interrogante central que surge de esta temática: ¿cuál es el papel que ha estado desempeñando el MP respecto de la cohesión social del país? De las respuestas recabadas en este autoexamen, podrán derivarse las líneas y los programas de trabajo que redefinirán la actuación del MP en cada país, de cara a contribuir más positivamente a la cohesión social. En algunos casos seguramente se requerirá una reingeniería institucional para establecer unidades orientadas a la atención especializada o prioritaria de asuntos que, como la corrupción o los delitos «de cuello blanco», han venido recibiendo una cobertura insuficiente. Este trabajo permitirá contar con una organización funcionalmente habilitada para



desempeñar mejor las tareas correspondientes al servicio de la cohesión social. A tal efecto, es preciso evaluar el trabajo estratégicamente. Como se señaló al principio de este texto, situar la cohesión social como objetivo de la labor institucional conduce a un replanteamiento. Ese replanteo implica un planeamiento estratégico que produzca respuestas adecuadas con el objetivo adoptado. Como no se trata solamente de producir un nuevo discurso institucional, la estrategia a ser diseñada debe expresarse en modos distintos de trabajo. Los actores del sistema de justicia han venido trabajando, de acuerdo con una larga tradición, en una mecánica correspondiente a cada caso; esto es, no se aborda temáticamente un problema, sino que se lo conoce a partir de, y solo en torno a, un caso concreto. En el sistema de justicia se encuentra cierta dificultad para enfocar los problemas como «temas», que superan en mucho los casos que a él corresponden; y cuando ello se hace, se piensa más bien en nuevas normas para responder a él. Pensar estratégicamente requiere ver en la sucesión de casos un problema para el cual se necesitan respuestas que van más allá de resolverlo. La delincuencia organizada no puede ser enfrentada sobre la base del caso-por-caso; combatirla exige una respuesta al problema, más allá de cuántos casos ha generado. La cohesión social también requiere respuestas estratégicas, correspondientes a una política encaminada a promoverla desde la institución.
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Acerca de la independencia institucional se ha generado en la región un creciente consenso. En efecto, el MP como entidad ligada estrechamente al poder ejecutivo se perfiló, en la experiencia latinoamericana, como un recurso más del gobierno que, en diversos casos, fue usado como instrumento político contra los adversarios. La reubicación institucional del MP como un órgano independiente —y el abandono de las tareas propias de la abogacía del Estado— lo habilita para representar cabalmente los intereses de la sociedad en conjunto, posicionamiento desde el cual está mejor situado para trabajar en pro de la cohesión social, objetivo que supera el ámbito de interés y preocupación de un gobierno. Sin embargo, es necesario formular una prevención. Después de décadas durante las cuales las instituciones del sistema de justicia carecieron de verdadera independencia, algunas de las primeras experiencias de ejercicio de independencia institucional han adoptado un perfil autista;
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Un asunto que debería ser examinado con esmero, a propósito de reorientar la actuación institucional para atender a la cohesión social, es la independencia del MP en su actuación. Aquí debe distinguirse entre la independencia de la institución, aspecto en el cual recientemente se ha avanzado mucho en algunos países al desligarlo del poder ejecutivo, y la independencia de quienes desempeñan la función de fiscales.
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esto es, de una incomunicación centrada en la preservación de linderos, que presta un pobre servicio al funcionamiento del conjunto de la justicia. La independencia institucional no debe conducir al aislamiento ni debe servir para amparar formas de trabajo en paralelo al de las demás instituciones. De otro lado, la independencia para asumir su compromiso con la cohesión social y con las otras responsabilidades en defensa de los intereses de la sociedad que impone a los MP su mandato legal no puede quedar referida al conjunto de la entidad, si internamente no se garantiza independencia a quien ejerce la acción penal y demás atribuciones del cargo de fiscal. Si, en definitiva, la cabeza o la cúpula de la institución tiene la capacidad de imponer a cada fiscal los términos de actuación en el desempeño de su tarea respecto de un caso concreto, la independencia institucional habrá servido para ocultar una enorme concentración de poder en la jerarquía del MP, pero este acopio de poder no garantiza un mejor cumplimiento de la responsabilidad institucional.
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La cuestión se plantea en el MP en términos muy similares a los que adquiere en el caso del poder judicial, en el que la independencia del órgano debe hacer lugar a la independencia de cada juez, sin perjuicio de que su decisión libremente adoptada pueda ser revisada por una instancia de alzada. En ambos casos, la resultante de la independencia reconocida al juez y al fiscal conlleva la diversificación de posiciones individuales dentro de la institución, correspondientes a distintos criterios en el desempeño de la función. Esta es una desembocadura sana, democrática y perfectamente aceptable en el ejercicio de una función jurídica que, si está basado sobre razonamientos claros y públicos, a la larga ofrece frutos altamente positivos para el robustecimiento institucional. Debe advertirse, no obstante, que en el caso del MP existe —debe existir, en rigor— una política persecutoria institucionalmente adoptada, a la cual responde la actuación individual de cada fiscal, la independencia de este en la consideración de los casos que conoce se desarrollará, en consecuencia, dentro de los márgenes de aquella política vigente en la institución. La independencia le permitirá apreciar, de acuerdo con los fundamentos que formule, si en el caso a su cargo se presentan o no los supuestos de hecho que hacen aplicable determinada norma o un criterio de actuación establecido en el MP que integra. Naturalmente, si un fiscal no comparte la política persecutoria institucional y llegase a la conclusión de que no puede llevarla a ejecución sin contrariar esencialmente sus criterios o principios, se apartará de la institución para ejercer profesionalmente en un lugar más acorde con sus propias opciones. Al mismo tiempo, la adecuación institucional debe incluir una capacidad de relación eficaz con las otras entidades integrantes del sistema de justicia, como terreno inmediato en el cual debe expresarse la cohesión. En algunos estudios, se ha constatado que los diversos actores del



En esta y otras materias, las instituciones que tienen a su cargo —cada una desde su responsabilidad— la provisión del servicio de justicia a la ciudadanía deben exhibir un funcionamiento que revele cohesión y compenetración. Y la necesaria autonomía de la institución no puede amparar un aislamiento o una actuación que se desentienda de la indispensable sintonía con los otros actores protagónicos del sistema de justicia para que este funcione satisfactoriamente.
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sistema de justicia trabajan paralelamente, cuando no en competencia, en casos que requieren el concurso y el aporte de todos ellos. Al tratarse del MP, la relación con la policía es una exigencia de la RPP que no siempre ha podido ser atendida satisfactoriamente.



La información y la toma de decisiones en la política pública judicial: una reflexión a partir del análisis de la carga procesal en el Perú W i l s o n H e r n á n d e z B r e ñ a* SUMARIO: I. Las políticas públicas y la toma de decisiones.– II. Cifras y matices a tener en cuenta sobre la carga procesal.– III. ¿Por qué estudiar la carga procesal?.– IV. Las percepciones sobre la carga procesal.– V. Los mitos que alimentan las percepciones.– VI. Las consecuencias visibles e invisibles de la carga procesal.– VII. En búsqueda de la eficiencia.– VIII. Reflexión final.



I. Las políticas públicas y la toma de decisiones Las políticas públicas, su formación e impacto en la ciudadanía deben mantener una siempre vigente relación con la realidad del ciudadano que busca normar, reglar o influenciar. En la medida que las decisiones detrás de una política se alejen de la realidad que buscan recoger, menores serán los beneficios que genere el sistema y menores serán los beneficios para el ciudadano. En un país con fracturas sociales como el Perú, lo que lleva detrás particularidades propias en lo cultural, social, económico, racial, etcétera, la distancia entre la realidad y la regulación de la realidad es aun más difícil de cerrar. MacLean señala que una de las características que separa a una sociedad subdesarrollada de una desarrollada es la distancia y el desajuste entre las leyes y la realidad, y son los sistemas judiciales las vías para salvar ese desfase. En términos generales, las decisiones con mayor grado de efectividad tienden a ser aquellas que se basan sobre información útil, oportuna y clara acerca de la situación que estudian. La clave está en conocer con precisión lo que se pretende cambiar para prever los costos y beneficios de cada una de las alternativas de cambio propuestas. Caso contrario, pese a las buenas intenciones, la actuación pública puede generar vacíos y deficiencias al atender las necesidades del ciudadano que supuestamente iba a cubrir. Dentro del sistema judicial, muchos factores han influido e influyen actualmente para que la toma de decisiones bajo el debido sustento técnico no haya ganado el lugar que urge. Solo con el ánimo de ser declarativos, mas no explicativos, entre esas razones no es difícil distinguir a algunas * Economista. Miembro del Consorcio Justicia Viva.  MacLean, Roberto. «Reformar la justicia: ¿de qué se trata?». En Luis Pásara (editor). En busca de una justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latina. Lima: Justicia Viva, 2004, p. 33.
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como la escasa importancia en la elaboración y uso de estadísticas, la insuficiente importancia que los abogados le dan al uso de la información empírica, la creencia de que la reforma normativa es la salida ideal, la insuficiente presión de la cooperación internacional para invertir en sistemas de provisión de información, la desatención a lo que verdaderamente necesita el ciudadano frente a la justicia, la subutilización de profesionales no-abogados en la planificación de las reformas o en los gabinetes de asesores, entre otros tantos factores. Dentro de la gama de decisiones que se deben tomar en el Poder Judicial, una de las más recurrentes guarda relación con un problema casi sintomático y siempre presente en los diagnósticos de lo judicial: la carga procesal o, lo que es lo mismo, la cantidad de procesos que se tramitan en los órganos jurisdiccionales a nivel nacional. Sobre esta temática girará la reflexión de la información para la toma de decisiones, habida cuenta de que es un tema técnico insuficientemente abordado con importantísimos efectos sobre la ciudadanía, los jueces y los abogados, pero sobre el cual existen mitos que tejen su tratamiento. II . C i f r a s y m a t i c e s a t e n e r e n c u e n t a s o b r e la carga procesal La carga procesal de un año determinado está definida como la suma de dos variables: los expedientes ingresados más los expedientes que ingresaron en años anteriores pero que aún no han finalizado. La carga procesal representa el volumen total de casos o la carga de trabajo total de cada juez. La producción judicial o la descarga la representan los casos que reciben el pronunciamiento final de un juez.



Wilson Hernández Breña



Bien podríamos resumir las estadísticas de flujo de carga procesal en el Poder Judicial en lo siguiente: de cada dos casos, uno es nuevo y otro pendiente del año anterior; de esos, solo uno se resuelve. Grosso modo, en el 2007 ingresó un poco menos de un millón de casos (944 mil), pero se tuvo un poco más de un millón (1.1 millones) de casos pendientes. La suma de ambas cifras nos da precisamente el volumen de la carga procesal para el 2007 (2 millones de expedientes). Desde hace varios años, la evolución de la carga procesal ha mostrado una tendencia al alza, con excepción de los años 2006 y 2007, cuando se puede observar un freno de este comportamiento. Como se puede apreciar en el gráfico respectivo, su crecimiento se debe básicamente a que aumentaron los expedientes pendientes —reflejo de la ineficiencia del sistema—. El avance en la resolución de casos no ha podido seguirle el ritmo. En promedio, se resuelve un millón de casos al año, cantidad que equivale a la mitad de la carga procesal. El rezago es evidente.
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Gráfico 1 Cantidad de expedientes ingresados, resueltos y pendientes, 1999-2007
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Nota: La carga procesal está compuesta por los expedientes ingresados más los pendientes (barra del gráfico). Fuente: Elaboración propia sobre la base de .
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Solo para tener algunas referencias, complementemos con unos datos adicionales. Al tener en cuenta que en el Perú existen 2679 jueces, en promedio cada uno de ellos recibe, cada año, 374 expedientes nuevos y arrastra otros 413 de años anteriores. Su carga procesal, de casi 800 casos (787), la contrarresta con una resolución de 353 expedientes.



El segundo está en la Resolución Administrativa 108-CME-PJ de la Comisión Ejecutiva del Poder Judicial (29 de mayo de 1996), la que estableció algunos estándares de carga procesal máxima razonable, correspondientes a 450 expedientes para juzgados penales, 880 en civiles, 600 laborales y 1000 expedientes para juzgados de familia, mixtos y juzgados de paz letrados. Al tomar en cuenta estos límites por especialidad, y sobre la base de estadísticas desagregadas del Poder Judicial, hemos calculado que el 66% de los juzgados a nivel nacional ha sobrepasado el estándar de carga procesal máxima razonable. Más allá de discutir el punto exacto del límite para calificar al volumen de casos como razonable o irrazonable, es pertinente fijar la mirada sobre el sistema de medición de la carga procesal. La forma tradicional de medir la carga procesal lleva el supuesto de que todo expediente es igual en términos de complejidad —podríamos denominarlo un sistema «uno más uno»—. La practicidad de esa premisa  En (el documento ya no está disponible).
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¿Existe alguna referencia para saber si esas cifras reflejan un estándar bajo o alto? Podemos tomar dos caminos. El primero es una usual referencia al hecho de que un juez debe resolver mil expedientes al año. Entiéndase, entonces, que podría soportar una carga procesal hasta algo mayor. En ese caso, el promedio en el Perú mostraría una situación no comprometedora. Sin embargo, cada especialidad judicial es específica y tiene sus propias particularidades. Después de todo, los datos promedios esconden realidades tanto graves como llevaderas.
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choca con el hecho de que considera que, por ejemplo, un proceso en vía sumaria tiene el mismo peso que uno de conocimiento, a pesar de la mayor complejidad del segundo. Lo mismo ocurre entre especialidades, cantidad de partes u otros criterios. Son pocos los países que se han desvinculado del sistema tradicional de medir la carga procesal. Holanda y Alemania han aplicado criterios de medición del expediente según su complejidad, con lo cual se logra dar mayor racionalidad para la fijación del nivel máximo de expedientes que cada juzgado puede racionalmente tolerar, y además transparenta y vuelve más lógica la medición del trabajo del juez; se convierte entonces en una poderosa herramienta de decisión y evaluación del desempeño. Actualmente, en el Perú se cuenta con una propuesta en ese sentido que sería interesante discutir y promover. III . ¿ P o r q u é e s t u d i a r l a c a r g a p r o c e s a l ? Hay cinco aspectos particulares alrededor de la carga procesal que generan ciertos factores atractivos para su estudio, pero también para la sensibilización del público no familiarizado con el tema. El primero tiene que ver con su concepción. La justicia es un servicio que, al ser provisto desde el Estado y por tanto emplea recursos públicos, debe ser entregado al ciudadano —justiciable o abogado— de la forma más eficiente posible. Niveles inadecuados de carga procesal terminan por convertirse en una barrera contra el acceso a la justicia, tal como lo reconociera incluso el propio Banco Mundial, debido a que degenera en demoras y errores y hasta propicia corrupción.
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En segundo lugar, la carga procesal es un problema siempre activo y que, por tanto, cotidianamente traslada sus efectos desde cada juzgado hacia el ciudadano. En tercer lugar, la información de su dinámica como problema se nutre más de percepciones y mitos que de hechos reales, estadísticas o estudios concienzudos sobre cómo funciona, qué la origina y quiénes son los responsables. En ese sentido, estamos ante un caso en el que las decisiones de corte técnico no están recurriendo del todo a estos criterios —o no como se debería, al menos—. En cuarto lugar, como consecuencia de todo lo anterior, las soluciones orientadas a disminuir el exceso de carga procesal han evidenciado poco efecto.



 Salas, Jorge. Bases para la racionalización de la carga jurisdiccional: justicia en el reparto de la tarea de administrar justicia. Lima: Academia de la Magistratura, Serie Reforma Judicial, nº 1, 2003.  Banco Mundial. Perú. La oportunidad de un país diferente: próspero, equitativo y gobernable. Washington: 2006, pp. 800-801.



Por último, es perentorio dejar en claro que la importancia de tratar esta temática rebasa las fronteras que habitualmente parecería encerrar. La principal y más evidente implicancia de la carga procesal es para el juez —volumen de trabajo mayor—. Sin embargo, la carga procesal teje una serie de responsabilidades para muchos otros actores vinculados directa e indirectamente con el Poder Judicial, lo que abarca jueces, fiscales, abogados, justiciables y ciudadanos. IV . L a s p e r c e p c i o n e s s o b r e l a c a r g a p r o c e s a l Si uno le pregunta a un juez sobre los principales problemas que dificultan su desempeño, lo más probable es que tienda a mencionar uno de los siguientes aspectos: la carga procesal o la insuficiente cantidad de juzgados —de tal manera que se reduzca su carga de trabajo promedio—. De acuerdo con el sentido común —no siempre correcto—, el segundo aspecto suele ser la principal causa del primero. Es decir, como son pocos los órganos jurisdiccionales que soportan la cantidad de procesos, siguiendo la interpretación, es esperable que cada uno acumule una cantidad de expedientes que no pueda manejar adecuadamente.
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Los ciudadanos de a pie también demuestran otorgar cierta prioridad a la carga procesal. La última encuesta de la Universidad de Lima realizada en Lima provincia y Callao —de octubre de 2008— ofrece varios resultados que grafican la visión del ciudadano. En principio, ubica la lentitud de los procesos como el tercer principal problema de la administración de justicia en el país (12%), luego del bajo nivel profesional de los jueces (15%) y de la corrupción (49%). El dato más contundente es que el 90% de los encuestados que ha participado en un proceso judicial considera que los procesos judiciales demandan mucho o bastante tiempo.
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Si vamos a un plano más institucional, el de la presidencia de la Corte Suprema, veremos que ambos aspectos forman parte del discurso oficial desde el Poder Judicial. Los presidentes del Poder Judicial suelen considerar que el exceso de expedientes es una de las principales causas de la dilación de los procesos judiciales y una de las grandes causas de los males que aquejan a la judicatura. En efecto, si uno revisa los discursos de los presidentes de la Corte Suprema publicados en su página web, se nota la constante presencia del tema, que aparece de forma muy clara. La insuficiente cantidad de órganos jurisdiccionales es vista prácticamente como el factor principal que origina la carga procesal.
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V . Lo s m i to s q u e a l i m e n ta n l a s p e r c e p c i o n e s De un lado, se ha visto una cierta homogeneidad en la percepción de la presencia de la carga procesal como factor problemático en el Poder Judicial, observado así por distintos actores. De otro, se critica el hecho de la escasa utilización de la información para la toma de decisiones. ¿No se está incurriendo en contradicción? De ninguna manera. Vayamos paso a paso desgranando la respuesta enfocándola alrededor de las fuentes o mitos que tejen la percepción sobre la carga procesal. Tengamos como marco general lo siguiente. Hammergren, experta del Banco Mundial en temas de reforma judicial en América Latina, señala que el trabajo de fondo que requerían las reformas judiciales en la región, incluyendo al Perú, ha sido apañado por la enorme facilidad con la que pueden tomarse decisiones sobre la base del conocimiento convencional de las fallas de los sistemas de justicia. El juicio de los expertos estaría tan bien considerado como sobrevalorado, sin tomar en cuenta que a veces los expertos también se equivocan o se basan sobre premisas sin mayor sustento técnico y que sus desaciertos se convierten en orientaciones poco efectivas para la toma de decisiones. Hammergren además sostiene que los jueces alrededor del mundo creen estar siempre saturados de expedientes y que incluso la dilación suele ser menor de lo que los expertos locales sostienen. La situación en Alemania no parecería ser muy distante. Tiene la mayor cantidad de jueces por habitante en Europa, pero aun así la magistratura reclama estar dotada con menos recursos humanos de los que debería.
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El conocimiento convencional parecería haber ganado espacio frente a la razón de las estadísticas como base para el diagnóstico de los problemas y para la planificación de reformas judiciales. En efecto, una serie de información no confirmada técnicamente parece subsistir en la concepción de la carga procesal tanto dentro del Poder Judicial como fuera de este, lo cual se materializa principalmente en los siguientes mitos. Revisemos cuatro de ellos.



Primer mito: cada año ingresan muchos más casos en el Poder Judicial Una explicación muy difundida entre conocedores y no conocedores de la temática judicial es que la carga procesal está alimentada principalmente por la cantidad de nuevos casos que ingresan anualmente en el



 Hammergren, Linn. Uses of Empirical Research in Refocusing Judicial Reforms: Lessons from Five Countries. Washington: Banco Mundial, s/f, p. 6.  Ibid., p. 19.  Hess, Burkhard: «Practical Ways of Combating Delays in the Justice System, Excessive Workloads of Judges and Case Backlogs. German Report». En Seminario Practical Ways of Combating Delays in the Justice System, Excessive Workloads of Ludges and Case Backlogs. Estrasburgo: Comisión Europea para la Eficiencia de la Justicia, 19 de septiembre de 2005, p. 21.



Poder Judicial. En otras palabras, la demanda por justicia es alta y crece cada año. Esta idea es parte de la justificación de la necesidad de la política de crear oferta —más órganos jurisdiccionales— como respuesta a la creciente demanda. Los datos, sin embargo, muestran que el crecimiento de la carga procesal no se ha dado por el lado de la demanda. Más bien, en los últimos años, la cantidad de expedientes ingresados al Poder Judicial se ha mantenido prácticamente constante —alrededor de un millón—, tal como se aprecia en el gráfico 2. Más bien, la sobrecarga procesal se genera por la incapacidad del sistema de procesar lo que ya está dentro, es decir, por el crecimiento continuo de los expedientes pendientes que actualmente sobrepasan los 1.1 millones. Gráfico 2 Expedientes ingresados a nivel nacional, 1999-2007
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Fuente: Elaboración propia a partir de información proporcionada por el Poder Judicial (página web del Poder Judicial).



Pero además, entre 1999 y 2007, la cantidad de órganos jurisdiccionales creados aumentó en cerca de 500 —1.601 y 1.174, respectivamente—. Más dependencias judiciales incentivan que la gente acuda a las cortes, pues se abarata el costo de litigar. Sin embargo, a nivel nacional, la suma de estos factores no ha cambiado la cantidad de casos que ingresan al Poder Judicial para arriba. Estadísticamente, la demanda por justicia en el Poder Judicial es estable. Es posible que los bajos niveles de confianza en el Poder Judicial y la reforma aún pendiente sean factores que expliquen esta aparente con Vargas, Juan. «Eficiencia en la justicia». En Luis Pásara 2004. Op. cit., p. 464.
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Existen diversos factores que pueden incrementar la demanda por justicia y que, a excepción de los dos últimos, han sido eventos o situaciones que han ocurrido durante los últimos años: el incremento de la población, el mayor flujo de transacciones comerciales, mayores relaciones interpersonales, mayor tipificación de delitos, conflictividad, mejora de la confianza en instituciones, reformas en marcha y con resultados —eficacia de instituciones—, entre otros.
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tradicción entre el crecimiento de la oferta y el estancamiento de la demanda. Quizás el efecto neto entre estas dos conductas es lo que no están percibiendo los expertos y lo que los induce al error como para considerar que la demanda es la que lidera la evolución de la carga procesal.



Segundo mito: la falta de recursos causa la sobrecarga procesal



Una justificación común a la sobrecarga procesal es la falta de recursos. Sin presupuesto, no se puede incrementar la cantidad de juzgados y se perpetúa la deficiente condición de la infraestructura y las carencias logísticas de los juzgados, entre otras condiciones que finalmente afectan las condiciones para el acceso a la justicia. Hace ya dos décadas se ha determinado que efectivamente, bajo cierto umbral, la cantidad de recursos impacta en forma negativa en el desempeño de los juzgados y en la duración de los procesos, pero en la mayoría de los casos la dilación guarda relación con la ineficiencia en el funcionamiento de las dependencias judiciales más que con la escasez de recursos.
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Es posible entonces el escenario de un Poder Judicial con mucho presupuesto pero con niveles preocupantes de carga procesal. Vargas brinda el ejemplo del Poder Judicial chileno, cuyo fuerte incremento presupuestal entre 1977 y 1995 (289%) solo tuvo un efecto de 152% más en las causas terminadas.10 El Poder Judicial de Costa Rica es otro buen ejemplo. Con un 5,4% del presupuesto nacional para la judicatura en 2005, el presupuesto judicial per cápita llegó a US$ 40,11 cifra de las más elevadas en América Latina y El Caribe —en el Perú fue de 1,36% y US$ 9 dólares en 2007, respectivamente—, al igual que su cantidad de jueces: 17 por cada 100 mil habitantes —en Perú, solo son 6—, según datos del Centro de Estudio de la Justicia de las Américas.12 A pesar de ese fuerte sostén económico y humano, en 2000, el Poder Judicial de Costa Rica registró 800 mil expedientes ingresados13 para una población que apenas llegaba por entonces a los 2,8 millones,14 lo que en el caso peruano equivaldría proporcionalmente a unas 8 veces la cantidad actual de expedientes ingresados.



 Fabri, Marco y Philip Langbroek. Delay in Judicial Proceedings in Europe: A Preliminary Inquiry. Estrasburgo: Commission for the Efficiency of Justice, 1988, p. 2. 10 Vargas, Juan. Op. cit., p. 465. 11 Poder Judicial de Costa Rica. Compendio de indicadores judiciales 2001-2005. San José: 2007, pp. 3 y 8. 12 Centro de Estudios de la Justicia de las Américas. «Reporte del estado de la justicia en las Américas 20042005». En . 13 Mora, Paulino. «Nuevos enfoques para atender la demanda de justicia». En Conferencia New Approaches for Meeting the Demand for Justice. México: mayo de 2001, p. 3. 14 Página web del Ministerio de Planificación Nacional y Política Económica de Costa Rica. en .



Incluso el caso peruano podría agregarse a la lista. Entre 2000 y 2007, el presupuesto judicial ha crecido en 111% y la carga procesal se ha incrementado en 132%. El destino de estos recursos ha estado en los aumentos de remuneraciones de magistrados y en la creación de más dependencias judiciales, en lugar de priorizar medidas que enfrenten de manera efectiva la grave problemática institucional y la crisis de confianza ciudadana que sufre el Poder Judicial —se solicitaban fuertes recursos para remuneraciones, pensiones, infraestructura y menos, por ejemplo, para lucha anticorrupción, capacitación y justicia de paz—. Pero incluso cuando las propuestas importantes sí se formulaban desde el Poder Judicial, estas eran frenadas en el Ministerio de Economía y Finanzas, tal como sucedió con las necesidades de recursos para la implementación del nuevo Código Procesal Penal. La relación entre ambas instituciones siempre ha tenido más bajas que altas a pesar de que desde 2006 la ley 28821 rige la coordinación entre ambas en materia del presupuesto judicial.
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Estas cifras señalan la necesidad de combinar el factor «cantidad» con la calidad de la gestión, en términos de eficiencia y transparencia en su elaboración, ejecución y rendición de cuentas, y orientación hacia la reforma, con miras en un enfoque social del manejo presupuestario que identifique y elimine los problemas —carga procesal, falta de predictibilidad, formación, corrupción, acceso a la justicia, etcétera— con resultados concretos y medibles que contribuyan a regenerar la confianza ciudadana en la justicia.



Este mito proviene de dos fuentes. La primera agrupa a muchos actores del sistema de justicia —jueces, abogados, etcétera— que aseveran que la «generalizada» sobrecarga procesal es evidencia de que los magistrados están en el límite de su productividad. La segunda se origina en las estadísticas a nivel nacional —muy generales— que dan la impresión de que la cantidad de expedientes resueltos se mantiene constante en el tiempo frente al crecimiento de los expedientes pendientes. El magistrado, por ende, estaría atosigado de casos por resolver. El mito es, a la vez, verdad y mentira. En principio, la sobrecarga procesal no es un diagnóstico generalizable a todo el Poder Judicial. Tal como se mencionara párrafos atrás, la sobrecarga procesal solo alcanzaría a un 66% de los juzgados a nivel nacional que han sobrepasado el estándar de carga procesal máxima razonable. Es probable que la veracidad del mito sea válida para ese 66% de juzgados, pero para el resto hay datos interesantes que sugieren que la productividad aún tiene campo por mejorar.



Datos trimestrales de expedientes ingresados y resueltos analizados durante cinco años permiten concluir que el volumen de casos resueltos
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Tercer mito: la carga crece porque la productividad del juez no puede aumentar más
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casi siempre varía en función de lo que ingresa en cada período. Es decir, la productividad parece aumentar o disminuir en función de lo que puede interpretarse como un factor de presión de carga de trabajo entrante sobre el magistrado. Lo que ello nos dice es que el juez promedio resuelve más en la medida en que ingresan más expedientes a su despacho. Sin embargo, la acumulación de expedientes pendientes no tendría mayor efecto en el cambio de la productividad del magistrado.15 La misma conclusión se obtiene al analizar información de los Módulos Básicos de Justicia y de los Módulos Corporativos.16 Gráfico 3 Expedientes ingresados y resueltos a nivel nacional, 2001-2005 (datos trimestrales) 350,000 300,000 250,000 200,000 150,000
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Fuente: Elaboración propia sobre la base de información proporcionada por la Gerencia de Planificación del Poder Judicial (página web del Poder Judicial).



Aun en las condiciones actuales y contrariamente a lo que afirma el mito, sería posible mejorar la productividad de una cantidad no despreciable de jueces. Aunque sin ser la mejor opción, durante la reforma de Fujimori entregaban primas económicas a jueces y auxiliares con un impacto de, según la fuente, 252% en la productividad.17 Si es posible mejorar la productividad sin mayor cambio en el sistema y su funcionamiento, entonces debe entenderse que la motivación y los incentivos adecuados para el personal —componentes de la cultura judicial— son los factores clave para lograr ese cambio y para su éxito sostenido en el tiempo. Experiencias de descarga procesal en Estados 15 Véase Hernández, Wilson. Carga y descarga procesal en el Poder Judicial, 1996-2005. De lo general a lo particular, de lo cotidiano a lo preocupante. Lima: Justicia Viva, 2006, pp. 79-82. 16 Véase Hernández, Wilson. Indicadores sobre administración de justicia: mapa judicial, presupuesto y eficiencia en el desempeño judicial. Lima: 2003, pp. 77, 78, 90 y 91. 17 Pezúa, David. «Reforma y modernización del Poder Judicial: la experiencia peruana» (manuscrito). Citado en Hammergren, Linn. «La experiencia peruana en reforma judicial: Tres décadas de grandes cambios con pocas mejoras». En Luis Pásara 2004. Op. cit., p. 307.



Unidos han demostrado que la falta de compromiso es uno de los factores que determina su éxito o fracaso.18



Cuarto mito: la mejor solución para reducir la carga procesal es crear más juzgados



La respuesta más frecuente del Poder Judicial frente a la carga procesal ha sido la creación de más oferta —más órganos jurisdiccionales—. Entre 1997 y 2006, la cantidad de dependencias judiciales aumentó en 41% —pasa de 1.132 a 1.599— y la de jueces en 23% —pasa de 1.418 a 1.745—, pero la cantidad de expedientes resueltos en ese mismo período aumentó en 9%. Juan Vargas califica de discretos los resultados de la política de crear más juzgados sobre la productividad judicial en América Latina.19 En Holanda, se determinó que, a pesar de que con más cortes se pudo manejar mejor el ingreso de casos, estos seguían durando lo mismo, por lo que se buscó incrementar la eficiencia en los métodos y dotar de mayor capacidad al personal.20
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La diferencia en las proporciones citadas por Pastor y las resultantes para nuestro país esconden el tema clave: la eficiencia del despacho judicial, sobreentendida como una solución a la diversidad de problemas que ocasionan la carga procesal. Sin esta visión integral, crear más dependencias judiciales seguramente será positivo y hará que más ciudadanos accedan a un juzgado dado que el costo de litigar se reduce, pero esos nuevos juzgados tenderán a congestionarse tal como sus pares de mayor antigüedad. A partir de datos oficiales del Poder Judicial,22 fue posible demostrarlo: un año después de haber creado algunos juzgados en 1997, estos ya igualaban la carga de las dependencias más antiguas de la misma especialidad. Eso pasa porque, hasta donde se tiene conocimiento, no se realizan estudios para conocer la demanda atendida, potencial, insatisfecha u oculta en las zonas donde se ubicará un juzgado. El error está en



18 Banco Mundial. «Reducing Court Delays: Fives Lessons from the United States». En PremNotes. Public Sector, nº 34, diciembre de 1999, Washington, p. 33. 19 Vargas, Juan. Op. cit., pp. 463-464. 20 Albers, Pim. Reducing Delays: Recent Developments in the Netherlands. En Seminario Practical Ways of Combating Delays in the Justice System, Excessive Workloads of Judges and Case Backlogs. Estrasburgo: European Commission for the Efficiency of Justice, septiembre de 2005, pp. 1-4 y 9. 21 Pastor, Santos. «Los nuevos sistemas de organización y gestión de la justicia: ¿mito o realidad?». Documento presentado durante la Tercera Conferencia sobre Justicia y Desarrollo en América Latina y el Caribe: Principales Tendencias de la Última Década y Hacia Dónde Vamos. Quito: Banco Interamericano de Desarrollo, 24-26 de julio de 2003, p. 6. 22 Poder Judicial. Estadísticas de la función jurisdiccional. Tomos 1997 y 1998. Lima: 1998.
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Según Pastor, un aumento de 10% en la cantidad de jueces debería implicar un incremento casi proporcional en la cantidad de sentencias.21 En el caso peruano, como se aprecia, esa proporción es más discreta, con lo cual la solución de crear más y más dependencias termina por ser aun más cara.
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que no suelen analizarse los factores concernientes a la demanda, sino solo a la oferta.23 La naturaleza de cada materia judicial es distinta con sus propias particularidades y problemas, lo cual complica el éxito de la medida única de tener más juzgados. Las recetas generales y no específicas tienen el defecto de no abordar integralmente la problemática de la carga procesal. Que no quepa duda de que la opción del Poder Judicial es totalmente bienintencionada y necesaria. No obstante, es urgente que se revise a fondo qué es lo que verdaderamente se esconde detrás de la carga procesal como fenómeno. El acceso a la justicia no solo se basa sobre cuán cerca se tiene un juzgado, sino en el servicio integral que brinda el mismo juzgado y la institución. En ese sentido, De Belaunde señala que «[…] hay que prestar mayor atención a la perspectiva del usuario. Los aspectos organizativos son importantes, pero la credibilidad de un proyecto de reforma desde la perspectiva del usuario se juega en aspectos que muchas veces son concebidos como un componente más de un programa reformista».24
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VI . L a s c o n s e c u e n c i a s v i s i b l e s e i n v i s i b l e s de la carga procesal Las consecuencias de la carga procesal no siempre son visibles. Suelen diluirse en la marea de problemas que aqueja al Poder Judicial y fundirse con algunos otros factores que determinan la calidad del servicio. Partamos por ahí. El problema es que las consecuencias «invisibles» de la sobrecarga procesal no permiten tener parámetros observables por los cuales reclamar a un nivel individual, ni por los cuales focalizar ciertas propuestas en problemas institucionales. Si bien no siempre una alta carga de trabajo implica un retraso en las labores —considerar el factor eficiencia—, es usual que la acumulación de casos por resolver ocasione que la duración promedio de un proceso judicial sea mayor. Toda dilación implica la extensión del derecho vulnerado por el cual se acudió al juez. Al margen de a quién finalmente favorezca el fallo del juez, este aspecto constituye una vulneración a la tutela jurisdiccional efectiva. Como consecuencia de lo anterior, el juez deberá dedicar cada vez menos tiempo a cada caso adicional que ingrese a su despacho. La estructura de funcionamiento del despacho judicial otorga al juez la dirección del proceso, ya que en la práctica este delega muchas tareas en el secretario y/o 23 Fuentes, Alfredo y Carlos Amaya. «Demanda y oferta por justicia». Revista Desarrollo y Sociedad, nº 50, septiembre de 2002, Universidad Los Andes. En . 24 Belaunde, Javier de. «El Poder Judicial: la reforma siempre pendiente». En Luis Pásara (editor). Perú en el siglo XXI. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2008, pp. 149-150.



especialistas, pero mantiene la función de supervisión sobre su trabajo. Aun cuando el trabajo se pueda aligerar con más personal jurisdiccional a cargo del juez, este será siempre el cuello de botella. La solución, por supuesto, no pasa por quitarle poder en el juzgado, sino por filtrar lo que debe llegar al juzgado y por mejorar las tareas administrativas, entre otros aspectos. La acumulación de casos incrementa las posibilidades del juez de recibir una queja por retardo contra la administración de justicia. Con justa razón, si el avance del caso es muy lento, las partes están en todo su derecho de acudir al órgano de control y presentar la respectiva queja.25 Incluso, aun cuando no fuera así, la propia OCMA o las ODICMA programan durante el año visitas a un determinado número de juzgados. En cualquiera de estas dos vías, el magistrado puede ser merecedor de una sanción que afectará su legajo y potencialmente podría perjudicar su línea de carrera.
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Sin lugar a dudas, ningún juez gusta ser sancionado por dilación. Hasta cierto punto, esa presión es positiva, pues alimenta el incentivo del juez para resolver más rápido y ser eficiente en su trabajo. Sin embargo, al mismo tiempo, puede transformarse en todo lo contrario. Ante la tentativa de reducir la carga procesal, se pueden estar creando incentivos para la descarga procesal, es decir, conductas que apresuren la finalización de los procesos en desmedro de la calidad y la atención brindada. Algunos ejemplos se presentan cuando se rinde un culto exacerbado a los aspectos de forma para cerrar el caso y sacarlo del sistema.



25 El 31% de las quejas escritas que recibe la ODICMA de Lima son por retardo (consultoría del autor para la Adjuntía de Asuntos Constitucionales de la Defensoría del Pueblo, 2008). 26 Defensoría del Pueblo. Propuestas para una reforma de la justicia contencioso-administrativa desde la perspectiva del acceso a la justicia. Lima: Informe Defensorial 121, 2007, p. 166. 27 Defensoría del Pueblo. La justicia penal ante casos de violencia sexual contra niños, niñas y adolescentes. Lima: Informe Defensorial 126, 2007, p. 171 y 173.
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Un caso claro es el del proceso contencioso administrativo. Su diseño está previsto para durar no más de un par de meses; sin embargo, en los hechos, un proceso previsional dura un año y diez meses en primera instancia, otro año y tres meses en apelación y hasta dos años y medio más si se interpone un recurso de casación.26 En los procesos sumarios por delitos sexuales en agravio de niñas, niños y adolescentes, la duración legal en primera instancia está fijada en 138 días y, en segunda, en 38. La realidad dista ostensiblemente de tales parámetros. En primera instancia solo un ínfimo 3.7% de los casos se ubica dentro del margen de tiempo legal, mientras que en segunda instancia la cantidad es incluso menor (1.9%).27 Aunque cada especialidad es distinta, algunos de los focos de dilación dentro del proceso suelen estar en las notificaciones, la programación de las audiencias, la inasistencia de alguna de las partes a las audiencias, el exceso de trámites, el exacerbo innecesario de la formalidad del proceso, entre otros.
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En la dificultad para generar predictibilidad, se halla otra de las consecuencias —y también causas— de la carga procesal. En combinación con los contados plenos jurisdiccionales, la escasez de jurisprudencia vinculante y la escasa coordinación entre jueces de una misma especialidad para conversar sobre los criterios mínimos para el tratamiento de ciertos casos comunes, la elevada cantidad de casos por resolver deja poco tiempo al juez para saber cuáles son las pautas que debe seguir. En consecuencia, se incrementan las posibilidades de que el mismo juez u otros jueces no tengan el mismo criterio para resolver frente a casos similares. Todo lo anterior ejerce una fuerza directa sobre la calidad de la resolución final del caso, en tanto esta recoge los aciertos y desaciertos de la organización del despacho judicial, de las capacidades y de la atención brindada al caso. La acumulación de procesos en trámite en cualquier juzgado genera muchos de los efectos aludidos, pero lamentablemente en ocasiones también incentivan otro tipo de prácticas. Mientras más casos se acumulen en un juzgado, mayor será el poder de control que sobre ellos ejerza quien está a su cargo. La ineficiencia que crea la carga procesal como barrera para el acceso a la justicia puede fomentar la discrecionalidad del agente judicial con una ética distorsionada, quien tomará la ventaja de la situación y podría llegar a aceptar u ofrecer tratos ilegales para favorecer el avance de ciertos procesos.
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VII . E n b ú s q u e d a d e l a e f i c i e n c i a La eficiencia está íntimamente vinculada con la organización y el funcionamiento del modelo de despacho judicial, es decir, cómo el juez gestiona su oficina y, visto globalmente, con la política del Poder Judicial en cuanto a la administración del despacho judicial. Ante la ausencia de guías prácticas y consolidadas desde lo más alto de la conducción del Poder Judicial para la modernización del despacho judicial, lo que resta es la capacidad de autoaprendizaje. Podríamos decir que las labores de un juez son tanto jurisdiccionales —las que implican el raciocinio jurídico— como administrativas —vinculadas con las funciones de gestión, dirección, control y supervisión sobre su personal o sobre las tareas administrativas; es sobre estas segundas que la eficiencia encuentra mayor cabida—. Sin embargo, en la práctica son pocos los jueces que han desarrollado competencias técnicas en estas labores. Lamentablemente, el sistema tampoco genera los incentivos adecuados para que ello ocurra. Las facultades de Derecho no forman a los estudiantes en temas de gestión y el Consejo Nacional de la Magistratura recién estaría incorporando estos criterios con la nueva ley de carrera judicial. Además, es muy probable



que un juez dé mayor prioridad a su formación en Derecho que a los conocimientos administrativos. La oferta educativa sobre el particular es, además, muy limitada. Entonces, ante la falta de criterios técnicos, el camino más a la mano es aprender mediante el ensayo y error. Sin duda, la experiencia puede generar criterios razonables y sentar las bases para ordenar el trabajo administrativo, pero el empirismo no necesariamente conduce a desarrollar los mejores criterios de calidad ni a generar una política uniforme en la administración. El tema de fondo es si el juez debe administrar su despacho o si se le debe librar de estas funciones. Particularmente, ninguna es mejor que la otra. Todo depende de los incentivos negativos y positivos que cada una crea en la cultura de quienes deberán implementar el sistema.
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Al respecto, existen varios modelos. Comentemos dos de ellos.28 De un lado, se tiene el modelo inglés, en el que, por ejemplo, ciertas tareas administrativas —como la programación de audiencias— son llevadas a cabo por el equivalente del Ministerio de Justicia. De otro lado, se tiene el modelo estadounidense, en el que se ha desarrollado la figura del administrador judicial dentro del mismo Poder Judicial.



Uno de los cambios particulares introducidos por entonces fue la creación de la figura del administrador judicial, en clara referencia al modelo estadounidense. Hasta el día de hoy, esta reforma sigue en pie, aunque su naturaleza ha sido desvirtuada no por el diseño propio del modelo sino por la distante y hasta poco cordial relación entre administradores y jueces.30 En la práctica, los magistrados se las arreglan para seguir manteniendo bajo su control las tareas administrativas —lo cual complica el trabajo del administrador—, a pesar de que son tareas que le tomarán tiempo y generarán mayor carga de trabajo. Detrás de esa conducta, estaría la valoración del control del expediente como un tema de poder. Pero además aún subsiste la asociación de la figura del administrador con las implicancias que la reforma judicial de Fujimori trajo sobre la independencia del Poder Judicial. Para ser justos, la responsabilidad por la eficiencia de un despacho judicial no termina con el juez y su personal. La integralidad en las políticas 28 Vargas, Juan. Op. cit., p. 498. 29 Belaunde, Javier de. Op. cit., p. 139. 30 Poder Judicial. Evaluación y diagnóstico de la actual organización y funcionamiento del módulo corporativo civil, familia y laboral. Determinación de problemas y propuestas de solución. Lima: Comisión de Evaluación y Diagnóstico de la Actual Organización y Funcionamiento del Módulo Corporativo Civil, Familia y Laboral, 2005.
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La reforma judicial de finales de los años noventa le dio una importancia sin precedentes al tema de la reforma administrativa. Ello permitió, según Javier De Belaunde, que se descubriera la importancia de lo administrativo para lo jurisdiccional con el objetivo de mejorar la eficiencia.29
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de manejo de la carga procesal debe ir más allá y abarcar al resto de actores involucrados. Después de todo, detrás de un proceso judicial existen partes y abogados cuyas conductas, incentivos e información también son causantes de prácticas maliciosas o desinformadas que perjudican el normal ritmo de funcionamiento de un despacho. Una opción de lucha radica en frenar la imposición de recursos dilatorios en un proceso judicial; la presentación de quejas sin sustento contra magistrados para presionarlos, retrasar el caso o para simplemente molestarlos; la presentación de demandas judiciales frívolas, así como el filtro de demandas cuya resolución sería más rápida y menos costosa por otras vías, como la conciliación. Nótese que en más de uno de estos casos la colaboración debe venir, además, por el lado de los colegios de abogados, desde donde se debe tejer un aparato institucional más fuerte que consolide la ética del abogado —existe un código de ética en proyecto promovido por la Pontifica Universidad Católica del Perú— y muestre una posición más firme ante sancionar las malas conductas.31 Para ser esquemáticos, se pueden graficar las fuentes de las causas de la carga procesal en seis grandes frentes, cada uno con distinto grado de intensidad:32 – Frente de actores gestores: Son las actitudes y prácticas de quienes arman y conducen los procesos. Se consideran aquí jueces y personal del juzgado, también fiscales, policías, peritos y todo aquel funcionario público o profesional contratado por el Estado que tenga algún grado de participación en un proceso —formalismo, pasividad, capacidad, compromiso, más lo citado líneas atrás—.
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– Frente de actores interesados: Considera a las actitudes y prácticas de las partes de los procesos y sus abogados. – Frente organizacional: Involucra a la estructura del sistema desde el punto de cómo se organiza la institución y sus sistemas para brindar el servicio —modelo de despacho, funciones del personal, sistemas de notificaciones, sistemas de archivo, etcétera—. – Frente jurídico: Toma en cuenta los cambios y las propuestas legales con influencia en el funcionamiento del Poder Judicial —leyes, códigos, procedimientos, etcétera—.



31 Al respecto, Pásara formula una dura crítica contra la labor de sanción del Colegio de Abogados de Lima. Véase Pásara, Luis. La conducta de los abogados: una aproximación a los abogados en Lima. Lima: Justicia Viva, 2005. 32 Hernández, Wilson. Mitos de la carga procesal. Anotaciones y datos para la política judicial pendiente en la materia. Lima: Justicia Viva, 2007, p. 50.



– Frente político: Guarda relación con el liderazgo y la voluntad política del Poder Judicial, pero también de los poderes Ejecutivo y Legislativo —planificación, toma de decisiones efectivas, legislación, apoyo económico, etcétera—. – Frente de factores externos: Un último frente cobija a factores que no están estrictamente dentro de lo judicial pero que pueden tener influencia —como, por ejemplo, flujo de transacciones comerciales, crecimiento poblacional, conflictividad, confianza en instituciones, democracia, etcétera—. VIII . R e f l e x i ó n f i n a l El énfasis de este artículo ha consistido en la necesidad de contar con información para la toma de decisiones: se ha graficado tal necesidad en el distanciamiento de la realidad y el espíritu de las soluciones respecto de la carga procesal. Se requieren sistemas de información que registren información detallada de cada caso —materias, submaterias, duración, costo, etcétera— así como la realización de investigaciones específicas sobre las causas de las dilaciones en cada materia. Caso contrario, se estarán aplicando recetas generales a realidades que urgen de especificidad.
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La buena información es un primer paso. Por encima de ello, es vital la sensibilización de las respectivas autoridades judiciales para el uso de la información técnica en la toma de sus decisiones. Ese es otro camino por recorrer, pues los abogados no suelen estar muy acostumbrados a leer estadísticas.
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Aun cuando se genere información útil y oportuna y las máximas autoridades tomen las decisiones en función de ella, es vital dar un paso más para brindar sostenibilidad a las políticas sobre carga procesal y, en general, a las que tienen detrás al factor humano: la cultura judicial. No habrá cambio que perdure si no se inyecta de modernidad, sana competencia y legitimidad a la función judicial.
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I. Introducción Las causas de la crisis indiscutida de la justicia oficial peruana son muy complejas. Las estadísticas nada nos dicen sobre por qué el pueblo se ha visto obligado a tomar la reforma judicial en sus propias manos ante el fracaso reiterado e inapelable de las reformas de Estado. Puede entenderse perfectamente por qué resultan estériles todas aquellas reformas judiciales que pretenden abordar el problema de la crisis de la administración de justicia en el Perú. Estas inciden en pequeños o grandes cambios constitucionales al Poder Judicial; o recomponen cada cierto tiempo, manu militari, las salas de la Corte Suprema y las Cortes Superiores, y expectoran a jueces y fiscales que más tarde regresarán amparados en sendos fallos del Tribunal Constitucional de turno; o abren de par en par las puertas de la magistratura a quien fuere para paliar una oferta de justicia cuya demanda ha sobrepasado todos los límites imaginados; o apuestan por el incremento de las remuneraciones para mejorar la honestidad, calidad y productividad de los servidores judiciales, jueces y fiscales incluidos; o, finalmente, creen ilusamente que con más ambientes, computadoras e Internet la administración de justicia por fin marchará sobre rieles. Todo esto se ha hecho ya y nada ha funcionado. La verdad es que todas estas reformas oficiales no pueden ni podrán funcionar porque el Estado no ha atacado el problema de fondo de la administración de justicia, a saber, el problema de la educación jurídica de los abogados; y es porque los mejores educados jurídicamente rara vez hacen carrera en el Poder Judicial. A la luz de estos hechos, nuestra hipótesis es entonces la siguiente: se está produciendo en el Perú una reforma de la justicia que emerge de * Magíster y Doctor en Derecho, abogado en ejercicio, socio del estudio que lleva su nombre, y profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Católica del Perú y de la Universidad Femenina del Sagrado Corazón. Catedrático de las mismas materias en la Universidad de Lima (www.castillofreyre.com). **
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las calles. Tiene esta por característica esencial prescindir para todos los efectos de los cuadros de la administración de justicia estatal, marcada por el sino de la mediocridad profesional y académica y la absoluta incompetencia, cuyo símbolo son los palacios de justicia. En lo que podríamos llamar la «reforma penal» de la justicia «antioficial», y cuyos promotores son los sectores más pobres de la sociedad, esta reforma no solo prescinde de los servicios del establishment judicial donde ha ido a parar la mayoría de los actores más devaluados de la profesión de abogado, sino también, y por razones estrictas de poder adquisitivo, de los profesionales del Derecho signados por la minoría de la excelencia. En suma, han prescindido de todos los «operadores jurídicos» y se han arrogado ellos mismos esa función. Los pobres, pues, en el ámbito penal de esa reforma de la justicia «antioficial», se han convertido en jueces, fiscales y abogados. Este es el terrible panorama de la justicia por mano propia. Existe, empero, otro sector social diametralmente opuesto al de los arenales de Lima y a la punta de algún cerro que, sin embargo, con la misma lógica de los pobres, también ha prescindido de los servicios que ofrece el Estado en materia de justicia. Los ricos —por usar un término maniqueo pero bastante ilustrativo—, al menos en materia civil o comercial, tampoco quieren pisar nunca más ningún palacio donde les ofrezcan «justicia». Ellos también han iniciado su «reforma». La diferencia con la de los pobres —descontada la materia justiciable— es que la de este sector social afortunado no ha expectorado a todo el sistema de «operadores de justicia», sino tan solo al de la administración oficial que, en buena cuenta, representa a la mayoría de los profesionales del Derecho en el Perú. Es entonces de la minoría egresada de las mejores universidades y de las más prestigiosas Facultades de Derecho del país que, de un tiempo a esta parte, quienes pueden pagar sus servicios están reclutando a sus propios jueces privados para resolver sus pendencias. En efecto, en esta versión civil de la «reforma antioficial» de la justicia, es mediante un contrato que las partes involucradas en un conflicto de intereses nombran a quienes a su criterio son los letrados más idóneos para resolver su caso. Es mediante un contrato también que les imponen a sus jueces las reglas del juego. Es mediante un contrato que les señalan el plazo máximo para fallar, esto es, el resultado de la justicia del que dependerán, también por contrato, sus honorarios. Todo lo contrario, pues, de lo que los abogados conocemos por administración de justicia oficial, en la que ni los litigantes eligen a sus jueces, ni tienen poder alguno sobre la estructura del proceso, ni pueden pagar por resultados, por lo que la justicia espera siempre las calendas griegas. El arbitraje es esta otra reforma de la administración de justicia salida de la calle, que, aunque privada, no lo es por mano propia. Por eso tiene el futuro que la vendetta no tiene. Porque la vendetta es intolerable en una sociedad civilizada y debe ser combatida por esta para no desaparecer en la hoguera de la barbarie. El arbitraje, por el contrario, representa lo más



II . S u r g i m i e n to y p o s i c i o n a m i e n to d e l a r b i t r a j e e n n u e s t r o pa í s Mientras estuvieron vigentes las disposiciones arbitrales contenidas en el Código Civil de 1984, la ley distinguió dos tipos de contratos arbitrales: la cláusula compromisoria y el compromiso arbitral. El primero era una especie de contrato preparatorio que se suscribía antes de que surgieran las controversias; el segundo era el contrato definitivo que necesariamente tenía que celebrarse para acudir al arbitraje cuando la controversia ya existía y estaba determinada. De esta manera, y de conformidad con lo establecido por el artículo 1906 del Código Civil, la cláusula compromisoria debía contener: (a) el pacto mediante el cual las partes se comprometían a arbitrar sus controversias; y (b) la fijación de la relación jurídica respecto de la cual se arbitrarían los futuros e inciertos conflictos. Por su parte, el artículo 1911 del Código Civil establecía que el compromiso arbitral debía contener: (a) el nombre y el domicilio de los otorgantes y de los árbitros; (b) la controversia que se sometía al arbitraje, con expresión de sus circunstancias; (c) el plazo en que los árbitros debían emitir el laudo; y (d) el lugar en que se debía desarrollar el arbitraje. Como resulta obvio, la cláusula compromisoria se suscribía cuando las partes se encontraban en el mejor momento de sus relaciones, a diferencia del momento en que la ley les exigía suscribir el compromiso arbitral —como paso previo e ineludible— para acudir al arbitraje, en donde ya existía una controversia entre ellas. En la práctica, lo que ocurría —en la mayoría de casos— era que una de las partes se negaba a suscribir el compromiso arbitral. Ante  Aunque no del todo, pues, para que la justicia del arbitraje sea efectiva en términos sociales, siempre necesitará del aval del monopolio de la fuerza en manos de la comunidad jurídica, esto es, de su poder de imperio y coacción.  El derogado artículo 1906 del Código Civil establecía que «Las partes pueden obligarse mediante un pacto principal o una estipulación accesoria, a celebrar en el futuro un compromiso arbitral. En tal caso, no se requiere la designación de los árbitros. Es obligatorio fijar la extensión de la materia a que habrá de referirse el arbitraje. No es de aplicación a la cláusula compromisoria lo dispuesto en el artículo 1416».  Por su parte, el derogado artículo 1909 del Código Civil establecía que «Por el compromiso arbitral dos o más partes convienen que una controversia determinada, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o terceros a quienes designan y a cuya jurisdicción y decisión se someten expresamente».
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acabado de la civilización porque la sociedad, de la que las grandes mayorías son la columna vertebral, consciente de su madurez, se aviene a resolver sus conflictos directamente sin alejarse del Derecho, pero prescindiendo de forzosos intermediarios oficiales cuya actuación, ya lo hemos visto, nos aleja cada vez más de aquel precioso bien que es para todo ser humano la justicia. Porque el arbitraje, que quede bien claro, no es solo un sueño de ricos. Puede y debe ser una realidad para los pobres, pues los vientos históricos soplan cada vez más a su favor y nada hay que impida su difusión y aceptación popular como mecanismo de solución de conflictos.
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esa situación, la parte que quería resolver sus controversias vía arbitraje debía acudir al Poder Judicial, para que —luego de un largo proceso— fuera el juez quien otorgara el compromiso arbitral. Dentro de tal orden de ideas, en virtud de este sistema —el regulado en el Código Civil de 1984—, las partes terminaban, en la mayoría de casos, en manos de los jueces. Es decir, terminaban acudiendo forzosamente adonde no querían ir. Terminaban en manos de ese Poder Judicial cuya gestión —como ya hemos visto en el apartado anterior— es desaprobada mayoritariamente. De esta manera, como bien lo señala De Trazegnies, el arbitraje resultaba siendo un sistema absolutamente inoperante. Con la finalidad de corregir este sistema obsoleto, el 7 de diciembre de 1992 se promulgó el Decreto Ley 25935, Ley General de Arbitraje, el cual recurrió a una nueva figura conocida en la doctrina y la legislación comparada como «convenio arbitral».
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Al respecto, Cantuarias nos dice que el «convenio arbitral» elimina la distinción entre «cláusula compromisoria» y «compromiso arbitral», y reconoce que la celebración de un acuerdo arbitral —antes o después de que nazca la controversia— es suficiente para que las partes acudan al arbitraje para resolver directamente sus controversias, sin la necesidad de otorgar contrato adicional alguno. Desafortunadamente, la primera Ley General de Arbitraje no recogió —en su integridad— la moderna figura del «convenio arbitral», lo que ocasionó —en la práctica— otros problemas que hacían recordar a aquellos que se presentaban con la dualidad de cláusula compromisoria y compromiso arbitral. En efecto, de conformidad con el artículo 13 del Decreto Ley 25935, en los casos en que el convenio arbitral no contenía la designación de los árbitros y la determinación de la materia controvertida, y la parte interesada en iniciar el arbitraje no lograba la colaboración de la otra parte para —precisamente— determinar la materia controvertida y designar a los árbitros, tenía que acudir al juez para que «integrara» los elementos faltantes del convenio arbitral. En otras palabras, la integración del convenio arbitral ocurría cuando las partes —habiendo acordado que las controversias que provinieran del contrato se someterían al arbitraje— no se ponían de acuerdo en definir la materia de dicha controversia.



 De Trazegnies Granda, Fernando. «Los conceptos y las cosas. Vicisitudes peruanas de la cláusula compromisoria y del compromiso arbitral». En El Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y Español. Lima: Cultural Cuzco, 1989, p. 550.  Publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 10 de diciembre de 1992.  Cantuarias Salaverry, Fernando. «Nuevo marco normativo aplicable al arbitraje en nuestro país: Ley General de Arbitraje – Ley nº 26572». Scribas, nº 2, 1996, p. 254, Arequipa.



Para estos casos, se requería que la parte interesada presentara el denominado «formulario de sumisión», que debería contener su pretensión. El interesado proponía notarialmente a la otra parte dicho formulario; a falta de respuesta en un plazo de diez días naturales, acudía al juez. Es decir, aquí también las partes terminaban acudiendo forzosamente al Poder Judicial. Ante este y otros errores detectados en la primera Ley General de Arbitraje, en 1996 se expide la Ley 26572, también denominada Ley General de Arbitraje. Esta segunda ley no incurrió en el error de la anterior legislación, y definió correctamente al convenio arbitral como aquel «acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial».
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De esta manera, la Ley 26572 inició una regulación moderna del arbitraje y sentó las bases del desarrollo que hoy tenemos. Este desarrollo se manifiesta en una demanda creciente de arbitrajes, en una consolidación de las instituciones arbitrales y en la formación de un mercado arbitral importante. Cierto es también que, al lado de la ley, han contribuido a este desarrollo la apertura económica, la posición favorable del Estado para someterse a arbitraje, la aparición y/o consolidación de instituciones arbitrales, la proliferación de normas arbitrales en diversos ámbitos y la creciente conciencia de los operadores de que el arbitraje funciona con reglas propias y diferentes de las reglas del proceso civil. Como bien anotaba Kundmüller, la Ley 26572 se caracterizaba por un sesgo privatista e innovador que simplificaba técnicamente el acceso al arbitraje, y que contrasta los antecedentes «judicializantes» del Derecho peruano en la materia. Sin embargo, no cabía duda de que —luego de diez años de su promulgación— resultaba necesario realizar algunas modificaciones en determinados puntos, pues así lo exigía el avance que había mostrado el sistema arbitral en nuestro país.



 Vigente desde el 6 de enero de 1996.  Kundmüller Caminiti, Franz. «Apuntes sobre la Ley General de Arbitraje 26572». Advocatus. Revista de los Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, nº 4, 2001, p. 121, Lima.
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Asimismo, de la definición contenida en esta segunda Ley General de Arbitraje, se desprendían los únicos dos requisitos esenciales del convenio arbitral, a saber: (i) la decisión de las partes de pactar el arbitraje; y (ii) la determinación de la relación jurídica respecto de la cual se arbitrarán los actuales o potenciales conflictos.
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De esta manera, el 25 de enero de 2006 se creó una comisión técnica que elaboró un Proyecto Modificatorio, cuyas modificaciones parciales de la Ley General de Arbitraje buscaban ajustar ciertos aspectos importantes de la estructura arbitral, a fin de consolidar el desarrollo sostenido que viene experimentando el arbitraje en el Perú.10 Dicha propuesta de modificación parcial fue acogida mayoritariamente, en junio de 2008, cuando se emitió el Decreto Legislativo 1071, que norma el arbitraje,11 cuerpo normativo que adaptó una serie de modificaciones adicionales.
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Esta nueva legislación arbitral fue —según la versión oficial—consecuencia de que el Estado peruano se comprometiera —en el Acuerdo de Promoción Comercial suscrito con Estados Unidos— a promover y facilitar el desarrollo del arbitraje como mecanismo alternativo para la solución de controversias en materia comercial.12 Ese compromiso existe, pero, no obstante, promulgar una ley de arbitraje al amparo de facultades delegadas para legislar sobre materia de libre comercio parece —al menos— un exceso y, sin duda, tiene visos de que algunos consideran que la legislación de una materia como esta debe ser consecuencia de un tratado internacional. En efecto, mediante la Ley 29157, el Congreso de la República delegó en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar distintas materias a fin de facilitar la implementación del referido Acuerdo de Promoción Comercial, y estuvo entre dichas materias las referentes a la facilitación del comercio, así como a la promoción de la inversión privada. Esta nueva Ley de Arbitraje persigue —siempre según la versión oficial— cumplir con lo establecido en el Acuerdo de Promoción Comercial; debe mejorar la regulación del arbitraje y, en particular, la regulación sobre el convenio arbitral y la ejecución de laudos arbitrales, como su propio texto señala, al ajustarse a los estándares internacionales contenidos en la Convención de las Naciones Unidades sobre Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 y la



 Creada por Resolución Ministerial 027-2006-JUS. 10 Al respecto, recomendamos ver Mario Castillo Freyre, Rita Sabroso Minaya, Irene Martínez Cárdenas y Rosana Rosales Báscones. «Comentarios al proyecto de modificación de la Ley General de Arbitraje». En Arbitraje y debido proceso. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, volumen 2. Lima: Palestra Editores, 2007, pp. 187-295. 11 Vigente desde el 1 de septiembre de 2008. 12 El artículo 21.21. del referido acuerdo establece lo siguiente: «Artículo 21.21: Medios alternativos para la solución de controversias 1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverá y facilitará el recurso al arbitraje y a otros medios alternativos de solución de controversias comerciales internacionales entre particulares en el área de libre comercio. 2. A tal fin, cada Parte dispondrá procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias. 3. Se considerará que una Parte cumple con lo dispuesto en el párrafo 2, si es parte y se ajusta a las disposiciones de la Convención de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1975».



Ahora bien, cabe señalar que la Ley General de Arbitraje de 1996 también se ajustaba a dichos estándares internacionales, pero la nueva ley tiene como novedad central ser una ley monista, en la que se regula de forma conjunta el arbitraje nacional y el internacional, es decir, sin hacer las distinciones que sí hacían las leyes anteriores. También según la versión oficial, entre los principales principios que inspiraron la nueva Ley de Arbitraje tenemos estos dos:14 a) Reforzar el carácter autónomo del arbitraje, tanto de la jurisdicción ordinaria como de las reglas procesales comunes, protegerlo de intervenciones judiciales innecesarias y reconocerlo como una institución que tiene sus propios principios y reglas. Para tal efecto, se fortaleció la defensa de la competencia de los árbitros, se priorizó un control ex post del laudo por medio del recurso de anulación y así se evitó el uso de recursos o intervenciones ex ante del laudo con la finalidad de evadir la obligación de someterse a arbitraje y a la competencia de los árbitros. b) Restringir la intervención judicial en determinados supuestos para facilitar el desarrollo del arbitraje, como en el tema de la designación de árbitros y la resolución de recusaciones mediante una regulación que evite distorsiones o manipulaciones. En este sentido, se introdujo la participación de las cámaras de comercio para las designaciones residuales de los árbitros y la resolución de recusaciones, en sustitución de los procesos judiciales que, usualmente, resultaban extensos. Por último, debemos señalar que la mayoría de los cambios contenidos en el Decreto Legislativo 1071 se deben al tránsito de una ley dualista a una ley monista, que regirá tanto para el arbitraje internacional como para el arbitraje nacional. Según la Exposición de Motivos de la Ley —nada exhaustivo, por cierto—, con ello se estandariza el tratamiento arbitral y se acerca el artículo nacional a los estándares internacionales. III . A r b i t r a j e d e l E s t a d o Como ya hemos señalado, el desarrollo contemporáneo del arbitraje que hoy tenemos no solo se manifiesta en una demanda creciente de este medio alternativo de solución de controversias y en la consolidación de las instituciones arbitrales, sino que también ha contribuido a



13 Exposición de Motivos. Sustento y Necesidad de la Aprobación de la Ley. 14 Exposición de Motivos. La Gestación de la Ley.
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Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975.13
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este desarrollo la posición favorable del Estado para someter sus controversias a arbitraje. En efecto, el último párrafo del artículo 63 de la Constitución de 1993 dispone que «el Estado y las demás personas de derecho pública pueden someter las controversias derivadas de relación contractual […] a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley». Al respecto, Cantuarias15 señala que la Constitución, con muy buen criterio, traslada a una ley la regulación de la participación del Estado peruano en arbitrajes, y que abre así las puertas a la utilización masiva del arbitraje, aun cuando el Estado sea una de las partes.
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El referido autor nos dice que esta norma constitucional corrige las graves deficiencias contenidas en el artículo 136 del texto constitucional de 1979, el cual limitaba la intervención del Estado peruano en arbitraje con extranjeros a tribunales «arbitrales constituidos en virtud de Convenios Internacionales de los cuales es parte el Perú». Dentro de tal orden de ideas, desde la entrada en vigencia del Decreto Ley 2593516 —y en cumplimiento del texto constitucional—, se regula la intervención del Estado peruano en arbitrajes nacionales e internacionales, con lo cual autoriza inclusive la posibilidad de que se pueda arbitrar fuera del país. De esta manera, el Estado no goza de beneficio alguno y debe actuar, por tanto, como un particular más.



15 Cantuarias Salaverry, Fernando. Op. cit., p. 252. 16 El artículo 10 del Decreto Ley 25935 admitía que podían someterse a arbitraje, sin necesidad de autorización previa, las pretensiones y controversias referentes a bienes muebles o inmuebles o a obligaciones del Estado y de sus dependencias, de los Gobiernos Central, Regional y Local, y de las demás personas de derecho público, siempre que se deriven de una relación jurídica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual. En estos casos el arbitraje sería necesariamente de derecho. Por su parte, el artículo 2 de la Ley 26752 establecía lo siguiente: «Artículo 2.- Arbitraje del Estado. Pueden ser sometidos a arbitraje nacional, sin necesidad de autorización previa, las controversias derivadas de los contratos que celebren el Estado Peruano y las personas jurídicas de derecho público con nacionales o extranjeros domiciliados en el país, inclusive las que se refieran a sus bienes, así como aquellas controversias derivadas de contratos celebrados entre personas jurídicas de derecho público, entre sí. Para los efectos de este artículo, el Estado comprende el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Locales y sus respectivas dependencias. Las empresas estatales de derecho privado o de economía mixta pueden acordar libremente y sin requisito de previa autorización que las controversias derivadas de los contratos que celebren con nacionales o extranjeros domiciliados o que se refieran a sus bienes, sean sometidos a arbitraje nacional». Finalmente, el artículo 4 del Decreto Legislativo 1071 establece lo siguiente: «Artículo 4.- Arbitraje del Estado Peruano. 1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Estado Peruano comprende el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y sus respectivas dependencias, así como las personas jurídicas de derecho público, las empresas estatales de derecho público, de derecho privado o de economía mixta y las personas jurídicas de derecho privado que ejerzan función estatal por ley, delegación, concesión o autorización del Estado. 2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre estas entidades estatales pueden someterse también a arbitraje nacional. 3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el país. 4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del país, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros no domiciliados en el país. 5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podrá desarrollarse dentro o fuera del país, inclusive con extranjeros domiciliados en el país».



Así, tanto el artículo 41 de la Ley 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,17 como el artículo 41 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo 012-2001-PCM,18 establecían que «Los contratos de obras, de adquisición de bienes o contratación de servicios incluirán necesariamente y bajo responsabilidad cláusulas referidas a: […] b) Cláusula de Solución de Controversias: Cuando en la ejecución o interpretación del contrato surja entre las partes una discrepancia, esta será definida mediante el procedimiento de conciliación extrajudicial o arbitraje, según lo acuerden las partes». (El subrayado es nuestro). Por su parte, el artículo 41 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo 083-2004PCM,19 establece que «Los contratos regulados por la presente Ley incluirán necesariamente y bajo responsabilidad cláusulas referidas a: […] b). Solución de Controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecución del contrato deberá, resolverse mediante conciliación o arbitraje. En caso que no se incluya la cláusula correspondiente, se entenderá incorporada de pleno derecho la cláusula modelo que establezca el Reglamento […]». (El subrayado es nuestro). Como se advierte, las distintas leyes sobre contrataciones y adquisiciones del Estado han establecido que todos los contratos celebrados con el Estado debían contener —obligatoriamente— una cláusula de solución de controversias que incluyera al arbitraje. Sin embargo, las disposiciones contenidas en las distintas leyes de arbitraje acerca de la intervención del Estado peruano también resultan de aplicación a los arbitrajes en materia de inversión extranjera, sin perjuicio de la legislación especial ni de los tratados existentes sobre la materia, entre los que destacan: (i) la Convención sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (ciadi) de 1965; (ii) el Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones (miga); y (iii) los diferentes Tratados Bilaterales sobre Protección a las Inversiones (bit) que ha suscrito el Perú con diversos países, todos los cuales regulan el sometimiento de las controversias que se generen entre inversionistas de un Estado Contratante en el territorio de otro Estado Contratante.



17 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 9 de julio de 1997. 18 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 13 de febrero de 2001. 19 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 29 de noviembre de 2004.
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Ahora bien, cabe precisar que las disposiciones contenidas en las distintas leyes de arbitraje acerca de la intervención del Estado peruano se aplican principalmente a controversias surgidas de relaciones comerciales.
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IV . A r b i t r a j e p o p u l a r Como hemos señalado, el arbitraje no es solo un sueño de ricos. Puede y debe ser una realidad para los pobres, pues nada hay que impida su difusión y aceptación popular como mecanismo de solución de conflictos. De este modo, con la nueva Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo 1071, se ha pensado también en vías que puedan extender el arbitraje a todos los niveles sociales. Desde esta perspectiva, la Primera Disposición Final del Decreto Legislativo 107120 ha declarado de interés nacional el desarrollo del arbitraje, a efectos de que se encuentre al alcance de las grandes mayorías. Es así que se contempla la figura del «arbitraje popular» y se encarga al Ministerio de Justicia la toma de acciones orientadas a cumplir con el desarrollo de programas de arbitraje, a fin de convertirlo en una alternativa para las pequeñas empresas, los consumidores y la ciudadanía en general. Así, con fecha 28 de noviembre de 2008, se publica en el Diario Oficial El Peruano, el Decreto Supremo 016-2008-JUS, a través del cual el Ministerio de Justicia crea el «Programa de Arbitraje Popular».
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Este Programa de Arbitraje Popular tiene como objetivos: a) la difusión del arbitraje como medio de solución de conflictos a costos adecuados en todos los niveles sociales; b) el diseño y desarrollo de acciones para fomentar la creación de centros arbitrales; c) el diseño de programas de capacitación para los operadores de arbitraje popular; y d) la extensión del uso del arbitraje popular en todos los sectores de la sociedad. En efecto, este programa se sustenta en la necesidad de ofrecer masivamente a la sociedad un medio alternativo de solución de controversias dentro de las materias de más demanda y toma en cuenta el 20 De hecho, en el citado decreto se menciona: «PRIMERA. Arbitraje Popular. Declárese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solución de controversias de todos los ciudadanos. Para tales efectos, el Ministerio de Justicia queda encargado de la creación y promoción de mecanismos que incentiven el desarrollo del arbitraje a favor de todos los sectores, así como de ejecutar acciones que contribuyan a la difusión y uso del arbitraje en el país, mediante la puesta en marcha de programas, bajo cualquier modalidad, que favorezcan el acceso de las mayorías a este medio de solución de controversias, a costos adecuados. Estos programas serán conducidos por el Ministerio de Justicia y podrán ser ejecutados también en coordinación con cualquier entidad del sector público, con cualquier persona natural o jurídica del sector privado, o con cualquier institución u organismo nacional o internacional, mediante celebración de convenios bajo cualquier modalidad. El Ministerio de Justicia podrá también promover la creación de instituciones arbitrales mediante la aprobación de formularios tipo para la constitución de instituciones arbitrales en forma de asociaciones, así como reglamentos arbitrales tipo».



Ahora bien, cabe preguntarnos: ¿qué materias podrán ser sometidas al «arbitraje popular»? En el capítulo IV del Anexo del Decreto Supremo que crea este programa encontramos la descripción de las materias y cuantías arbitrables. Así, se podrán someter a este tipo de arbitraje las controversias derivadas de: (i) derecho de propiedad; (ii) posesión de los derechos y obligaciones contractuales; (iii) responsabilidad contractual y extracontractual; y (iv) todas las controversias de libre disposición que las partes decidan someter a arbitraje a través de la celebración de un convenio arbitral, siempre que su estimación económica no sea superior a veinte (20) UIT.22 Cuando el monto del reclamo no pueda ser determinado o determinable de forma previa por las propias partes, el director del Centro de Arbitraje decidirá si, en atención a la condición económica de la parte solicitante y a la naturaleza de la litis, la pretensión es admitida a trámite. Por su parte, con fecha 4 de diciembre de 2008, se publicó en el Diario Oficial El Peruano la Resolución Ministerial 0639-2008-JUS, que aprobaba el Estatuto y el Reglamento Arbitral del Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia, así como la Tabla de Aranceles. El Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia se denomina Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Perú». Para el cumplimiento de su finalidad, el Centro de Arbitraje ejercerá las siguientes funciones:23 a) tramitar las controversias que sean sometidas bajo su ámbito y brindar orientación a las partes durante el desarrollo del proceso de arbitraje popular; b) designar, de ser el caso, el árbitro o los árbitros según el procedimiento de que se trate; c) absolver las consultas relacionadas con la designación de árbitros, procedimientos, tramitación, costos y otros relacionados con sus funciones; y



21 Capítulo I (Aspectos Generales) del Anexo del Decreto Supremo 016-2008-JUS. 22 Para 2009, significaría materias que no superen S/.71.000,00. 23 Artículo 5 del estatuto.
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desarrollo del arbitraje en nuestro ordenamiento jurídico, particularmente en materia comercial y de contratación pública. Los buenos resultados conseguidos por el arbitraje en nuestro medio permiten plantear su uso a otros ámbitos y sectores más amplios, con la finalidad de conseguir resultados similares; de este modo, acercan al ciudadano un servicio de solución de controversias eficiente y efectivo a costos adecuados.21
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d) registrar la Nómina de Árbitros aprobada por el Director Nacional de Justicia, así como las incorporaciones que se realicen en ella. El costo administrativo del procedimiento arbitral será el que fije el Texto Único de Procedimientos Administrativos (tupa) del Ministerio de Justicia, mientras que el costo de los honorarios profesionales de los árbitros será fijado en la Tabla de Aranceles aprobada por Resolución Ministerial del Ministro de Justicia.24 En caso las partes no hayan previsto en sus contratos el sometimiento al arbitraje popular, cualquiera de ellas puede solicitar al Centro de Arbitraje la suscripción de un convenio arbitral, para lo cual dicho Centro de Arbitraje remitirá el convenio debidamente firmado por el solicitante a la otra parte, en original.
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Si la parte acepta someter la controversia a un procedimiento arbitral, deberá firmar el convenio arbitral y remitirlo al Centro de Arbitraje en un plazo no mayor de diez (10) días hábiles, con lo cual quedará formalizado el Convenio Arbitral. La no remisión del convenio arbitral durante el plazo establecido se entenderá como un rechazo el sometimiento al arbitraje.25 Por nuestra parte, creemos que esta figura arbitral, bien encaminada, podría ayudar a mejorar el acceso a la justicia de sectores de la población que podrían beneficiarse de las ventajas de este mecanismo. A entender nuestro, se ha dado un primer paso en el objetivo de masificar los arbitrajes de bajo costo, a efectos de que sean una alternativa —en tiempo y dinero— más económica al sistema judicial ordinario. V. C o n c lu s i o n e s En consecuencia, el elevado número de controversias que llega a los tribunales ordinarios de justicia da lugar a una enorme sobrecarga de trabajo que, debido a la escasez tanto de recursos humanos como de material de trabajo, influye en la obtención de la tutela jurisdiccional efectiva. La lentitud e ineficacia del Poder Judicial —que conlleva un costo muy elevado, trámites engorrosos de larga duración, todo ello acentuado con su ya bastante maltratada imagen— ha generado en los particulares la búsqueda de otras alternativas que les permitan obtener mejores soluciones que impliquen eficiencia y actuaciones céleres.26 24 Artículo 12 del estatuto. 25 Artículo 10 del Reglamento del Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Perú». 26 Recordemos que una de las razones del desarrollo de los métodos alternativos de solución de conflictos es de carácter práctico y coyuntural: estos métodos constituyen una respuesta a las dificultades de acceso a la justicia, a las que se enfrentan muchos países. Estas dificultades se explican por el hecho de que los litigios ante los tribunales se multiplican, los procedimientos tienden a alargarse y los gastos inherentes a



Una de estas alternativas, que produce mayor eficiencia, rapidez y, por lo tanto, la preferencia de los privados, es el arbitraje, medio de solución de conflictos ajeno al Poder Judicial que otorga remedios más eficaces a eventuales litigios. Nadie en doctrina discute que el arbitraje resulte más ventajoso frente al Poder Judicial en la solución de controversias patrimoniales. Como bien señala Cantuarias,27 la principal ventaja del arbitraje frente al Poder Judicial es que en el arbitraje actúan como «jueces» personas designadas voluntariamente por las partes, lo que permite prever que la decisión que se emita estará a cargo de especialistas en la materia controvertida. A ello hay que agregar que el proceso arbitral resulta ser mucho menos formalista que el que rige la práctica judicial, situación que permite adecuar el trámite a las necesidades y expectativas de las partes; adicionalmente, la solución de conflictos por la vía arbitral es mucho más rápida y menos costosa que la judicial.28
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Para efectos de sustraer del ámbito del Poder Judicial una determinada controversia privada, se requiere, por tanto, que las partes pacten la sumisión de sus actuales o potenciales conflictos al arbitraje. Ello se logra mediante la celebración del convenio arbitral. Como resultado, en términos generales, obtenemos una solución más rápida de conflictos, mayor especialización por parte de quienes resuelven la controversia, mayor control de las partes sobre la independencia e imparcialidad de quienes resuelven, mayor control de las partes sobre las reglas del proceso y mayor predictibilidad en las decisiones. La cultura arbitral contribuye así no solo a resolver conflictos, sino a hacerlo en un entorno eficiente, con una mayor autonomía privada y descargando el sistema judicial del conocimiento de determinadas materias.



dichos procedimientos tienden a aumentar. La cantidad, la complejidad y el carácter técnico de los textos legislativos también contribuyen a dificultar el acceso a la justicia. (En Comisión de las Comunidades Europeas. Libro verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del Derecho Civil y Mercantil. Bruselas: 2002, p. 7). 27 Cantuarias Salaverry, Fernando. Op. cit., pp. 251-252. 28 Gilberto Peña C. y Néstor Martínez N. afirman que «Aparentemente la justicia arbitral, por ser remunerada aparece como extremadamente onerosa. Pero la verdad es bien distinta, por cuanto que la buena justicia obtenida en corto tiempo, trae consigo ventajas económicas para los litigantes» (En Cantuarias Salaverry, Fernando. Op. cit., p. 252).
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De esta manera, el acceso al arbitraje en asuntos privados depende de la libre decisión de las partes.



Pecados capitales, mentiras verdaderas de la reforma: enfrentando el silencio cómplice M a r í a A n t o n i e ta D e l g a d o M e n é n d e z * Sumario: I. Siete pecados capitales que conspiran en contra de la reforma.– II. Siete lecciones aprendidas durante el proceso.– III. Siete razones que comprometen la responsabilidad profesional de los abogados egresados de la Facultad de Derecho de la PUCP en la reforma de la justicia.– IV. Siete recomendaciones para futuros esfuerzos que promuevan la ética y el compromiso profesional como pilares de la reforma de la justicia.– v. conclusión.



A través de este artículo se busca compartir con los lectores la experiencia ganada durante más de una década de docencia universitaria y de trabajo en programas orientados al fortalecimiento del Estado de Derecho y la buena gobernabilidad, a la defensa de los derechos humanos, al acceso a la justicia y a la reforma, y al mejoramiento del sistema de administración de justicia en el Perú y en la región andina, gran parte de los cuales ha sido financiada por la cooperación internacional. Esta experiencia ha permitido a la autora detectar algunos de los más importantes «pecados capitales» que cometemos muchos de quienes nos hacemos llamar hombres y mujeres del Derecho, los cuales conspiran en contra de la reforma de la justicia en el Perú. En el presente artículo se presentan los siete «pecados» más relevantes, así como algunas de las lecciones aprendidas durante el proceso. Asimismo, se comparten ciertas recomendaciones que se espera sean tomadas en cuenta en futuros esfuerzos de reforma de la justicia fundados en la ética y el compromiso profesional de los operadores del Derecho. Finalmente, se esbozan algunas de las razones por las cuales se considera que los abogados egresados de la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP, en adelante) debemos desempeñar un rol protagónico en la reforma de la justicia en nuestro país. I . S i e t e p e c a d o s c a p i ta l e s q u e c o n s p i r a n e n contra de la reforma Ser el pan de cada día de la reforma de la justicia ha llevado a los pecados que conspiran contra ella a convertirse en mentiras que, por su constancia, hemos llegado a aceptar como ciertas y a tomar erróneamente por verdaderas, las cuales debemos aprender a reconocer para empezar a erradicar.



* Profesora ordinaria asociada del curso Derecho Internacional Privado en la Pontificia Universidad Católica del Perú.
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1. El silencio cómplice



Es frecuente toparnos con quienes se dicen a sí mismos lo siguiente: «Mi mejor contribución es quedarme callado(a) y no entrometerme. Las cosas están tan mal que mejor me callo; así no altero a nadie y contribuyo a que no empeoren».



2. Pensar que no me corresponde: que la reforma es «cosa de otros»



Es también común pensar cosas como: «¿Por qué yo y para qué yo si hay tantos otros(as) que se dedican a eso? Mi participación no es necesaria; esto es cosa de expertos. Soy uno(a) en un millón; es imposible que mi participación haga la diferencia. Existen otros(as) mejor preparados que yo y, si ellos(as) han conseguido poco o nada, ¿cómo podría marcar yo la diferencia? No vale la pena involucrarse. Que lo intenten otros(as); si consiguen algo, en buena hora: aplaudiremos».



3. Alimentar la apatía y cultivar la indiferencia: nada se puede cambiar, las cosas siempre han sido así



M a r í a A n t o n i e ta D e l g a d o M e n é n d e z



Comúnmente las personas consideran que los intentos de reforma no son nuevos, que las cosas siempre han sido así e incluso que últimamente están peor y que los esfuerzos han sido vanos. Se preguntan, por lo tanto: «¿Por qué habrían de cambiar ahora?, ¿quién garantiza que tanto tiempo y esfuerzo no vayan a ser tirados nuevamente por la borda?, ¿por qué creer que algo nuevo puede andar?».



4. Acostumbrarse a vivir con el estigma de la desconfianza, creer que todos son igualmente corruptos. La férrea resistencia a involucrarse en la magistratura



Hay quienes consideran que todo funciona mal, que hemos tocado fondo y que no hay marcha atrás, ni nada ni nadie que rescatar. Consideran también que, si se involucran, se van a ver tan ineficientes y corruptos como «ellos» y «ellas».



5. Negarse a rescatar los esfuerzos y a reconocer los avances y creer que los cambios importantes solo pueden ocurrir con un significativo aumento de presupuesto



Muchos(as) son de la idea de que la única manera de tener éxito es contar con ingentes recursos económicos. Creen que la clave del éxito de la reforma son los recursos materiales y que las personas ocupan un «honroso» segundo plano.



6. Perder la capacidad de indignación y asombro



Es penoso darse cuenta de que muchas de las personas se consideran muy afortunadas porque ya nada les asusta, conmueve o sorprende. En consecuencia, todo les da igual.



7. Las experiencias exitosas y las buenas prácticas son solo excepcionales y para casos muy puntuales; es imposible replicarlas para mejorar el día a día



Resulta frecuente encontrar quienes consideran que lo excepcional no puede transportarse al terreno de lo cotidiano y que las buenas prácticas en la administración de justicia solo pueden replicarse en los casos sonados e importantes.
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II . S i e t e l e c c i o n e s a p r e n d i d a s d u r a n t e e l proceso



Sin el compromiso y la participación de personas con idoneidad profesional y moral no hay reforma que marche, ni que sea sostenible. Somos las personas quienes tomamos las decisiones y lideramos los cambios, quienes acertamos o nos equivocamos, quienes sostenemos las riendas, quienes damos el servicio y quienes respondemos al ciudadano por nuestros actos y omisiones. Los recursos económicos son importantes, pero no son un fin en sí mismos: son herramientas para el trabajo e instrumentos para la acción. No es desconocer su relevancia, sino solo poner cada pieza en su lugar.



2. Los abogados somos parte del sistema, pero no simples actores de reparto En el caso de los profesionales del Derecho, la cuota de responsabilidad y de influencia es mucho más grande, pues los abogados somos parte del sistema y muchísimas veces el primer contacto del ciudadano con la administración de justicia. De allí que, cuando se descalifica el sistema de justicia, nosotros también salgamos «jalados». Somos indefectiblemente un componente importante del problema de la justicia que merece preocupación y atención.



Lo más interesante es que esta percepción no viene de afuera, sino de los propios abogados quienes hemos llegado a reconocer que gran parte de las deficiencias depende del mal servicio del abogado y que, sin un cambio de los abogados, cualquier intento de reforma está destinado al fracaso. También hemos admitido que son los mismos abogados quienes
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1. Finalmente, la reforma es un asunto de personas: el recurso humano es siempre la base; lo demás es puro complemento
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«han contribuido de manera sistemática a deteriorar la imagen de la justicia, como cobertura de su práctica profesional pobre». De hecho: El profesional del Derecho ha caído en la actualidad en una situación de desprestigio, donde la confiabilidad de la sociedad en quienes ejercen esta profesión es muy baja; ello a su vez repercute en la Administración de Justicia y no solo en el orden de los jueces sino también en los fiscales, en los defensores y en todos los actores del sistema que tienen una formación jurídica.



Por tales motivos: […] la formación del profesional del Derecho debe ser una preocupación constante, constituir un estilo de vida […]. El papel entonces de los abogados del siglo XXI es responder a esa necesidad social y asumir una postura de profesional consciente de sus deberes, con un conocimiento profundo del Derecho. Los abogados deben ser profesionales a los cuales los ciudadanos pueden confiarles sus problemas familiares o sus bienes con la certeza que estarán bien dirigidos y de que serán manejados por un profesional que actúa apegado a los valores éticos […]. Queda claro entonces que los abogados no deben verse como entes pasivos dentro del proceso de reforma judicial. Deben jugar un rol eminentemente activo, no solo sirviendo como efectivos evaluadores de los distintos procesos de reforma que atañen directamente a los demás actores del sistema judicial, sino también protagonizando sus propios procesos internos de reforma para garantizar ponerse a tono con los tiempos que corren.
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3. La confianza no es prescindible, es requisito



Las últimas encuestas realizadas por tercer año consecutivo en la ciudad de Lima por el Instituto de Opinión Pública de PUCP sobre percepciones y ponderaciones acerca de la justicia, difundidas a fines de noviembre pasado, reflejan que se mantiene invariable el sentimiento de frustración y desconfianza de la ciudadanía respecto de la administración de justicia. El 95% de personas entrevistadas considera que el funcionamiento judicial es regular, malo y muy malo. Asimismo, de acuerdo a información difundida por El Comercio el 13 de diciembre pasado, extraída de los resultados de la Quinta Encuesta Nacional sobre Corrupción de Proética en el Instituto Prensa y Sociedad (IPYS), el 61% de los peruanos considera que el Poder Judicial es la institución más  Pásara, Luis: «La enseñanza del Derecho en el Perú: su impacto sobre la administración de justicia». Lima: Ministerio de Justicia, 2004, pp. 22-23.  Conferencia dictada por el magistrado Jorge A. Subero Isa, presidente de la Corte Suprema de República Dominicana sobre el «Impacto de la formación jurídica en la administración de justicia», en marco del Primer Congreso sobre la Situación de la Enseñanza del Derecho en la República Dominicana, realizada el 17 de junio de 2008. En , p. 3.  Ibid., p. 5.  Encuesta de opinión pública en Lima Metropolitana, octubre de 2008. Boletín Electrónico del Instituto de Opinión Pública de la PUCP, año III, noviembre de 2008, p. 12.



corrupta. La última encuesta elaborada por IPSOS APOYO Opinión y Mercado para El Comercio, publicada y difundida el domingo 21 de diciembre pasado, también da cuenta del bajísimo nivel de confianza ciudadana respecto del Poder Judicial, el cual alcanza un nivel de desaprobación del 75%. Según denota el Informe del Latinobarómetro 2007, en Latinoamérica el sistema judicial goza de bajos niveles de confianza cercano a un tercio de la población. El país con mayor nivel de confianza, Venezuela, alcanza apenas 38%, mientras que el último lugar, entre 18 países, corresponde al Perú con tan solo 8%. Como deja notar el mismo informe, la única manera de revertir la negativa percepción ciudadana respecto del acceso a la justicia es mediante el incremento del nivel de confianza hacia ella.
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El descrédito y la desconfianza amurallan y paralizan la reforma. Su única esperanza de vida sostenible es hacerse creíble y recuperar la confianza en su posibilidad y su potencialidad como agente de cambios y mejoras. Para ello es indispensable comprometer en el proceso a profesionales destacados no solo por sus habilidades y destrezas, sino también por su trayectoria personal y su calidad ética. Para volver a creer en la honorabilidad y decencia de los hombres y mujeres del Derecho, la gente necesita encontrar en quién creer, con quién identificarse, a quién admirar, a quién seguir; finalmente, necesita de personas de carne y hueso en quienes pueda confiar.



Cultivar la apatía y la indiferencia no es una opción. El silencio nos implica y nos hace responsables. Es evidente que tenemos distintas posiciones y cumplimos diferentes roles. También es claro que todos no nos movemos en los mismos espacios. Tampoco tenemos las mismas calificaciones, menos aun el mismo radio o nivel de influencia. Tampoco compartimos la misma facilidad de palabra para expresar y transmitir lo que sentimos y pensamos. Pero sí tenemos en común que a todos nos afectan de una manera u otra las falencias del sistema de justicia y todos vivimos sus consecuencias. Ergo, todos tenemos algo que decir y podemos encontrar cómo. Unas palabras de alerta pueden ser suficientes para desencadenar el cambio. Pero ¿qué digo?, ¿cómo lo digo?, ¿cuándo lo digo? y ¿a quién se lo digo? He allí la responsabilidad que corresponde a quienes asumimos la tarea de educar personas y formar profesionales: nos compete orientar y enseñar a pensar y a discernir para una adecuada toma de decisiones.  Resultados de la Quinta Encuesta Nacional sobre Corrupción de Proética en el Instituto Prensa y Sociedad (IPYS). En El Comercio, A11, 13 de diciembre de 2008.  Resultados de la última encuesta de opinión de El Comercio, elaborada por IPSOS Apoyo Opinión y Mercado. En El Comercio, A10, 21 de diciembre de 2008.  Informe Latinobarómetro 2007. En , p. 98.
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4. El que calla siempre otorga
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Nuestra responsabilidad no implica solo transmitir conocimientos, sino también y sobre todo formar criterios y crear espacios de expresión y opinión. El Presidente de la Corte Suprema de República Dominicana, en su disertación del 17 de junio de 2008 sobre el «Impacto de la Formación Jurídica en la Administración de Justicia», en el marco del Primer Congreso sobre la Situación de la Enseñanza del Derecho en la República Dominicana, expresó su preocupación respecto del tipo de formación que se imparte a los abogados en nuestros países, la cual fundamenta no solo en su experiencia práctica, sino en estudios realizados por especialistas en la materia que revelan que: […] el plan de estudios de Derecho en Latinoamérica está, en general, predominantemente orientado hacia la entrega sistemática de información […]. No se observa un currículum que considere suficientemente los aspectos éticos o sociales del fenómeno jurídico […]. Se observa ausencia en la formación de destrezas y valores asociados a la ética de la profesión.



5. Sin una cuota de optimismo, no hay reforma posible
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«Yo sí puedo hacer la diferencia» es lo primero que debemos enseñar en las universidades e inculcar a los profesionales del Derecho. Necesitamos remozar el pensamiento y cultivar el optimismo. El desánimo flota por doquier; se percibe una falta de motivación que viene desde las aulas y, por ende, tenemos que combatir desde la enseñanza universitaria. No hay reforma posible si no recuperamos la ilusión y las «ganas» de aprender de los alumnos y si no los animamos a invertir lo aprendido en mejorar el sistema en el que les toca vivir y trabajar. En otras palabras, hay que «rejuvenecer» el pensamiento de los jóvenes y «vigorizar» su actitud, y nosotros con ellos.



6. Se requiere una revolución del pensamiento



Actualmente, existe una resistencia ciudadana muy grande a involucrarse con la reforma: el «no vale la pena» y el «yo qué puedo hacer» dominan las emociones y el pensamiento de los peruanos. He allí la importancia de articular y circular nuevos mensajes que enseñen que se puede contribuir de muchísimas maneras, a muy diversos niveles y desde muy jóvenes, sin necesidad de formación jurídica. Sin la política del «yo me apunto», la reforma no va a puerto alguno. Todos tenemos distintos niveles de influencia y diferentes capacidades. Algunos somos escuchados en nuestras casas, otros en nuestros clubes, barrios,  Subero Isa, Jorge A. Op. cit., pp. 1-2. Los estudios citados por el expositor tienen como fuente las notas sobre abogados y educación legal de Carlos Peña Gonzáles. En .



centros de estudios, oficinas o medios masivos de comunicación social. Algunos podemos aportar desde adentro y otros desde afuera. Algunos contribuiremos con ideas creativas. Otros seremos generadores de opinión o, quién sabe, ejecutores. Y algunos cuantos seremos líderes del cambio. Existe una expandida y afianzada creencia de que la carrera judicial y la fiscal están contaminadas de corrupción e ineficiencia. Los alumnos de las mejores universidades y los mejores profesionales del país parecieran resistirse a ingresar a la magistratura. No están dispuestos a comprometerse y a ocupar puestos importantes dentro de la administración de justicia. Así lo muestran importantes y recientes estudios y publicaciones, como la de Luis Pásara sobre la enseñaza legal en el Perú. Allí el autor nos da cuenta de cuáles son las universidades de origen de los magistrados peruanos; concluye que las cifras denotan «la ausencia de algunas de las facultades de Derecho de mayor prestigio y reconocimiento, ganados por la calidad de los abogados formados en ellas».
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Asimismo, existen concursos para jueces y fiscales que se declaran desiertos por falta de buenos candidatos que cumplan con los requisitos y satisfagan las expectativas para el cargo, como por ejemplo el último concurso convocado en 2008 por el Consejo de la Magistratura para dos plazas vacantes para fiscales supremos, el cual fue declarado desierto por falta de postulantes calificados para acceder a los puestos.10



No es verdad que no hay gente valiosa comprometida con la reforma; de hecho, existen muchos y muy buenos profesionales involucrados. Tampoco es cierto que todo lo negativo permanezca inmutable. Es verdad que aún hay muchos pendientes, pero también hay avances importantes, muchos de ellos financiados por la cooperación internacional. No obstante, la gran mayoría ni se ve ni se difunde. Así, por ejemplo, tenemos importantes pero poco difundidos avances logrados en el marco del Proyecto de Apoyo a la Reforma del Sistema de Justicia del Perú (JUSPER), financiado con la contribución de la Comisión Europea y el Estado peruano. A la fecha, el proyecto JUSPER ha aportado de manera significativa a la reforma de la justicia y ha contribuido a través de sus intervenciones al planteamiento de innovaciones para el fortalecimiento de la carrera judicial y fiscal; al fortalecimiento de capacidades para la administración de justicia; al desarrollo de herramientas para optimizar el funcionamiento del Tribunal Constitucional y  Pásara, Luis. Op. cit., p. 24. 10 Efectivamente, el 10 de noviembre pasado, mediante comunicado publicado en su página web (), el CNM, luego de cinco meses de publicada la convocatoria 001-2008-CNM para llenar dos plazas para fiscales supremos, y después de un largo y costoso proceso de evaluación, acordó por unanimidad declarar desierto el concurso público para fiscales supremos materia de la convocatoria, en razón de que ninguno de los postulantes alcanzó el número de votos requeridos por el inciso primero del artículo 154 de la Constitución.
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7. Lo que no se difunde no existe
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a fortalecer la jurisdicción constitucional; al desarrollo de instrumentos para el fortalecimiento de la justicia de paz y de paz letrada; a la creación y establecimiento de condiciones más favorables y mayores capacidades para el ejercicio de la defensa pública y un mayor acceso a la justicia; a la creación de mejores condiciones y mayores capacidades en el Poder Judicial para promover la predictibilidad y la transparencia y garantizar la seguridad jurídica; al fortalecimiento de capacidades en el Ministerio Público para cumplir las recomendaciones de la Comisión de la Verdad y la Reconciliación; y a la optimización de instrumentos y mecanismos para promover la coordinación interinstitucional y mejorar la operatividad de las instituciones del sistema de justicia. Ocurre pues, lo siguiente: «Se sabe que tanto las reformas ocurridas o algunos de los éxitos alcanzados no han sido apreciados por el público. Esto es así, probablemente, porque no se ha visto los resultados y no se le ha permitido a la ciudadanía participar en el proceso de reforma judicial».11
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¿Motivos? Varios y de diferente tipo. Existe en algunas instituciones un perturbador temor a ponerse en vitrina o de sobre exponerse frente a la opinión pública, acerca de la que se piensa: «Todo cuestiona, poco comprende, mucho desconfía y casi nada valora». También existe una inquietante candidez que dicta que los avances y logros son tan evidentes que no necesitan mostrarse, pues se dejan ver por sí mismos. Si a ello sumamos la predisposición natural de los medios de comunicación de reportar aquello que suena y «hace bulla», entonces pareciera que nada bueno se ha hecho. Entonces, al colocar la justicia frente al espejo ciudadano, el único reflejo que se percibe es inercia y desinterés por parte de las autoridades en brindar un mejor servicio de justicia. III . S i e t e razones que comprome ten la responsabilidad profesional de lo s a b o g a d o s e g r e s a d o s d e l a Fa c u lta d d e D e r e c h o d e l a PUCP e n l a r e f o r m a d e l a justicia



1. Reconocimiento y nivel profesional



Es reconocido el alto nivel profesional de los abogados egresados de la PUCP, lo cual ha quedado demostrado con la excelente calidad de su trabajo y su desempeño profesional a lo largo de los pronto noventa años de existencia de la Facultad. Expertos en diversos temas y especialidades han destacado en el país y en el exterior, y en consecuencia la riqueza y variedad de su experiencia han significado distintas contribuciones durante todos estos años.



11 Henderson, Keith y Violaine Autheman. «Poderes judiciales transparentes y responsables». En Carlos Cordovez (editor). Justicia. Un vínculo pendiente entre Estado, ciudadanía y desarrollo. Washington D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2007, p. 6.



2. Posicionamiento y nivel de credibilidad



La Facultad de Derecho de la PUCP brinda a sus profesionales un sólido posicionamiento en el mundo jurídico y en el sector justicia del Perú. Los profesionales del Derecho la PUCP gozan de una sólida y reconocida formación que les otorga un nivel de credibilidad bastante mayor que el de profesionales de otras universidades. Esto es clave en un momento en el que urge recuperar la credibilidad en la posibilidad del cambio en la justicia impartida en nuestro país y en toda la región. Como destacan Henderson y Autheman, «[…] encuestas en toda la región reflejan una creciente y generalizada desconfianza pública en las instituciones gubernamentales, incluyendo aquella encargada de impartir justicia: el Poder Judicial».12



109 Pecados capitales, mentiras verdaderas de la reforma: enfrentando el silencio cómplice



4. Conocimiento y experiencia en el sector



La multiplicidad y variedad de las intervenciones de los abogados de la PUCP en el sector justicia en el transcurso de los últimos noventa años ha permitido a sus profesionales contar con un vasto conocimiento y experiencia del sector en general y de cada institución de justicia en particular. También les ha permitido adquirir una comprensión muy



12 Ibid. p. 3.
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3. Calidad y variedad de las intervenciones



Las intervenciones de muchos de los egresados de la PUCP han marcado historia en el sector justicia por su relevancia y calidad. Estos han desarrollado una gran variedad de iniciativas y proyectos que han involucrado a las instituciones claves del sistema de justicia: Poder Judicial, Ministerio Público, Defensoría del Pueblo, Tribunal Constitucional, Consejo de la Magistratura, Academia de la Magistratura, Ministerio de Justicia, todas con funciones distintas aunque conexas y complementarias. Ello ha permitido a los profesionales de la PUCP involucrarse en los temas eje de la reforma del sector: defensa de los derechos humanos; reforma constitucional; reforma procesal penal; mejoramiento del recurso humano a través del fortalecimiento de capacidades y de la carrera judicial y fiscal; fortalecimiento de la jurisdicción constitucional; mejoramiento del acceso a la justicia a través del fortalecimiento de la justicia de paz, de la reestructuración y la ampliación de la defensa pública y del seguimiento a las recomendaciones de la Comisión de la Verdad y Reconciliación en materia de exhumaciones de las víctimas de la violencia y la apertura de los juicios correspondientes; sistematización y difusión de la jurisprudencia de la Corte Suprema que contribuya a la predictibilidad y seguridad jurídica; y la promoción de una coordinación interinstitucional entre las instituciones del sector justicia que les permita operar con más eficacia, entre otros.
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importante de su problemática, de sus retos y pendientes, y también de sus logros y avances.



5. Óptima relación con los operadores de justicia, líderes y funcionarios de las instituciones estatales, la sociedad civil y agencias bilaterales y multilaterales de cooperación



La experiencia de trabajo de los abogados de la PUCP con todas y cada una de las entidades del sector justicia les ha valido un reconocimiento importante de los actores y operadores de justicia en el Perú y de la sociedad civil en su conjunto, todos los cuales reconocen y valoran la calidad de su apoyo y asistencia técnica. Ello erige a la Facultad de Derecho de la PUCP y a los profesionales que en ella se forman como aliados estratégicos para la reforma, y les permite forjar una importante relación de trabajo y confianza con los operadores de la justicia. Su buena relación con los operadores de justicia, líderes y funcionarios de las instituciones estatales, la sociedad civil y agencias bilaterales y multilaterales de cooperación ha permitido a la Facultad de Derecho de la PUCP un reconocimiento importante como entidad técnica especializada del sector justicia.



6. Facilidad de acceso a la información
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El posicionamiento y nivel de credibilidad de los profesionales de la PUCP les concede un nivel privilegiado de acceso a la información, elemento clave para impulsar la nueva generación de reformas. Luego de varias décadas de reformas legales y judiciales existe un creciente consenso en que la información, junto con las reglas de la cultura legal, ha sido la clave de la fuerza liberadora, estabilizadora e impulsora de la reforma en todas las democracias exitosas alrededor del mundo. La información es poder. Una adecuada información representa la mejor estrategia para combatir simultáneamente la falta de transparencia y la responsabilidad judicial, incluidos aspectos estructurales y políticos relacionados con la independencia y la corrupción judicial:13 «La próxima generación de reformas debe seguir una estrategia de reformas judiciales integrales a corto y largo plazo, enfocada en programas destinados a mejorar la transparencia para fortalecer la confianza pública en el Poder Judicial y en la implementación y ejecución de la ley».14



13 Ibid., pp. 1-2. 14 Ibid., p. 3.



El decaimiento en el impulso de la reforma o la falta de voluntad para implementar muchas de las recomendaciones del Plan de Reforma elaborado CERIAJUS,15 así como las medidas para salir de ellos, son responsabilidad compartida entre fuerzas políticas, instituciones del sistema de justicia y sociedad civil,16 ecuación que nos asigna a los abogados una mayor cuota de responsabilidad, en tanto piezas fundamentales de los recursos humanos de la justicia. «Asumir la reforma de la justicia era y es una tarea apremiante».17 La Facultad de Derecho de la PUCP es percibida como un socio técnicamente sólido e incondicional de la reforma y como un aliado confiable de las instituciones, siempre atenta y pendiente del contexto, necesidades y problemática del sistema de justicia y de sus instituciones. Es además una entidad líder de los centros de formación jurídica del país, que congrega profesionales que han marcado la historia del Perú por su gran trayectoria y su sólido compromiso con el fortalecimiento del Estado de Derecho, el acceso a la justicia y el afianzamiento de los valores éticos que sustentan la vida en democracia y la defensa de los derechos humanos. Por ello, con el apoyo de sus docentes y egresados, le corresponde arrogarse una tajada de responsabilidad que va más allá de la acción en sí misma, y que supone afianzarse como líder y soporte de los tan esperados cambios, tarea en la cual nuestra querida Facultad ya está embarcada.



IV . S i e t e r e c o m e n d a c i o n e s pa r a f u t u r o s e s f u e r zo s q u e p r o m u e va n l a é t i c a y e l compromiso profesional como pilares de la reforma de la justicia



1



¿Qué hacer?



¿Qué evitar?



Asumir un rol proactivo en promover cambios. Comprender que formar buenos profesionales implica formar personas íntegras, que se involucran.



La apatía, la indiferencia. Esperar que otros siempre tomen la iniciativa. Enseñar que quien fracasa es aquel que se arriesga y se equivoca, y no el apático que siempre teme y nunca se aventura.



15 Plan Nacional de Reforma Integral de la Administración de Justicia, elaborado por la Comisión Especial de Reforma Integral de la Administración de Justicia - CERIAJUS, 2004. 16 Belaunde, Javier de. La reforma del sistema de justicia. ¿En el camino correcto? Breve balance de su situación actual y de los retos pendientes. Lima: Fundación Konrad Adenauer, Instituto de Economía Social de Mercado, 2006, p. 197. 17 Ibid., p. 19.
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7. La reforma es una responsabilidad compartida que se alimenta de presencia y compromiso



M a r í a A n t o n i e ta D e l g a d o M e n é n d e z
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Realizar seguimiento permanente de nuestras intervenciones para monitorear los cambios y los avances.



Dejar que las cosas fluyan solas. No pensar que basta con dejarlas bien encaminadas.



3



Promover la importancia de intervenir para ayudar a que las cosas en la justicia funcionen mejor y difundir lo que estamos haciendo para conseguirlo.



Pensar que es obvio que la reforma nos necesita a todos, que no requerimos animar a nuestros pares para que se sumen al proceso.



4



Asegurarnos de que existen las condiciones institucionales necesarias para la ejecución de los cambios propuestos y las tareas previstas para el corto y largo plazo; de lo contrario, gestionar las modificaciones pertinentes y plasmarlas en un plan de trabajo coordinado y realista.



Presumir que existen condiciones suficientes en el país y en las instituciones del sistema de justicia para implementar todo aquello destacado como pendiente y prioritario por los especialistas del sector.



5



Procurar en todo momento que las propuestas que formulemos como asesores o especialistas se enmarquen dentro de planes estratégicos y que estén en sintonía con las posibilidades de las entidades de justicia.



Asumir que existe una sola manera de hacer las cosas o de promover determinados cambios y que las instituciones de justicia tienen necesariamente que adaptarse a ella.
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Ser creativos, tolerantes y flexibles respecto de las limitadas condiciones que pueden ofrecer las instituciones para realizar ajustes y ejecutar los cambios requeridos. Diseñar propuestas que sean factibles, de aplicación inmediata y que señalen el inicio del cambio.



Desanimarse porque cambios y mejoras no ocurren con la rapidez deseada y/o planeada. Perder la oportunidad de implementar medidas importantes y urgentes que estén dentro de las posibilidades de ejecución inmediata por parte de las instituciones y que permitan mostrar en la práctica que la reforma está en camino.
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Entender que las decisiones sobre la reforma no las toman los especialistas, ya que estos son solo quienes proponen, asesoran, acompañan y apoyan la ejecución y el seguimiento. Por ello, el proceso tiene necesariamente que integrar la participación de líderes y órganos de gobierno de las instituciones y del equipo de funcionarios responsables del día a día de las actividades institucionales.



Asumir que la reforma la deciden especialistas durante reuniones de expertos y que no se requiere trabajar, coordinar y validar las sugerencias y propuestas con las instituciones involucradas.



V . c o n c l u s i ó n Se debe recuperar la esperanza y rescatar la fe en la reforma. Es necesario transmitir que el cambio sí es posible, que se puede mejorar y que de hecho existen avances importantes en camino que son opacados por la corrupción y la falta de ética de quienes degradan la profesión y de quienes en nada nos representan. En este orden de ideas, para lograr óptimos resultados en el proceso de cambio, se requiere desarrollar un sentido de pertenencia entre los distintos actores del proceso de reforma, que perciban el proceso de modernización como propio y necesario para el mejoramiento continuo del servicio.18
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En este proceso no podemos perder de vista que:



18 Cordovez, Carlos. «Conclusiones generales». En Justicia. Un vínculo pendiente entre Estado, ciudadanía y desarrollo. Op. cit., p. 231. 19 Ibid.
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[…] la relación entre Estado, ciudadanía y desarrollo [la cual] es particularmente relevante en el marco de una economía de mercado y de sistemas políticos que aseguren un clima de gobernabilidad democrática, ya que sin confianza, estabilidad y previsibilidad [sic] jurídica y política, es imposible un esfuerzo sostenido de ahorro inversión e innovación, que depende de las expectativas y confianza de los agentes económicos privados.19



El acceso a la justicia como condición para una reforma judicial en serio J av i e r L a R o s a C a l l e * SUMARIO: I. HACIA UNA (NUEVA) NOCIÓN DE ACCESO A LA JUSTICIA.– II. BARRERAS DE ACCESO A LA JUSTICIA: ¿DE QUÉ ESTAMOS HABLANDO?– 1. BARRERAS INSTITUCIONALES. 2. BARRERAS SOCIALES. 3. BARRERAS ECONÓMICAS. III. HACIA UN SISTEMA DE JUSTICIA INCLUSIVO.



A m a n e r a d e p r e s e n ta c i ó n En la última década, diversos esfuerzos por promover reformas judiciales en nuestro país se han frustrado, entre otras razones, por la ausencia de cambios estructurales que beneficien a la población rural y urbana marginal, tradicionalmente excluida, y donde se ubica el 39.3% de ciudadanos y ciudadanas considerados en el escalafón económico y social más pobre. Esta grave situación supone un desafío permanente para quienes elaboran políticas públicas en el ámbito jurisdiccional. Para abordar el desafío en mención, sostenemos que es fundamental introducir en el debate la discusión acerca de la noción de acceso a la justicia y de cómo desde ella se puede reflexionar sobre la necesidad de ampliar su contenido, de modo que se incluya una serie de prácticas y mecanismos que tradicionalmente han permanecido al margen, pero que permitirían, de ser incorporados, satisfacer el derecho a la justicia. No se trata en el presente trabajo de discutir sobre si la noción de acceso a la justicia tiene o no recepción normativa, ya que diversos instrumentos internacionales que el Perú ha ratificado así lo reconocen y varias normas internas también lo refieren. El asunto a tratar radica en si, en condiciones de desigualdad real, el ciudadano común y corriente tiene la posibilidad de acceder a alguno de los mecanismos existentes, que le permitan legítimamente determinar derechos y resolver su conflicto, con resultados que tengan validez ante terceros. Ello debiera significar que no solamente importen las vías judiciales, sino aquellas otras formas que la Constitución Política, los tratados internacionales y la legislación ordinaria reconocen.



* Profesor ordinario del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 1 Según datos del Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI) de 2007. La pobreza en el Perú en el año 2007. Informe técnico. Lima: INEI, 2007.  La Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículo 10); la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre (artículo XVIII); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 14, inciso 1); la Convención Americana de Derechos Humanos (artículo 8, inciso 1; artículo 25); la Convención Internacional sobre Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial (artículos 5 y 6); la Constitución Política del Perú (artículo 2, inciso 2, y artículo 139, inciso 3).
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Esta discusión no resulta banal ni carece de trascendencia, ya que, dependiendo de la posición que se asuma, se adoptarán o se dejarán de adoptar determinadas medidas por parte de los funcionarios estatales. De este modo, si se asume una concepción «tradicional», es decir, que por acceso a la justicia solamente deba entenderse la creación de condiciones para acceder a los tribunales estatales, solo bastará concentrarse en promover la creación de más juzgados y fiscalías en el país y, en general, instancias estatales que coadyuven a la mejor impartición de justicia. Sin embargo, si se asume una concepción «integral», es decir, que por acceso a la justicia no solamente deba comprenderse la ampliación de la oferta estatal de justicia, sino que además implique el reconocimiento de toda clase de mecanismos válidos que resuelvan conflictos de modo pacífico, entonces deberán establecerse las políticas públicas necesarias para reconocer y promocionar desde las formas de justicia comunal o indígenas tan arraigadas en nuestro país, hasta los medios alternativos de resolución de conflictos, de más reciente incorporación legislativa.
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Estamos, entonces, ante un debate relevante que, una vez establecidas las posiciones en uno u otro sentido, debería significar que se desarrollen acciones concretas que beneficien a la población para la que este derecho es restringido. En tal sentido, en las líneas siguientes profundizaremos en la pertinencia de replantear la noción de acceso a la justicia y la necesidad de identificar las barreras u obstáculos existentes en el país, y finalmente haremos una mención acerca de lo que se ha establecido en los últimos diagnósticos serios de reforma judicial y la conveniencia de coordinar una agenda común para promover la concreción del derecho al acceso a la justicia. I . H a c i a u n a ( n u e va ) n o c i ó n d e a cc e s o a la justicia Referirse a qué entendemos por este concepto requiere de una revisión exhaustiva de cómo ha evolucionado en el tiempo. Inicialmente y desde un enfoque general, aludir al derecho al acceso a la justicia significaba que los ciudadanos puedan hacer valer sus derechos y/o resolver sus disputas bajo el auspicio del Estado. Sin embargo, esta noción ha transitado sucesivas etapas que van desde el establecimiento de una asociación directa con garantías procesales básicas (tutela judicial), de acuerdo con las cuales resultaba suficiente proveerle al ciudadano de más tribunales de justicia y de mejor calidad, con lo que se satisfaría esta noción, hasta una visión vinculada a un derecho más complejo, referido a toda clase de mecanismo eficaz que permita solucionar un conflicto de relevancia jurídica.



 Cappelletti, Mauro y Bryant Garth. El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos. Ciudad de México: Fondo de Cultura Económica, 1996, p. 9.



Tal recorrido no ha sido fácil y es aceptado solo parcialmente por los diversos operadores de justicia. Esto no obedece solo al desconocimiento del tema, sino también y sobre todo a la ideología que estaría detrás de estas concepciones, que en un caso permitirían mantener el actual sistema de impartición de justicia, con sus aciertos u omisiones, y, en otro, plantear un enfoque radicalmente distinto que afirme la transformación del sistema de justicia hacia uno inclusivo y pluralista. No estamos, por lo tanto, ante diferencias de matiz, ya que la opción por una u otra visión de lo que se entiende por acceso la justicia conllevaría un desarrollo de acciones de política pública con enfoques distintos.
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Pocas investigaciones se han ocupado de este asunto. Es casi obligatorio referirse al proyecto de Florencia para el acceso a la justicia que Mauro Cappelletti dirigió en la pasada década de 1970, en el que se pasa revista de los diversos esfuerzos llevados a cabo por varios países para contrarrestar las diversas barreras de acceso, asociadas básicamente con la noción de pobreza legal y con la ausencia del Estado, sea porque no se le dotaba de los recursos suficientes para contar con el número necesario de abogados de oficio o porque la población desconocía sus derechos.



 Tal vez esta ideología presente podría catalogarse de manera apropiada como la cultura jurídica que prevalece mayoritariamente en los abogados que se desempeñan como jueces, litigantes, profesores o académicos, y que está referida a las opiniones, creencias, rutinas, hábitos de trabajo, ideas y valoraciones presentes en sus actividades. Tomado de Binder, Alberto. «La cultura jurídica, entre la tradición y la innovación». En Luis Pásara (editor). Los actores de la justicia latinoamericana. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2007, p. 27.  Un buen ejemplo de cómo estas concepciones se traducen en la definición de políticas públicas es el presupuesto del Poder Judicial de los últimos años. La poca mención que se hace al tema de acceso a la justicia está referida únicamente a la creación de juzgados y salas especializadas, así como al equipamiento de los despachos jurisdiccionales. Se descarta cualquier clase de apoyo a sectores que no forman parte de la carrera judicial, como la Justicia de Paz.  La pobreza legal puede ser definida como la incapacidad de una persona para utilizar las normas, instituciones del Estado y otros mecanismos alternativos como medio idóneo para ejercer derechos y solucionar conflictos. Véase Del Mastro, Fernando. «Pobreza legal y pobreza legal extrema: ¿quiénes son los responsables?». – Themis Revista de Derecho, nº 53, 2007, Lima, p. 260.  Thompson, José (coordinador). Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete países de América Latina. San José: Banco Interamericano de Desarrollo e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2000.
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Más tarde, en el continente latinoamericano, algunas organizaciones internacionales se empezaron a plantear el tema por su evidente conexión con el desarrollo de los derechos humanos y la búsqueda de justicia social, tomando en cuenta, especialmente las particularidades de la realidad diversa y heterogénea de nuestros países. Este ha sido el caso del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) que, en asociación con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, realizó en 1999 una investigación, en siete países de la región, sobre el fortalecimiento del acceso a la justicia, con la idea de influir en otros organismos de cooperación, para que incorporasen dentro de sus líneas de acción la noción de acceso desde un enfoque más equitativo, para atender a los grupos desprotegidos, y desde una perspectiva de desarrollo, es decir, que se asuma como presupuesto necesario en la elaboración de políticas públicas sobre reforma de la justicia, a partir del entendimiento de que se trata de un derecho fundamental que no puede ser dejado de lado.
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Estos novedosos enfoques han ido madurando, gracias a recientes investigaciones y porque la realidad obligaba a considerar que, por más esfuerzos de reforma de la justicia que se hiciesen, si no se tomaba en cuenta a la mayoría de la población que no accedía a los tribunales jurisdiccionales, no se alcanzaría la meta de satisfacer el derecho al acceso efectivo a la justicia. Así, pues, se ha ido produciendo una paulatina mutación del derecho fundamental a acceder a la justicia como un derecho «para todos» hacia un derecho «para quienes carecen de medios» por su posición económica, racial, de género, cultural, etcétera.



1. ¿Qué es entonces acceso a la justicia?



A partir de la evolución que ha ido sufriendo este concepto, hoy se lo puede definir como el derecho de las personas, sin distinción de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideología política o creencias religiosas, a obtener una respuesta satisfactoria ante sus necesidades jurídicas. De esta definición, se colige que acceso efectivo a la justicia no es equivalente a tutela judicial del Estado, ya que tal aproximación reduce este derecho fundamental a brindar garantías judiciales antes y durante un proceso judicial, cuando en la inmensa mayoría de casos la población ni siquiera puede acceder a un tribunal.
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Tampoco creemos que la noción planteada pueda asociarse solamente con mejorar la cobertura estatal. Al respecto, es pertinente referirse a las distintas concepciones que reposan detrás de esta idea. Por un lado, tenemos un enfoque institucionalista que «se centra en la maquinaria del ámbito público de la administración de justicia».10 Para esta corriente, el problema de necesidades jurídicas se podrá abordar con más tribunales, mejores equipamientos y más recursos humanos, lo que permitirá ampliar la atención del Estado. Por otro lado, está el enfoque integral de acceso a la justicia, promovido inicialmente desde el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), pero asumido posteriormente por diversas organizaciones de la sociedad civil que velan por la reforma de la justicia, especialmente en Latinoamérica. Esta visión entiende el acceso a la justicia «como un instrumento para la transformación de las relaciones de poder que perpetúan la exclusión, la pobreza y la subordinación de grupos tales como mujeres, presos, indígenas, migrantes, discapacitados, niños, ancianos, población de bajos ingresos, etc.».11



 Destaca un reciente informe a nivel latinoamericano: Lovatón Palacios, David. «Acceso a la justicia. Llave para la gobernabilidad». En Informe Final del proyecto Lineamientos y Buenas Prácticas para un Adecuado Acceso a la Justicia en las Américas. Lima: Organización de Estados Americanos y Consorcio Justicia Viva, 2007.  Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Manual de políticas públicas para el acceso a la justicia. Buenos Aires: Ediciones del Instituto, 2005, p. 7. 10 Ibid. 11 Ibid., p. 11.



En nuestra opinión, este es el enfoque más apropiado para la realidad de nuestros países, ya que supone el punto de partida más completo para describir los serios problemas que se presentan cuando no se satisfacen las necesidades jurídicas de la población tradicionalmente excluida ni la forma como podrían ser mejor abordadas. Asimismo, desde esta concepción es entendible que se asuma que el acceso a la justicia es ante todo un derecho por el que el ciudadano, en tanto titular de tal derecho, puede exigirle al Estado su cumplimiento o las medidas para que sean efectivos. Así se descartan aquellas nociones que entienden a la justicia solo como un servicio en el que el litigante es un usuario (cliente), que puede, eventualmente, ver cómo aquel queda restringido, es afectado por sus altos costos o incluso resulta privatizado.12
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De manera complementaria, cabe plantear que cualquier diseño y ejecución de políticas públicas que se quiera implementar en nuestra realidad tendrá que descartar como línea de inicio aquella visión que concibe que la reforma de la justicia es equivalente a la mejora de su acceso. Por el contrario, desde este nuevo enfoque, lo pertinente sería referirse a la transformación del sistema de justicia, entendiendo por ello la modificación de: […] los mecanismos perpetuadores [sic] de la desigualdad a instancias de participación y empoderamiento […] lo cual pasará por la adopción de una estrategia en materia de justicia asentada en: 1) ampliación de la cobertura estatal; 2) incorporación al sistema de justicia de los mecanismos tradicionales y comunitarios de resolución de conflictos; 3) focalización de las políticas públicas en los grupos más vulnerables y desprotegidos de la sociedad.13



Del mismo modo, a nivel jurisprudencial, dependiendo de cómo se interpreta el derecho de acceso a la justicia frente a la tutela jurisdiccional, apreciaremos la mirada que nuestros jueces brindan a uno u otro enfoque. Si se insiste en sostener que el derecho a la tutela jurisdiccional tiene entre sus atributos el acceso a la justicia,14 entendido solo como el derecho de cualquier persona a promover la actividad jurisdiccional del 12 Francia, Luis. «El auxilio judicial en el marco del debido proceso». En Acceso a la justicia y Defensoría del Pueblo. Lima: Comisión Andina de Juristas, 2001, p. 228. 13 Ibid., p. 12. 14 Sentencia del 5 de enero de 2006, fundamentos 15 y 16, expediente 0015-2005-PI/TC, del Tribunal Constitucional, que mantiene una línea jurisprudencial expresada en la STC 010-2001-AI/TC (fundamento 10), en la STC 763-2005-PA (fundamento 6), entre otras.
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Por tanto, dependiendo de cómo plantean sus estrategias los diseñadores de políticas públicas en materia de justicia, podremos descifrar si los esfuerzos se están encaminando realmente hacia la superación de las barreras de acceso a la justicia o si solo están promoviendo mejoras cuantitativas o cualitativas de los recursos judiciales, sin alterar la asimetría de partida de los ciudadanos para ingresar a un sistema de resolución de conflictos.
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Estado sin que se le obstruya, impida o disuada irrazonablemente, así como el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales; o si se prefiere replantear este razonamiento para coordinar una lectura conjunta del derecho a la justicia con el principio de igualdad, de manera que el derecho al acceso sea el género y el derecho a la tutela la especie. Después de estas precisiones, más que insistir en la creación de nuevas unidades jurisdiccionales, pensando erróneamente que de este modo se promueve una mayor atención a los justiciables, debería reflexionarse acerca de qué se está haciendo para incluir (reconocer) mecanismos comunitarios de resolución de conflictos, como la justicia de paz y la justicia indígena, y cómo se piensa diagnosticar las necesidades jurídicas de los grupos más desprotegidos de la población, de manera que allí puedan dirigirse los recursos materiales y humanos que el Estado tiene la obligación de proveer II . B a r r e r a s d e a c c e s o a l a j u s t i c i a : ¿ d e q u é e s ta m o s h a b l a n d o ? Uno de los aspectos clave para afrontar la falta de acceso a la justicia está referido a la «invisibilización» de aquellos obstáculos que hacen imposible acceder a instancias en las que los ciudadanos puedan hacer valer sus derechos y/o resolver sus conflictos de manera real.15 Es una situación especialmente relevante en sociedades como la nuestra, que atraviesan por diferencias que conducen a que ciertos grupos de personas —no precisamente minoritarios— atraviesen de facto situaciones de discriminación debido a su condición socioeconómica, física, de género, racial, cultural, etcétera.
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Después de todo, el derecho de acceder a la justicia tiene que ser garantizado para que su ejercicio pueda serlo en condiciones de igualdad, de allí que exista la obligación estatal de remover todos los obstáculos que impiden su ejercicio, como en reiteradas ocasiones lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.16 En este sentido, los obstáculos o barreras que impiden el acceso a la justicia pueden ser agrupados en tres clases: las barreras institucionales que afectan a toda la población, indistintamente de su posición social o económica; las barreras económicas que afectan las transacciones y el desarrollo de un país, así como a sectores poblacionales precarios; y las 15 Roche, Carmen Luisa y Jacqueline Richter. «Barreras para el acceso a la justicia». En AA.VV. Derechos humanos, equidad y acceso a la justicia. Caracas: Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales, 2005. 16 La Corte IDH ha sostenido que «esta disposición de la Convención [refiriéndose al artículo 8.1] consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida de orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administración de justicia, debe entenderse contraria al precitado artículo 8.1 de la Convención» (la cursiva es nuestra). Caso Cantos, Sentencia de la Corte IDH del 28 de septiembre de 2002.



barreras sociales que afectan a determinados grupos sociales, especialmente a los tradicionalmente marginados.17



1. Barreras institucionales



Son aquellos obstáculos que involucran a sectores significativos no mayoritarios de la población. Se refieren a las barreras que el propio sistema de justicia origina por su concepción o diseño, y que conducen a que los ciudadanos no recurran a aquel.18 Entre ellos tenemos:
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1.1. Educación jurídica



Se refiere a cómo se concibe la educación de los profesionales del Derecho: sumamente formalista, neutra y bastante distante de la realidad y de los conflictos más recurrentes de la población. Esto se evidenciará de modo grave cuando la brecha entre el discurso jurídico y lo cotidiano alcance niveles más altos, lo que conduciría, con cierta frecuencia, a prescindir de los modos de solución de conflictos tradicionales basados en una ley extraña o desfasada de la sociedad. Al respecto, se trataría de «un modelo de enseñanza que busca reproducir un cierto orden preconstituido por los códigos y leyes y que, por ello, descalifica la critica externa […]».19 1.2. Carga procesal



Se refiere a la voluminosa congestión de los despachos judiciales con una serie de expedientes pendientes por resolver, que hacen que los procesos tarden demasiado. Se atribuye con cierta ligereza a cierta «litigiosidad» de la población que ingresaría excesivas causas, cuando recientes estudios señalan que tendría más bien que ver con la baja productividad del Poder Judicial.20 1.3. Organización del Poder Judicial y de otras instituciones de justicia



17 Bhansali, Lisa. «Perú – La oportunidad de un país diferente: próspero, equitativo y gobernable». En Informe del Banco Mundial. Lima: Banco Mundial, 2006, p. 793. Natalia Gherardi cita otra clasificación de estos obstáculos; los clasifica en operativos —cuando dificultan la efectividad y eficiencia de la justicia— o estructurales —cuando están relacionados con aspectos que hacen a la propia organización de la sociedad—. Véase «Acceso a la justicia y servicios jurídicos gratuitos en experiencias comparadas». En Haydée Birgin y Beatriz Kohen. Acceso a la justicia como garantía de igualdad. Buenos Aires: Editorial Biblos, 2006, p. 134. 18 En nuestro país, es frecuente percibir un desfase entre una serie de instituciones jurídicas importadas y las prácticas frecuentes de la población. 19 Gonzales Mantilla, Gorki. «Enseñanza del Derecho, cultura legal y reforma judicial». En La enseñanza del Derecho o los molinos de viento cambios, resistencias y continuidades. Lima: Palestra Editores, 2008, p. 102. 20 Al respecto puede revisarse una interesante investigación de Hernández Breña, Wilson. Carga y descarga procesal en el Poder Judicial, 1996-2005. De lo general a lo particular, de lo cotidiano a lo preocupante. Lima: Consorcio Justicia Viva, 2006.
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Se refiere a la poca adaptabilidad y disposición a modernizar la administración de los despachos judiciales, distantes geográficamente de las principales necesidades jurídicas de la población. Este problema comprende a otras instituciones vinculadas, tales como el Ministerio
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Público, el Ministerio de Justicia, el Consejo Nacional de la Magistratura y la Academia de la Magistratura. 1.4. Presupuesto del Poder Judicial y de otras instituciones de justicia



Se refiere a la poca disposición de los poderes públicos para atender las demandas de más recursos y a la manera en que estos son asignados: priorizan gastos fijos, mas no la ampliación de la oferta estatal de justicia.21 Al respecto, si se revisa la estructura presupuestal del Poder Judicial en los acápites referidos al acceso a la justicia, se establecen medidas para conformar nuevos despachos judiciales, mejorar la infraestructura o modernizar los equipos informáticos.22



2. Barreras sociales



Afectan a determinados grupos sociales por su situación de desigualdad real o vulnerabilidad, lo cual se evidenciará al pretender acceder a alguna instancia de impartición de justicia. Entre ellas tenemos: 2.1. Barreras lingüísticas



A pesar de que en el Perú existen varios millones de personas que hablan idiomas distintos del castellano, es casi remota la posibilidad de expresarse en su lengua materna durante un proceso judicial, por la ausencia de intérpretes, aun cuando se trata de una garantía del debido proceso. De este modo, se aprecia la inexistencia de políticas estatales que promuevan la incorporación de funcionarios judiciales bilingües o de un sistema oficial de traductores judiciales. Al respecto, el Poder Judicial no cuenta con un registro de los distritos judiciales donde se requieren operadores de justicia que manejen idiomas nativos e indígenas. Tampoco el Consejo Nacional de la Magistratura designa jueces y fiscales con conocimiento del idioma quechua o aymara para las zonas del país donde están asentadas las comunidades campesinas o nativas.23
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2.2. Barreras culturales



Si bien no existen estadísticas determinantes, dependiendo de alguna variable, entre 25% y 48% de los hogares en el país se autodenominan indígenas.24 A partir de ello, adquiere total relevancia la discusión sobre cómo está diseñado el actual sistema estatal de justicia, sobre su pertinencia y la cultura jurídica predominante, que no responden 21 En los últimos siete años, el presupuesto del Poder Judicial se ha incrementado paulatinamente y no necesariamente se ha apreciado una mejora del servicio judicial. Al respecto puede revisarse Hernández Breña, Wilson. Op. cit. 22 Ibid., p. 48. 23 Al respecto puede revisarse el documento Barreras para el acceso a la justicia en América Latina, elaborado por el Instituto de Defensa Legal, la Fundación para el Debido Proceso Legal y otros, presentado ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en su período de sesiones de octubre de 2008. En , p. 13. 24 En el censo de 2001, se diferenciaba entre un total de cinco indicadores: lengua materna indígena; autoidentificación como indígena; ambas opciones juntas; uso del idioma indígena en la vida diaria; y padres, abuelos o pareja con idioma materno indígena. Tomado de Meentzen, Ángela. Políticas públicas para los pueblos indígenas en América Latina. Lima: Fundación Konrad Adenauer, 2007, p. 16.



necesariamente a las demandas jurídicas de la población no urbana u occidental. En tal sentido, es conveniente la discusión acerca de lo que entendemos por diversidad cultural y de cómo ello afecta la práctica jurídica vigente al resolver conflictos. Ello porque esta realidad debiera generar en nuestro país el replanteamiento de la noción de que existe un solo sistema jurídico para atender esta diversidad, cuando lo pertinente es que, al existir diversos espacios regulatorios, en este caso de comunidades campesinas y nativas, debiera reconocerse esta situación y crear las condiciones para una óptima coordinación con el sistema estatal, de forma que sea la población aquella favorecida con este intercambio.
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Se reafirma este punto de vista cuando la propia normativa constitucional e internacional establece que nuestro país se ratifica como respetuoso del derecho a la identidad cultural y, concretamente, reconoce el pluralismo jurídico establecido en la Constitución Política (artículo 149), que implica el respeto de las formas de resolución de conflictos impartidas desde las comunidades campesinas y nativas, así como desde las rondas campesinas. Sin embargo, este reconocimiento no ha sido suficiente para que los operadores estatales de justicia apliquen dicha normativa. Ello ha generado diversos callejones sin salida, porque al intentar aplicar el artículo constitucional 149 se ha reparado en la ausencia de una norma de desarrollo legislativo que determine el reparto de competencias entre ambos sistemas jurídicos. Al respecto, si bien es cierto el citado artículo 149 establece la necesidad de una ley de desarrollo, ello no significa que se encuentre en suspenso el reconocimiento de la potestad jurisdiccional de las comunidades campesinas, nativas y de las rondas, ya que, de la lectura de dicho texto, se desprende este reconocimiento. En este sentido, el debate radica en cómo esta ideología jurídica legalista tolera que la norma constitucional prevalezca y que se plasme en el accionar de los operadores. Para efectos del presente trabajo, consideramos que género es una categoría que alude a las construcciones sociales y culturales sobre la base de las diferencias sexuales,25 lo que, desde el punto de vista del derecho, ha tenido escasa relevancia para intentar explicar las desigualdades entre hombres y mujeres. Sobre esta línea, dichos patrones sociales construidos tienen un impacto significativo al buscar satisfacer necesidades jurídicas concretas, como por ejemplo el caso de una mujer víctima de violencia familiar que, por los estereotipos existentes, es incapaz de denunciar a un varón agresor. En el ámbito rural, esta situación se agrava y 25 Fernández Revoredo, Marisol. «Usando el género para criticar el Derecho». Revista Derecho PUCP, nº 59, 2006, Lima, p. 357.
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2.3. Barreras de género
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constituye un serio obstáculo para que las mujeres puedan hacer respetar su calidad de ciudadanas. Aquí, se observa una clara predominancia de varones que imparten justicia de acuerdo con su perspectiva.26 Por ello, el enfoque de género es pertinente como un método de análisis que permita diferenciar las necesidades propias de las mujeres que, en el caso del acceso a la justicia, pasen por estrategias o políticas que tengan en cuenta el impacto diferenciado entre hombres y mujeres.27 Al respecto, dos ideas complementarias resultan pertinentes para comprender esta reflexión. Por un lado, una reciente investigación28 que da cuenta sobre cómo, en el Poder Judicial, no existe paridad entre la cantidad de magistrados varones y mujeres, lo cual podría evitar la discriminación. Ello mostraría la urgencia de promover cuotas de género también dentro de este ámbito. De otro lado, llama la atención la cada vez mayor preocupación por este tema incluso a nivel internacional, como lo resalta un informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, que se ha ocupado de este tema y ha señalado recomendaciones a los países miembros sobre las medidas que deberían promoverse para mejorar el acceso a la justicia.29



3. Barreras económicas



Aquí nos referimos básicamente a cómo la pobreza impacta en la concreción del derecho a la justicia. Al respecto, diversos enfoques han centrado la magnitud de este problema en relación con la insatisfacción de una serie de derechos económicos y sociales, de allí que en tiempos recientes se vincule la noción de pobreza con ciudadanía, la cual se vería también afectada cuando no se concreta el cumplimiento de una serie de derechos que incluyen los de acceder a alguna de las formas legitimadas de resolución de conflictos reconocidas en el país.
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Asimismo, frente a la constatación de que alrededor del 40% de la población se encuentra en cierto nivel de pobreza, los costos económicos de acceder a alguna forma de resolución de conflictos representan una traba para un buen porcentaje de ciudadanos en el país. Aquí pueden identificarse como principales barreras los costos que deben asumirse para litigar, ya sea por aranceles judiciales o por honorarios de abogados. Sobre lo primero, los costos formales de un proceso judicial resultan una forma indirecta de discriminación para personas de menores recursos. Si 26 Al respecto puede revisarse Meentzen, Ángela. Relaciones de género, poder e identidad femenina en cambio. El orden social de los aymaras rurales peruanos desde la perspectiva femenina. Cusco: Centro de Estudios Regionales Andinos Bartolomé de las Casas, 2007. 27 Facio, Aldo. «Con los lentes del género se ve otro Derecho». En Reducción de la pobreza, gobernabilidad democrática y equidad de género. Proyectos de Promoción de Políticas de Género/GTZ, tomo II. Managua: GTZ (Cooperación Técnica Alemana), 2003, p. 145. 28 Demus. Para una justicia diferente. Temas para la reforma judicial desde y para las mujeres. Lima: DEMUS, 2007. 29 Organización de los Estados Americanos. Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la justicia para las mujeres víctimas de violencia en las Américas. Washington: Secretaría General de la OEA, 2007, p. 122.



a ello agregamos las serias dificultades que existen desde el Estado para proveer de defensa letrada gratuita a quienes no pueden asumirla, tendremos un panorama de evidente indefensión para un segmento social específico. Al respecto, según cifras del Ministerio de Justicia, existen alrededor de setecientos abogados de oficio que ejercen esta labor en todo el país, cifra claramente insuficiente si se considera la demanda por este servicio. Sobre los pagos por tasas judiciales, debería reevaluarse la posibilidad de establecer la exoneración del pago por este requisito a los pobladores de aquellos distritos identificados por debajo de la línea de pobreza,30 así como difundir y flexibilizar en los demás lugares la posibilidad de acogerse al auxilio judicial.31
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Otro obstáculo tiene que ver con los costos informales y se refiere a la corrupción existente en las instancias estatales de justicia que desalientan a que el ciudadano acuda a ellas para dirimir sus controversias. No es casualidad que el informe de Transparencia Internacional de 2007, dedicado a los sistemas judiciales, señale a este mal endémico como una de las principales barreras de acceso a la justicia,32 al indicar que el Perú se ubica en los primeros niveles de corrupción.



30 Actualmente, existen 531 distritos beneficiados con la exoneración de las tasas judiciales, lo cual beneficia aproximadamente a cerca de tres millones de personas. Sería conveniente verificar cuántos distritos más deben alcanzar este beneficio. 31 El otorgamiento del auxilio judicial ha sido regulado por resolución administrativa 182-2004-CE-PJ, mediante la cual se aprueba el «Procedimiento para la concesión del beneficio del auxilio judicial», que establece una serie de requisitos que no corresponden a la realidad de pobreza en la que se encuentran los ciudadanos solicitantes. Es el caso de quienes requieren este beneficio y les solicitan acreditar sus situación de pobreza con documentos como recibo de electricidad, agua, teléfono o cable, etcétera, que no son los medios más apropiados para acreditar que una persona carece de recursos económicos. 32 Transparencia Internacional. Informe global de la corrupción 2007: corrupción en el sistema judicial. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 22. También se puede obtener en la siguiente dirección electrónica: . 33 El Grupo de Trabajo de Acceso a la Justicia estableció que: «El principal problema de la justicia en el Perú son sus serias limitaciones al acceso universal de los ciudadanos a la justicia». Véase Comisión Especial para la Reforma Integral de la Administración de Justicia. Plan Nacional para la Reforma de la Administración de Justicia. Impreso en Lima, 23 de abril de 2004, p. 83. También se puede obtener en la siguiente dirección electrónica: .
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III . H a c i a u n s i s t e m a d e j u s t i c i a i n c l u s i v o Los últimos documentos de trascendencia nacional que se han referido a la reforma del sistema de justicia han sido los informes finales de la Comisión Especial de Reforma Integral de la Administración de Justicia (CERIAJUS) y el Acuerdo Nacional, ambos entre 2003 y 2004. En el primer caso, el capítulo inicial de dicho informe señaló que el propósito reformador que orientaba aquel trabajo tenía como objetivo la búsqueda de un sistema de justicia inclusivo, que eliminase las desigualdades existentes en el país; de allí que, entre otros temas, incorporara de modo explícito la jurisdicción comunal, así como una serie de recomendaciones para que su reconocimiento no quedase en fórmulas declarativas.33
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Respecto del Acuerdo Nacional, la política 28 se denominaba «Vigencia plena de la Constitución y los derechos humanos, acceso a la justicia e independencia de la judicatura», y establecía el compromiso de garantizar el acceso universal a la justicia, promover la justicia de paz y la autonomía, independencia y el presupuesto del Poder Judicial, así como regular la complementariedad entre este y la justicia comunal. De tal modo, en ambos textos se admitía una realidad innegable: la existencia en nuestro medio de una pluralidad de sistemas jurídicos sustentados en diversas tradiciones culturales de comunidades campesinas y amazónicas, respectivamente, que debían ser incorporados al discurso oficial, mediante políticas concretas para favorecer estas prácticas, entre los cuales se encuentra la facultad de impartir justicia. Se buscaba ampararlas, así, en coherencia con lo postulado en el artículo 2, inciso 19, de la Constitución Política, que reconoce el derecho a la identidad étnica y cultural. Muy a nuestro pesar, tenemos que afirmar que esta clara opción no ha tenido en las gestiones públicas sucesivas el empuje necesario para traducirlas en medidas concretas, que promoviesen este nuevo enfoque del acceso a la justicia que permitiera una diferente agenda de temas que transformara el actual sistema hacia uno más democrático e incluyente. Esto puede explicar por qué existe una brecha cada vez más ancha entre el funcionamiento de las instituciones vinculadas con la justicia y la percepción ciudadana al respecto.34 Extraña mucho esta desidia estatal para asumir políticas públicas que favorezcan medidas específicas en favor de los grupos vulnerables, que tengan una consistencia en el tiempo y que sean coherentes. Por ello proponemos algunas ideas, sin pretender cerrar la discusión, de lo que por lo menos debiera efectivizarse:
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1. Establecer, como punto de consenso para llevar a cabo una reforma de la administración de justicia, una visión integral que comience por reconocer que el acceso a la justicia es el campo de partida para los demás temas. 2. Reconocer una noción de acceso a la justicia en el sentido más amplio posible (enfoque integral), que requiere la participación de diversas instancias estatales vinculadas con la administración de justicia. No es un tema que solo ataña al Poder Judicial o al Ministerio de Justicia. 3. Es fundamental la participación ciudadana en la identificación de sus necesidades jurídicas, por lo que los poderes públicos 34 Al respecto, resultan sumamente gráficos los resultados del Barómetro Social Noviembre 2008: III Encuesta Anual sobre Administración de Justicia, que publica la Universidad de Lima, y que señala que un 11% de los encuestados consideraba como principal problema de la justicia la falta de acceso, después de la corrupción, que llegaba al 49%.



debieran esmerarse en indagar primero acerca de ellas para establecer las respuestas idóneas que pueden provenir del Estado o de los particulares. 4. Establecer, como ejes transversales en la adopción de medidas en favor del acceso a la justicia, los enfoques de interculturalidad y género. En el primer caso, dada la heterogeneidad cultural y lingüística del país, es importante efectivizar el pluralismo jurídico que establece la Constitución Política. En el segundo caso, se trata de tomar en consideración, en cada una de las medidas reformadoras, el impacto diferenciado que tienen en varones y mujeres.
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A manera de conclusión, podemos sostener que solo en la medida en que se avance en el campo del acceso a la justicia se podrá sostener una reforma de la justicia en el sentido más serio posible, ya que, de imposibilitarse el acceso ciudadano, los demás derechos carecerán de efectividad. Esperemos que no siga demorando esta necesaria coordinación entre las instancias estatales y, especialmente, que, desde el Poder Ejecutivo y el Judicial, se asuma el liderazgo para priorizar acciones en beneficio de la población que lo requiere con más urgencia. B i b l i o g r a f í a c o m p l e m e n ta r i a
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Discrecionalidad e independencia del juez como base para la reforma de justicia en el Perú J ua n M o r a l e s G o d o* SUMARIO: I. Introducción.– II. Los nuevos roles que plantea el neoconstitucionalismo.– III. Decisión judicial y argumentación jurídica.– 1. Contexto de descubrimiento y contexto de justificación. IV. Discrecionalidad judicial y decisión justa.– 1. Discreción judicial y justicia en el Estado de derecho legalista. 2 El poder del juez en el Estado constitucional de derecho. (La Constitución como límite del sistema). V. Independencia judicial y argumentación jurídica.



I. Introducción ¿Cuál es la función que les corresponde a los jueces en una sociedad democrática? Es una interrogante que nos motiva a indagar sobre las bases del sistema democrático. Encontraremos que la división de funciones que bosquejaron tanto Locke como Montesquieu, para garantizar el ejercicio democrático del poder, se han convertido en la estructura básica de todo sistema democrático hasta la actualidad. Sin embargo, la preponderancia de algunas de las funciones ha variado con el transcurrir de los tiempos. En efecto, se le asignó un papel preponderante a la función legislativa, porque era la encargada de dictar las leyes, y sobre ella descansaba la racionalidad del sistema. Tanto la administración como la función jurisdiccional debían aplicar las leyes, sin tener mayores posibilidades de discrecionalidad en la interpretación, a no ser el tenor literal de la norma. El juez, en el Estado democrático liberal primigenio, se convirtió en la boca de la ley. Ello dio pie, durante un buen tiempo, al gran desarrollo de la corriente positivista en el campo del Derecho y al método de interpretación exegético. Se genera el denominado Estado de derecho, que no viene a ser sino el sometimiento de los hombres al Derecho, y el Derecho eran las leyes. Sin embargo, el Estado de derecho tradicional se convirtió en una formalidad, de tal manera que los legisladores le otorgaban los contenidos más diversos y, en algunos casos, arbitrarios, sin respeto alguno por la norma suprema, la Constitución Política.
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En Europa continental se está produciendo una transformación en la comprensión del Derecho: se acerca al sistema del common law, que tiene una concepción del Derecho más abierta a la cultura y que gira alrededor de la Constitución. El poder discrecional del juzgador que caracteriza al sistema del common law está penetrando en el sistema europeo continental a través de la argumentación jurídica, sustentada en la interpretación de las normas constitucionales, lo que ha determinado que a esta corriente se le denomine el neoconstitucionalismo. La corriente del neoconstitucionalismo le otorga al juez una posición singular dentro de la estructura del poder en un sistema democrático. Ya no es el legislador el elemento preponderante, al cual se sometía la función jurisdiccional ciegamente. Las normas que promulga la función legislativa ahora vienen sometidas a un ejercicio de validación constitucional por parte de los jueces. Las normas, se entiende, no son algo acabado que el operador aprehende para luego aplicarlo a la realidad mecánicamente, sino que el operador se convierte en el último momento, a través de la interpretación, y por lo tanto le otorga el contenido definitivo cuando lo aplica a un caso concreto de la realidad.



J ua n M o r a l e s G o d o



El juez, así, se convierte en el elemento preponderante en la estructura del poder en un sistema democrático. Ya no es la boca de la ley, como lo ideó Montesquieu, sino que es quien, a través de la discrecionalidad en la interpretación, le da el acabado final a la norma cuando la aplica a un caso concreto; además, ejerce un contrapeso en el ejercicio del poder de las otras funciones del Estado, a través del control de la constitucionalidad de las leyes, por medio del control difuso y del control concentrado, y en el defensor y garante de la vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos. II . Los nuevos roles que plantea el neoconstitucionalismo En el mundo jurídico europeo se está produciendo una gran transformación en el enfoque general del Derecho y en la función social que este debe cumplir. El cambio fundamental gira alrededor del cuestionamiento a lo que tradicionalmente se ha denominado Estado de derecho. Esta es una noción que ha causado arraigo, que se prolonga hasta nuestros días, exitosa, porque implica el sometimiento del Estado ante el Derecho. Sin embargo, esta noción es muy amplia; se le puede dar —y de hecho así ha ocurrido— diversos contenidos. La realidad, que está circunscrita por intereses, se ha encargado de otorgar los más diversos contenidos, porque traduce finalmente la relación entre el poder y el Derecho. Desde los contenidos más apreciables, donde rescatamos la lucha contra la arbitrariedad en busca de la seguridad jurídica, hasta aquellos que consideraron que se trataba de una mera concepción formal, al cual le podríamos otorgar contenidos deleznables. Algunos Estados totalitarios



han reclamado para sí la noción de Estado de derecho, porque formalmente cada una de las funciones de Estado cumplía con su deber, sin importar los contenidos. No interesaba tener un poder legislativo y judicial sometido a los dictados del poder. En la búsqueda de nuevas fórmulas, apreciamos un acercamiento del sistema jurídico europeo continental al sistema jurídico del common law. Quizás la diferencia esencial entre ambos sistemas es el papel que les corresponden tanto al legislador como al juez. La ley, dictada por el legislador, ha sido considerada por el juez como algo acabado, que debe aplicarse a los casos de la realidad sin mayores interpretaciones. Esto generó una corriente de mucha fuerza en el campo jurídico, que está vigente aún en nuestro medio: el positivismo jurídico. Se considera la ley como un fin y no como una herramienta que el sistema pone en manos del operador para que le pueda dar el contenido adecuado, con el objetivo de resolver el caso concreto. El argumento fundamental es que ello brinda seguridad jurídica, que elimina la posibilidad de la arbitrariedad del juzgador. La corriente exegética de interpretación de las leyes se pone al servicio del positivismo. En este sentido, el papel del legislador cobra un papel preponderante. Él hace la ley y el operador se limita aplicarla, sin que exista posibilidad de ir en contra «del texto expreso», porque incurriría en prevaricato, ilícito penal previsto en nuestra legislación, que limita severamente las posibilidades de interpretación del juzgador.
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La Constitución, como norma suprema de un Estado democrático, fija los contenidos a través de prescripciones de conductas, al recoger los valores que la sociedad quiere privilegiar. El pacto social se traduce en opciones que las mayorías han determinado a través de la designación de una asamblea constituyente. Gobernantes, gobernados, legisladores, jueces y todos los que están relacionados con el quehacer jurídico deben responder ante la carta suprema. Los legisladores, al dictar las leyes, no pueden contrariar caprichosamente los mandatos constitucionales, plasmados en derechos, principios y valores. Los jueces cumplen  Zagrebelski, Gustavo. El Derecho dúctil. Madrid: Trotta, 1995, p. 24.  «No existe verdad en el Derecho, porque no hay ningún mundo previo: el Derecho no es algo que esté ahí y que hay que descubrir sino, más bien, es algo por hacer que hay que inventar dentro de los límites impuestos por el texto de la ley […]». De Trazegnies Granda, Fernando. Pensando insolentemente. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2001, p. 49.  Gascón Abellán, Marina y Alfonso García Figueroa. La argumentación en el Derecho. Lima: Palestra, 2003, p. 21.



J ua n M o r a l e s G o d o



Esta forma de entender el Derecho y el papel que juegan el legislador y el juez han sido cuestionadas por los europeos, con lo que se ha generado una nueva teoría denominada constitucionalismo moderno o neoconstitucionalismo, que descubre nuevos roles en los actores del Derecho, que cuestiona el tradicional Estado de derecho, y que perfila y prefiere el Estado constitucional. Desde esta perspectiva, el poder se somete a la Constitución, no solo a la ley, en la que existen mayores dificultades de manipulación para los gobernantes de turno.
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la función excelsa de controlar la constitucionalidad de las leyes, en nuestro medio, a través del órgano concentrado del Tribunal Constitucional y a través del control difuso, en el caso del Poder Judicial. En el Estado constitucional no solo se cuestionan el positivismo decimonónico y la noción del llamado Estado de derecho, sino también el principio de legalidad. Existen razones históricas de carácter universal que tienen que ver con el papel de la ley en los sistemas legislativos. En efecto, con el advenimiento de la Revolución francesa, opera un cambio importante en lo que se refiere a la administración del Estado. Recordemos que desde aquella época surge la concepción de los tres poderes del Estado; es cuando cobra especial preeminencia el Poder Legislativo, esto es, el generador de las leyes. El Estado legislativo hace que cobre especial relevancia el legislador y relega a los operadores, quienes debían cumplir estrictamente lo señalado en las leyes. Así, el juez se convierte en la «boca de la ley», ni qué decir del operador administrativo. Se parte de la desconfianza, justificada por razones históricas, de tal manera que el juez, para decir el derecho, debía remitirse, necesaria y únicamente, a la ley, y era severamente reprimido cuando se apartaba de ella. Así se genera lo que en el siglo XIX se denominó el Estado de derecho, esto es, un Estado que regulaba la conducta de los gobernantes y gobernados en función a la ley. Como señala Zagrebelski, «El Estado de derecho y el principio de legalidad suponían la reducción del derecho a la ley y la exclusión o, por lo menos, la sumisión a la ley, de todas las demás fuentes del derecho [sic]».
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Pero la ley, además, tenía el «privilegio» de encarnar la racionalidad del sistema político que los revolucionarios franceses intentaban plasmar, frente a la arbitrariedad del poder absoluto. La razón, entonces, no podía encontrarse en las decisiones de las cortes, ni menos de los tribunales administrativos, ya que ellos debían remitirse necesariamente a la ley, sobre la descansaba la razón. Esta manera de ver el Derecho como instrumento que regula la conducta de los gobernantes y gobernados, comparativamente, significó un avance frente a la arbitrariedad de los gobernantes de épocas anteriores. Sin embargo, terminó por privilegiar al legislador, con el argumento de que era el único legitimado socialmente para producir el Derecho. Se identificaron Derecho y norma, y la norma la dictaba el legislador con el poder político consiguiente.



 Zagrebelski, Gustavo. Loc. cit. Señala, el autor, además, que la ley expresa la idea de un acto normativo supremo e irresistible. El Estado liberal de derecho se sustentaba en la primacía de la ley frente a la administración, la jurisdicción y a los propios ciudadanos. El principio de legalidad fue el sustento del Estado liberal de derecho, que se convirtió en un Estado legislativo.  Nieto, Alejandro. El arbitrio judicial. Barcelona: Ariel, 2000, p. 322.



Pronto, sin embargo, el contenido de la ley se produjo en función de los intereses políticos económicos de turno, y en el siglo XX surgieron gobiernos que pretendieron escudarse detrás de la concepción del Estado de derecho, para justificar, a través de la ley, acciones contrarias a la dignidad del ser humano. Bajo la formalidad de la ley se escondían intereses subalternos de los grupos dominantes. Pronto se toma conciencia de ello y de la fragilidad de hacer descansar sobre la ley todo el peso del Derecho. Precisamente, comienzan a redactarse las constituciones, en las que no solo se establecen las reglas de organización de un Estado, sino que se entiende como la norma que protege los derechos fundamentales del ser humano. Del Estado de derecho, pasamos hoy al Estado constitucional, que hace descansar sobre la Constitución, ley fundamental indiscutible, la referencia para la regulación de la relación entre gobernantes y gobernados. Entiéndase que en una Constitución se recogen las instituciones que van a articular el ejercicio del poder, pero, además, los valores preeminentes que una sociedad decide privilegiar, para construir una sociedad auténticamente democrática. De la misma forma, surge la justicia constitucional, que orienta su labor, precisamente, a hacer valer la Constitución como norma fundamental del ordenamiento jurídico.
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A partir de ello, se puede decir que el control de legalidad, en realidad, ha devenido en un juicio de constitucionalidad. «La ley —anota Zagrebelski— por primera vez en la época moderna viene sometida a una relación de adecuación y, por tanto, de subordinación a un estrato más alto de derecho establecido por la constitución».



En el Estado de derecho tradicional, la interpretación estaba totalmente restringida bajo el entendimiento que era el gobierno de las leyes y no de los hombres. Lo más clamoroso, que lamentablemente persiste aún en nuestro sistema jurídico, es la exigencia de que el juez se pronuncie en los casos que resuelve, sin apartarse del texto expreso de la norma, pues de lo contrario sufriría una sanción por prevaricato. Las normas se  Pietro Sanchís, Luis. Derechos fundamentales y neoconstitucionalismo y ponderación judicial. Lima: Palestra, 2002, pp. 121-122.  De Trazegnies Granda, Fernando. Op. cit., p. 50. Una de las ideas centrales del distinguido autor peruano es que el Derecho no es algo acabado, sino que es permanente creación a través de la interpretación de las normas. El intérprete cobra papel importante porque completa la etapa final del proceso de la norma que no acaba con la propuesta del legislador, sino con la interpretación del operador del Derecho.
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¿Cuál es el papel del juez en un Estado constitucional? Evidentemente, no es el mismo papel que ha desempeñado en un tradicional Estado de derecho. En un Estado constitucional, cobra preponderancia su actuación. La norma no es un modelo acabado que se trasplanta a la realidad. Es una propuesta del legislador, cuyos contenidos tienen que ser acabados por el juzgador cuando la aplica a un caso concreto. En ese sentido, el actor principal del Derecho resulta ser la función jurisdiccional y no la legislativa, el juez y no el legislador. Como lo ha señalado Fernando de Trazegnies, «el legislador ha muerto».
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aplican en su sentido más estricto y mediante un simple análisis lógico. Dura lex sed lex. Preguntarse si con esta aplicación se hacía justicia no estaba dentro de las responsabilidades del juzgador. En un Estado constitucional, la interpretación es un tema esencial. Los métodos de interpretación en general son útiles para encontrar los argumentos que justifiquen una decisión. Ningún método es mejor que el otro. Todos los métodos son buenos si nos brindan los argumentos para justificar una decisión que debe ser razonable, socialmente aceptable y justa. La relación norma-caso es fundamental. La interpretación debe relacionar estos dos aspectos, la ley y el caso concreto, la ley y la realidad. Solo la norma nos conduciría a teorizar sin mayor concreción con la realidad; si fuese solo el caso, convertiríamos el Derecho en un tema casuístico, sin parámetros definidos. La jurisprudencia debe ser la consecuencia del cotejo entre la norma y la realidad. Por ello se afirma que la manera natural de evolución del Derecho es la jurisprudencia, evidentemente, cuando relaciona la ley con la realidad. Esta interpretación que se realiza al cotejar la ley con el caso concreto va a depender de la estructura de la ley. Algunas utilizan cláusulas generales como «buena fe», «buenas costumbres», «interés público», etcétera, que se traducen en un campo abierto para la interpretación por parte del juez. En otras leyes más concretas, los márgenes de interpretación no son tan amplios, pero siempre el juzgador puede «reconducir a ley las exigencias de regulación que presenta el caso». De otro lado, el caso no es una mera secuencia histórica de los hechos, sino que se trata de hechos que deben ser resueltos por el juzgador, y en estos casos hay que encontrarles un sentido y un valor: solo así podemos encontrar una solución adecuada al caso.
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III . Decisión ju dicial y ar g u m e n tac i ó n j u r íd i c a Como señalara Atienza, nadie duda en que la práctica del Derecho consiste, de manera fundamental, en argumentar, y todos solemos convenir en que la cualidad que mejor define lo que se entiende por un «buen jurista» tal vez sea la capacidad para idear y manejar argumentos con habilidad. De entrada diremos que las decisiones judiciales no siempre requirieron de una justificación (argumentación) que las sustente. Y esto determinado por las corrientes ideológico-jurídicas dominantes en cada etapa histórica de una determinada sociedad. Así tenemos que, por ejemplo, las dos clásicas y antagónicas posiciones extremistas (ius naturalismo racionalista y el positivismo formalista)



 Atienza, Manuel. Las razones del Derecho. Lima: Palestra, 2004, p. 27.



partían de la idea de la plenitud y perfección de sus fuentes y de la unidad de la solución justa. El orden medieval estuvo basado sobre nociones de revelación y salvación, a las que sucede una rigurosa y secularizada lógica cartesiana que tanto estimuló a los iusnaturalistas del siglo XVII para la elaboración de un pensamiento constructivo y sistemático, no fiduciario de voluntades inescrutables; se trataba de iusnaturalistas que, a su vez, serían poco a poco desplazados por lo que se ha denominado la generalización del paradigma newtoniano, anunciador de una razón menos especulativa y metafísica, más volcada a la acción y a la vida, que es justamente una característica definitoria de la filosofía de la ilustración.
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Siguió después una corriente voluntarista, que identificaba el Derecho con la voluntad de una persona o de un órgano determinado. Quizás sea Hobbes, racionalista y al mismo tiempo precursor del positivismo, quien de forma más concluyente levantase el acta de la nueva realidad del Estado moderno. Se pasó luego a los formalismos positivistas propugnados por las distintas escuelas (exegética, historicismo, jurisprudencia analítica) de Francia, Alemania e Inglaterra, respectivamente. Fue en el imperio del paradigma del formalismo positivista donde la actividad argumentativa se vio extremadamente limitada, ya que no cabía interpretación alguna de unos cuerpos legislativos que se consideraban perfectos y plenos (códigos). La interpretación era innecesaria, ergo, la argumentación inexistente, ya que el juez es la simple boca que pronuncia las palabras de la ley (juez irresponsable).



Ahora bien, junto con estas corrientes realistas y liberales —tachadas de irracionales, ya que la aplicación del Derecho provendría más de impulsos volitivos que de operaciones lógicas—, por los años cincuenta surgieron otros esfuerzos teóricos con la finalidad de conferir racionalidad al proceso de interpretación y aplicación del Derecho. Surge así la tópica de Theodor Viehweg, quien parte de la disyuntiva planteada por el filósofo Nicolai Hartman entre pensamiento sistemático y pensamiento problemático. El pensamiento problemático —también llamado aporético— parte del problema. Se tenía que desarrollar un método que permitiera encontrar las premisas y estas, a su vez, debían apoyarse sobre puntos de vista probados o prestigiosos (tópicos). Después tenemos a



J ua n M o r a l e s G o d o



La reacción ante el formalismo comienza a formarse a partir de la toma de conciencia de las insuficiencias de la lógica formalista aplicada al Derecho. Se reconoce a Ihering como el precursor de esta corriente, que devino después en la jurisprudencia de intereses de Heck, que propugnaba en la actividad jurisdiccional un compromiso más funcional con la realidad, y que buscó ubicarse en medio del positivismo más radical y del Derecho libre de Geny. Este, junto con algunas expresiones de los realismos americanos y escandinavos, constituye las impugnaciones más radicales del logicismo jurídico.
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Chaïm Perelman, para quien la argumentación consiste en un ejercicio de retórica, esto es, en una práctica tendente a captar la adhesión de algún auditorio. Cuando hablamos de argumentar, aludimos a una actividad que evidentemente no es privativa de los juristas. Se argumenta en todos los ámbitos del quehacer humano, desde los más calificados hasta los más triviales y domésticos. ¿Qué es entonces lo que convierte a una argumentación en jurídica? La respuesta a esta pregunta nos la da la teoría estándar de la argumentación jurídica, propugnada principalmente por Neil MacCormick y por Robert Alexy. Esta teoría supondría un avance frente a sus predecesoras de los años cincuenta, porque añade la distinción proveniente de la filosofía de la ciencia, de un contexto de descubrimiento y de un contexto de justificación, y la dualidad de la función justificatoria (interna-externa) y, por tanto, la admisión de la lógica formal en el Derecho, siempre con las reservas que impone su insuficiencia en el razonamiento jurídico.
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Las teorías estándar de la argumentación jurídica tienen lugar en contextos jurídicos. Pueden distinguirse tres: el primero de ellos es el de la producción o establecimiento de normas jurídicas. Aquí a su vez podrían distinguirse entre argumentos que se presentan en una fase pre-legislativa y los que se producen en la fase legislativa. Los primeros se efectúan como consecuencia de la aparición de un problema social cuya solución, se piensa, puede ser la adopción de una medida legislativa, por ejemplo, la penalización del aborto. Otro tipo de argumentaciones surgen cuando un problema pasa a consideración del parlamento o de algún órgano de la administración. Mientras que en la fase pre-legislativa puede considerarse que los argumentos tienen, por lo general, un carácter más político y moral que jurídico, en la fase legislativa los papeles se invierten, de manera que son las cuestiones de tipo técnico-jurídico las que pasan a un primer plano. En todo caso, las teorías estándar de la argumentación jurídica no se ocupan prácticamente de ninguno de esos dos contextos de argumentación. Un segundo campo en que se efectúan argumentos jurídicos es el de la aplicación de normas jurídicas o el de la resolución de casos. Finalmente, el tercer ámbito de argumentación sería el de la dogmática jurídica.10



1. Contexto de descubrimiento y contexto de justificación



La motivación de las decisiones judiciales constituye uno de los elementos fundamentales de un Estado democrático como conquista frente a las arbitrariedades en que pudiera incurrir el intérprete juzgador. Ahora, motivar no es expresar móviles íntimos psicológicos. Por ejemplo, si  Gascón Abellán, Marina y Alfonso García Figueroa. Op. cit., p. 90. 10 Atienza, Manuel. Op. cit., p. 29.



decimos que Carla mató a Otelo motivada por los celos, los celos explican la acción asesina, pero no la justifican. Igualmente, a la teoría de la argumentación estándar no le interesan los motivos del juez para dictar una determinada sentencia —ideología, fobias, problemas personales, filias etcétera—, cuanto las razones jurídicas que fundamentan esa sentencia. Se entiende por razones jurídicas no solo la exposición de razones fundadas en leyes positivas (textos escritos), sino también las sustentadas en principios constitucionales y en tests de razonabilidad y proporcionalidad. Vale decir que no es suficiente que una decisión judicial esté ajustada a lo prescrito por el texto de una ley para considerarse justificada y satisfactoriamente argumentada, sino que también deberá pasar el test de razonabilidad, bajo pena de ser tachada de irrazonable, ergo arbitraria, aunque esta sea legalmente pulcra.
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Cabe hablar de una justificación formal de los argumentos —cuando un argumento es formalmente correcto— y de una justificación material —cuando puede considerarse que un argumento, en un campo determinado, resulta aceptable o razonable—. Ello permite distinguir entre la lógica formal o deductiva, por un lado, y lo que a veces se llama lógica material o informal, razonable —en donde se incluirían la tópica o la retórica—, por el otro. La teoría estándar de la argumentación jurídica se sitúa, precisamente, en esta segunda perspectiva.11 IV . D i s c r e c i o n a l i d a d j u d i c i a l y d e c i s i ó n j u s ta



Históricamente, en Europa el Estado de derecho es la forma de Estado que nace con la Revolución francesa, cuyo objetivo había sido garantizar la libertad y la igualdad de los ciudadanos y acabar con los privilegios del clero y de la nobleza. El Estado de derecho es una ideología jurídica y responde a la idea de un gobierno sub leges y per leges: el gobierno de la ley frente al gobierno de los hombres.12 En esos tiempos, hablar de justicia equivalía a hablar de legalidad. Justa era la conducta conforme a ley, e injusta la contraria. La sumisión de la administración a la ley se establece en términos de subordinación. La administración solo puede actuar previa habilitación legislativa, lo que significa que para ella rige el principio «todo lo que no está permitido está prohibido», y el órgano jurisdiccional, al ser considerado como un órgano más de esta administración, tuvo el mismo tratamiento. La administración de justicia en nombre del pueblo 11 Ibid., p. 34. 12 Gascón Abellán, Marina y Alfonso García Figueroa. Op. cit, Loc. cit.



J ua n M o r a l e s G o d o



1. Discreción judicial y justicia en el Estado de derecho legalista
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se transformó desde su inicio, para Francia, Europa occidental y toda su zona de influencia, en una permanente sujeción de los jueces a los mandatos del Ejecutivo o, en ocasiones, del Legislativo. Esta situación surgió de un hecho elemental: el control del nombramiento de los jueces. Dado que en este acto no se reconoció un origen popular del juez, la condición marginal del juez lo condujo a convertirse en un funcionario público más, y su labor pasó a ser una simple actividad administrativa.13 Es evidente que a un simple funcionario más de la administración no se le puede pedir que busque la justicia en sus decisiones; a lo sumo se le puede exigir que actué legalmente, pues de lo contrario incurriría en responsabilidad en virtud al principio de libertad negativa (legalidad) que rige la actuación de la administración pública. Los jueces solo tienen una legitimidad de «técnica», y esta vinculación a la ley configura la base de un modelo de juez que le es propio al Estado de derecho legal. Se trata del juez neutral, sin ideología, aséptico, apolítico. Es la boca que pronuncia las palabras de la ley. Y, así, garantizar la certeza y previsibilidad de las decisiones judiciales y la igualdad en la aplicación de la ley se convierte en su objetivo existencial. Hablar de discrecionalidad, en estas circunstancias, resultaba herético. Pero sucede que, generalmente, los problemas fundamentales de toda interpretación textual nacen de la vaguedad y de la ambigüedad de los textos sujetos a la interpretación.14 Generalmente, los documentos normativos son formulados no ya en un lenguaje artificial —en el que todos los términos y todos los conectivos sintácticos están rigurosamente definidos— sino en un lenguaje natural, y el lenguaje natural no está sujeto a reglas semánticas y sintácticas bien definidas. Los enunciados del lenguaje natural son, por lo tanto, fatalmente indeterminados.
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Es así que se comienza a conceder al juez márgenes de interpretación, con una discrecionalidad que proviene de la misma naturaleza de la actividad interpretativa de los textos; pero, siempre dentro del principio de legalidad y tendente a buscar una mítica voluntad del legislador. El juez estaba vinculado al sistema jurídico legalista porque el Derecho terminaba en la ley.



2. El poder del juez en el Estado constitucional de derecho. (La Constitución como límite del sistema)



Históricamente, el Estado constitucional de derecho es la forma política que cuajó en el constitucionalismo anglosajón, que se fue expandiendo a otros sistemas jurídicos en los que, junto a la ley, existe una constitución democrática que establece auténticos límites jurídicos al poder para



13 Monroy Gálvez, Juan. La formación del proceso civil peruano. Lima: Palestra, 2004, pp. 956-957. 14 Pietro Sanchís, Luis. Op. cit., p. 117.



garantizar las libertades y los derechos de los individuos y que tiene, por ello, carácter normativo. El Estado constitucional es un estadio más de la idea de Estado de derecho o, mejor, su culminación: si el Estado legislativo de derecho había supuesto la sumisión del juez a la ley, el Estado constitucional de derecho supone que este y también el legislador vienen sometidos al Derecho, en este caso, a la Constitución. Es en este contexto que las decisiones justas ya no se agotan en la correspondencia con el texto legal, sino —principalmente— con la correspondencia con los principios constitucionales. Es entonces que la vinculación del juez al sistema jurídico se extiende hacia algo más abstracto e impreciso, como los principios, límite de clausura del sistema.
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Ahora bien: Michele Taruffo nos propone como criterios para la delimitación de una decisión justa los siguientes: a) la corrección de la elección y de la interpretación de la regla jurídica aplicable; b) la comprobación fiable de los hechos relevantes del caso; y c) el empleo de un procedimiento válido y justo para llegar a la decisión.15



Luis Recasens Siches decía que todas las definiciones de la razón, que hacían consistir lo esencial de esta en ciertos modos particulares de operar en el intelecto, además de ser estrechas, la han esterilizado y le han amputado y embotado su dimensión decisiva: Para mí es razón —decía Recasens Siches— en el verdadero y riguroso sentido, toda acción intelectual que nos pone en contacto con la realidad, por medio de la cual topamos con lo trascendente. Lo demás no es sino puro intelecto, mero juego casero y sin consecuencias, que primero divierte al hombre, luego lo estraga y, por fin lo desespera y le 15 Taruffo, Michele. Cinco lecciones mexicanas. México: Tribunal Electoral del Poder Judicial - Escuela Judicial Electoral, 2003, p. 162.
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En realidad, este es un criterio más que se podría utilizar para la delimitación de lo que es justo y de lo que no lo es; pero lo cierto es que, en Derecho, la formulación de criterios generales es siempre relativa y contingente. Ello ocurre sobre todo cuando se refiere al concepto de justicia, que más pareciera corresponder a un sentimiento, a una idea que cada sujeto tiene y que comparte con su grupo social, al tener en común determinados valores y pautas de conducta existenciales básicos. Y al ser la justicia un sentimiento fundado sobre valores, entonces nos ubicamos en el ámbito del conocimiento de los objetos ideales, objetos que son conocidos de manera intuitiva e inmediata, como diría Descartes, y que se apreciarían en cada caso de manera peculiar.
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hace desperdiciarse a si mismo. Cada caso es diverso y por ello el derecho [sic] es esquivo a las generalizaciones, las sistematizaciones y los métodos de la ciencia.16



Lo cierto es que el advenimiento del Estado constitucional deja un amplio margen de discrecionalidad a los operadores del Derecho para fundar sus decisiones de acuerdo con lo que consideren justo en cada caso. Los casos denominados «fáciles» —casos de evidente injusticia de una posible decisión conforme con la ley— son susceptibles de una ponderación a través de los tests de razonabilidad y proporcionalidad para resolver de acuerdo con el sentir común de justicia. Es mayor aún la discrecionalidad en los casos «difíciles» —en los que cualquiera de las decisiones son controvertibles—, ya que el intérprete no estará vinculado con un sentir común de justicia. V . I n d e p e n d e n c i a j u d i c i a l y a r g u m e n ta c i ó n jurídica Una de las expresiones concretas del Estado de derecho es haber perfilado y definido la función jurisdiccional como independiente de las funciones legislativa y ejecutiva. De nada hubiera servido que la función de resolver los conflictos quedase en manos de los que hacen las leyes o del Ejecutivo, que concentra la fuerza coercitiva. Por ello, la independencia no solo es un valor, sino una garantía para los gobernados.17 Por otro lado, la independencia de los jueces tiene que plasmarse, concretamente en cada caso, cuando interpretan las normas. El juez boca de la ley no es precisamente la mejor demostración de la independencia del juzgador. Tiene que existir una suerte de valor agregado que el juzgador le otorga a la norma al resolver un caso.
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La independencia judicial como garantía dependerá de un conjunto de factores jurídico-políticos, aun al tratarse de los Estados democráticos. No basta decir, en abstracto, que la función judicial es independiente, sino que ello tiene que traducirse en el plano de las realidades, fundamentalmente en las decisiones que adopten los jueces en los casos concretos. En el common law anglosajón, se configuró la independencia judicial después de arduas e históricas batallas. En la actualidad, la expresión de dicha independencia se presenta en la inamovilidad y no responsabilidad del juez y en la libertad para tomar determinaciones cotejadas con los precedentes judiciales. Los jueces, una vez elegidos, no pueden ser removidos, salvo por resolución de ambas cámaras del parlamento, lo que constituye un verdadero juicio político. Por otro lado, no son 16 Recasens Siches, Luis. Tratado general de filosofía del Derecho. México: Porrúa, 1965, pp. 643-644. 17 Diez Picasso, Luis María. «Sobre la independencia judicial. Notas de Derecho Comparado». En La protección jurídica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jesús González Pérez. Madrid: Civitas, p. 161.



responsables por las decisiones que adopten en los procesos en los que intervienen. En el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, estas garantías que tienen los jueces están constitucionalizadas. Si bien se trata de aspectos institucionales que brindan un marco para la actuación de los jueces, son aspectos importantes porque garantizan la actuación independiente de los jueces norteamericanos.18 En el caso de los jueces de Europa continental, en relación con el tema de la independencia, existen razones históricas que la diferencian de Inglaterra. La preponderancia del legislador fue determinante. No solo se prohibía a los jueces interpretar las leyes, sino que se le prohibía todo tipo de fiscalización a las otras funciones del Estado. Evidentemente, se perfiló un juez distinto del anglosajón. La selección y el nombramiento de los jueces se realizaban a través del Poder Ejecutivo. Se estableció la carrera judicial, con lo que apareció la figura del juez-funcionario. El juez no es un profesional experimentado y prestigioso que, como culminación de su carrera, es llamado a la judicatura, sino un abogado que aspira a hacer carrera a través de los distintos escalones de la función. En este sistema, que también es el que impera en Latinoamérica, los problemas centrales en torno del tema de la independencia judicial son el ingreso a la judicatura, la inamovilidad en el cargo y la responsabilidad por sus actos, entre otros.19
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Además de los temas indicados, que giran alrededor del tema de la independencia, hemos señalado que esta se expresa concretamente en las decisiones judiciales, es decir, en la imparcialidad con que debe proceder el juez. Sin embargo, es imposible plasmar esta imparcialidad si no se toma conciencia de lo que realmente realiza el juez al dictar una sentencia, esto es, al argumentar. Cuando el juez motiva una decisión, debe argumentar, y ello implica explicar y, fundamentalmente, justificar. Existen razones explicativas y razones justificativas y estas últimas quizás sean las más importantes en el campo del Derecho. Uno de los mayores problemas de la judicatura peruana es el razonamiento jurídico, específicamente en lo referido a la justificación de las decisiones que 18 Ibid., pp. 164-165. 19 Ibid., pp. 168-175.
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Dentro del sistema jurídico peruano, se ha avanzado en cuanto al modelo de elección de los magistrados —aunque aún es necesario insistir en su perfeccionamiento—, tanto en lo que se refiere a su conformación como al sistema de evaluación y designación de aquellos. En cuanto al tema de la inamovilidad en el cargo, es una verdadera espada de Damocles la que sufren los jueces, no solo por los procesos de ratificación que, en nuestro concepto, son inconstitucionales, sino por el incipiente e inconsistente sistema democrático, permanente y abruptamente interrumpido, siempre utilizando como pretexto la situación de ineficacia y corrupción del Poder Judicial.
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se adoptan en los procesos judiciales. Generalmente explican, pero no justifican por qué concluyen en una forma y no en otra. Una de las expresiones reales de auténtica independencia se manifiesta cuando el juez resuelve, lo que no siempre ocurre con los demás actores del Derecho, quienes no necesariamente deben responder a este valor. Se discute si el juez debe resolver de acuerdo con lo que le señala expresamente la ley (gobierno de las leyes) o si la interpretación debe pasar por un proceso de validación y de cotejo con los valores imperantes en una colectividad, recogidos por la normatividad, especialmente por la Constitución Política del Estado (gobierno de los hombres). La noción de gobierno de las leyes lleva consigo la predominancia del legislador frente a los demás operadores, incluido el juez. Sin embargo, las leyes siempre generan dos o más opciones de solución, y es deber del juez escoger, como producto de su razonamiento jurídico, la solución más razonable, socialmente aceptable y justa.
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En consecuencia, los deberes de independencia e imparcialidad constituyen deberes del juez y son las características más destacadas de un Estado de derecho. El juez debe resolver conforme con los elementos que le brinda el Derecho. Es una garantía que los ciudadanos sean juzgados desde las perspectivas de esta disciplina. La norma, sin embargo, no es el único elemento del Derecho: están los valores y la vida humana, traducida en las realidades sociales, económicas y culturales. Ya no es concebible un juez como mero aplicador de la ley: un juez boca de la ley pertenece al pasado. Para el juez actual, su independencia e imparcialidad se traducen en la exigencia de racionalidad de las decisiones, y ello está vinculado con la argumentación jurídica. Una decisión razonable es una decisión que contiene argumentos que la justifican, en la que encontraremos razones lógicamente expresadas. En el caso peruano, la argumentación jurídica, que se convierte en una verdadera herramienta para la independencia en el actuar del juez, es extraordinariamente deficiente, debido a la formación que se brinda en las universidades a los estudiantes de Derecho. La enseñanza es esencialmente normativa y con predominio de la interpretación literal o gramatical, de tal forma que difícilmente podemos extraer argumentos fuera de los alcances de la literalidad. Se complica el tema cuando se le exige al juez que resuelva de acuerdo con el texto expreso de la norma; caso contrario, será pasible de sanción disciplinaria o de denuncia penal por delito de prevaricato. Como primeros pasos para una reforma de la justicia en el Perú, se debe modificar el contenido del ilícito penal de prevaricato y revisar el sistema de enseñanza del Derecho en las universidades, pues están estrechamente vinculados con el poder discrecional y con la independencia de los jueces.
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La finalidad de este artículo es analizar el fundamento constitucional de la justicia comunal, el cual ciertamente va más allá de la exégesis que podamos hacer del artículo 149 de la Constitución. Se trata de examinar la justicia comunal no solo en el artículo 149 de la Carta Política, como usualmente se hace, sino en el conjunto de disposiciones constitucionales, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y en normas internacionales de protección de los derechos humanos, todo ello con la finalidad de conocer los alcances y los límites constitucionales de la justicia comunal. Estamos convencidos de que en la reflexión y en el debate interdisciplinario en torno a la justicia comunal no pude faltar una adecuada y correcta comprensión del encuadramiento constitucional de ella, pues bien sabemos que la Constitución no solo es una norma jurídica de aplicación obligatoria, sino que es la norma jurídica de mayor jerarquía, lo que la convierte en fuente de validez sustancial del resto de normas del ordenamiento jurídico. Por ello su análisis debe estar presente —si es que no presidir— cualquier aproximación a este tema. Ciertamente, esto no busca reemplazar otros acercamientos interdisciplinarios a la * Abogado. Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Miembro del Instituto de Defensa Legal. Este artículo recoge y replantea algunas ideas desarrolladas en su artículo «Bases para el desarrollo legislativo del artículo 149º de la Constitución Política: una mirada constitucional». En .  «Artículo 149: Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario [sic], siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial».
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justicia comunal, fundamentalmente desde la antropología y desde la sociología jurídica y, en otros casos, desde fuera del Derecho, sino llamar la atención en el sentido de no excluir un análisis constitucional de la justicia comunal. Decimos esto pues un lugar común en muchos artículos sobre el tema es centrarse exclusivamente en una hermenéutica del artículo 149, de espaldas a las diferentes disposiciones constitucionales, ya que se alega que solo ella se pronuncia expresa y literalmente sobre la justicia comunal, y se olvida que otras disposiciones la vinculan y la informan de manera material. Nos proponemos, por ello, analizar y delimitar el ámbito normativo de rango constitucional que regula la justicia comunal, una suerte de bloque de constitucionalidad de ella.
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Nuestro objetivo es contribuir con la comprensión de esta institución desde adentro del Derecho, contribuir con la incorporación de la justicia comunal en la cultura jurídica de nuestros operadores del sistema de justicia. Para ello, es necesario cuestionar cierta actitud, incluso del legislador, de «exotizar» y «folcklorizar» la justicia comunal, con lo que se olvida e ignora su aporte fundamental —a pesar de sus límites— en la lucha contra la falta de acceso a la justicia de la población rural. Indudablemente, para ello, urge construir una argumentación jurídica constitucional sobre la base del análisis de las disposiciones que la desarrollan, que legitime el ejercicio de la justicia comunal desde el Derecho constitucional, incluso más allá del artículo 149 de la Constitución; pero, al mismo tiempo, que permita identificar con claridad cuáles son los límites de esta, fundamentalmente en el campo de los derechos fundamentales. Efectivamente, no se trata de un tema exótico o de un tema estrictamente teórico; somos unos convencidos de que, a pesar de los excesos en que a veces incurre la justicia comunal, y que deben ser investigados y sancionados de acuerdo a ley, ella constituye una respuesta creativa de la población rural a una realidad caracterizada por la falta de acceso a la justicia, por la falta de respeto a la pluralidad cultural del Perú y, en general, por la violación de los derechos fundamentales de la población rural. Esta alternativa, por cierto, nada tiene que ver con los linchamientos, ajusticiamientos y demás crímenes. A diferencia de estos últimos, que son salidas desesperadas, impacientes y autoritarias, la justicia comunal busca ser una salida más democrática, más organizada y más respetuosa de los derechos fundamentales ante el urgente problema de la falta de acceso a la justicia ya mencionado. Nuestra tesis central es que antes que una práctica violatoria de los derechos humanos, de la Constitución Política y del marco legal vigente, la justicia comunal constituye un instrumento no solo de acceso a la justicia de la población rural, sino sobre todo una efectiva herramienta para ejercer y defender derechos fundamentales reconocidos en la propia Constitución Política de la población indígena, campesina y



nativa; en ese sentido, constituye un instrumento de ejercicio y de construcción de ciudadanía, entendida esta como ejercicio de derechos. I. C uestión pre via: ¿qué es la j u s t i c i a co m u n a l? Llamaremos «justicia comunal» a la facultad de administrar justicia que la Constitución Política de 1993 les reconoce a las autoridades de las comunidades campesinas y nativas. Esto significa que se les reconoce la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales. Como señalan diversos autores, entre ellos Esther Sánchez, la jurisdicción supone tres atributos o potestades: notio, iudicium, e imperium o coercio. La primera (notio) implica conocer los asuntos que le corresponden, incluidas funciones operativas para citar a las partes, y recaudar pruebas; la segunda (iudicium) es la potestad para resolver los asuntos que conoce, al seguir su propio derecho; finalmente, la tercera (imperium o coercio) supone la potestad de usar la fuerza para hacer efectivas sus decisiones en caso de ser necesario. Ello comprende acciones que pueden restringir derechos como ejecutar detenciones, obligar a pagos, realizar trabajos, etcétera.
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También es necesario señalar que no se trata de crear un sistema de justicia paralelo y, menos aún, de asumir una actitud confrontacional ante el sistema de justicia estatal u ordinario. De acuerdo con la doctrina contemporánea, la jurisdicción es una sola; lo que hay son juzgados especializados o especiales, como el militar, el electoral, el arbitral, el constitucional y el comunal, en consonancia con el principio de unidad  Sánchez Botero, Esther e Isabel Cristina Jaramillo Sierra. La jurisdicción especial indígena. Bogotá: Procuraduría General de la Nación. Instituto de Estudios del Ministerio Público, 2000, p. 131. Estas ideas también han sido desarrolladas por Raquel Irigoyen Fajardo en Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el pluralismo legal (véase su artículo en ). También se puede consultar, de la misma autora, Hacia una ley de rondas campesinas, publicado por la Defensoría del Pueblo del Perú en 2002; y «Retos para construir una juridicidad pluralista (balance de los proyectos de ley sobre el art. 149 - Derecho Consuetudinario - Legislaturas 1995-2000 y 2000 - junio 2001)». Este último puede encontrarse en .  Mapa etnolingüístico oficial del Perú. Ministerio de Agricultura. Instituto Indigenista Peruano, 1994. Citado por Bazán Cérdan, Fernando. «El estado de la cuestión del Derecho consuetudinario: el caso del Perú». En Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nº 41, enero – junio de 2005, p. 53.  IX censo Nacional de la Población de 1993. INEI. Léase en . Citado por Fernando Bazán Cérdan. Op. cit., p. 53.  Montero Aroca, Juan. Derecho jurisdiccional. Tomo I. Parte General. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000, p. 80.  Ibid., p. 47 y ss.
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Obviamente, la justicia comunal no es un capricho del constituyente de 1993. Ella es respuesta a la naturaleza pluricultural y étnica de nuestro país. Existen en el Perú 72 etnias —7 ubicadas en el área andina y 65 en la amazónica—, las cuales se agrupan en 14 familias lingüísticas indígenas. No hablamos de un sector minoritario de la república: los grupos étnicos caracterizan a la población indígena o a los pueblos indígenas de nuestro país que, en 1993, ascendían aproximadamente a 7.805.193 pobladores —lo cual representaba aproximadamente el 35% de la población nacional total—, distribuidos de la siguiente manera: 7.505.975 campesinos (96,2%) y 299,218 nativos (3,8%).



146



y exclusividad del principio de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional —recogido en el artículo 139.1 de nuestra Carta Política—, y de conformidad con el principio de interpretación constitucional de corrección funcional, que propugna el respeto al reparto de competencias realizado por el constituyente. En coherencia con ello, la relación de la justicia comunal con la justicia ordinaria debe ser en primer lugar de «coordinación», tal como lo ha señalado el artículo 149 de la Constitución y en consonancia con criterios de compatibilidad, de complementariedad, de convergencia y de adecuación.10 De otro lado, existen algunas propuestas de reforma del capítulo de justicia del Poder Judicial, que apuntan a eliminar las frases «facultades jurisdiccionales», «impartición de justicia» y, en general, cualquier referencia a la palabra «justicia». Según estas, solo el Estado puede impartir justicia.11 Esta tesis olvida que, tal como lo ha señalado Montero Aroca, organizaciones de la sociedad civil pueden ejercer funciones jurisdiccionales, como en el caso del Tribunal de Aguas de España.12



J ua n C a r lo s R u i z M o l l e da



Incorporar en la Constitución un precepto referido a la jurisdicción comunal significa dotar a esta última de una importancia fundamental, pues pasa a ser considerada una forma de organización básica, parte constitutiva del pacto político fundante del Estado, el que a su vez ha sido aprobado en un referéndum por todos los peruanos. Así, la Constiución Política de nuestro país reconoce que una de las normas básicas del sistema de justicia es la jurisdicción comunal. Esto significa que la atribución jurisdiccional de las comunidades campesinas y nativas solo puede ser derogada por otra norma constitucional, pero en circunstancia alguna por una norma de menor jerarquía.



 Confróntese el artículo 9 del Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes de la Organización Internacional de Trabajo.  Confróntese 28 Política de Estado del Documento Final, aprobado en el marco del Acuerdo Nacional.  Véase el Informe Final de la Propuesta del Acuerdo Nacional por la Justicia. Constituyó un esfuerzo complementario a la Comisión Especial de Reforma Integral de la Administración de Justicia (CERIAJUS) y, conjuntamente con ella, representan pilares fundamentales para el cambio de la justicia. Véase en . 10 Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010, elaborado por el Ministerio de Justicia, fue publicado el día 11 de diciembre de 2005, mediante Decreto Supremo 017-2005-JUS. 11 Tenemos también, por ejemplo, el proyecto elaborado por el Grupo de Expertos convocados por el Consorcio Justicia Viva. Dicho grupo redactó un documento de propuesta para la reforma constitucional peruana en el tema de impartición de justicia, en el que no reconocen jurisdicción a las autoridades comunales. Es interesante apreciar cómo los autores sustentan su propuesta. Primero, la denominan justicia comunal; luego dicen que no se ajusta al concepto de jurisdicción. Ellos señalan: «[…] nuestra propuesta parte por reconocer la relevancia social que tienen y han tenido los mecanismos de composición de conflictos propios de diversos sectores de nuestra población. La denominada justicia comunal o tradicional debe contar con un reconocimiento constitucional, aun cuando en rigor no se ajuste al concepto de jurisdicción que venimos manejando». Véase Grupos de Expertos convocados por el Consorcio Justicia Viva. Propuesta para la reforma constitucional peruana en el tema de impartición de justicia. Lima: Justicia Viva, 2003, pp. 9 y ss. Para mayor información, consúltese la página web del Consorcio Justicia Viva: . 12 Sobre el reconocimiento de los tribunales consuetudinarios, se puede consultar Montero Aroca, Juan. Op. cit., p. 47.



II . L a i n t e r p r e t a c i ó n l i t e r a l y a i s l a d a d e l ar tículo 149 de la Constitución Un primer obstáculo en el análisis de la justicia comunal en la Constitución es la interpretación literal de esta última, lo cual solo conduce a disposiciones y normas contradictorias o incompatibles. Por ello, un primer punto a revisar tiene que ver con la interpretación de las normas constitucionales. El artículo 149 de la Constitución puede ser interpretado de varias formas, y no todas ellas conducen al mismo significado. Algunas se realizan sin respetar ni observar la especial naturaleza que tienen las normas constitucionales y sin utilizar los métodos, las técnicas y los principios que hoy la doctrina y la legislación nacional y comparada reconocen de manera pacífica. Todo ello, por cierto, nos conduce a una interpretación inconstitucional.
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Otra norma que se invoca es el artículo 138, en que se reconoce expresamente que: «La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a las leyes». Al no ser la justicia comunal parte del Poder Judicial, el artículo 149 sería una norma contradictoria e incompatible con la Constitución. También entraría en contradicción con el artículo 2, inciso 24, literal f), el cual reconoce que solo el juez puede ordenar la detención de una persona y solo la policía puede ejecutar dicho mandato, siempre que exista una situación de flagrancia. En extremo alguno de dicha norma se establece que las autoridades de las comunidades campesinas pueden detener a una persona, con lo cual las autoridades de la justicia comunal no podrían detener a un abigeo bajo circunstancia alguna, por ejemplo. También una lectura «literalista» del artículo 149 impediría que las rondas campesinas autónomas pudieran administrar justicia. Nos referimos a aquellas organizaciones que surgen en muchas localidades donde no existen comunidades campesinas y nativas, y que en términos generales 13 «Artículo 139. Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdicción alguna independiente, con excepción de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comisión o delegación».
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Efectivamente, uno de los principales cuestionamientos que se formula contra el artículo 149 de la Constitución es que se trata de una disposición que está «incrustada» en la norma fundamental; es decir, se trata de una norma que no guarda relación ni coherencia con el conjunto de disposiciones constitucionales, por encontrarse en contradicción con estas. Se sostiene así, por ejemplo, que el artículo 149 está en contradicción con el artículo 139, inciso 1,13 pues en ella el constituyente no reconoce a la justicia comunal como excepción del principio de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. Según esta norma, solo la jurisdicción militar y arbitral son excepciones a la jurisdicción militar.
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cumplen las mismas funciones que aquellas. Una lectura literal diría que, como el constituyente solo se refirió a las rondas campesinas subordinadas que son parte de las comunidades campesinas y nativas, las rondas campesinas autónomas no tendrían funciones jurisdiccionales. Por último, un argumento que se suele invocar a menudo es que el artículo 149 no puede ser aplicado inmediatamente, pues para ello es necesario una ley previa de desarrollo legislativo, de conformidad con la parte final del propio artículo 149 de la Constitución, cuando precisa que: «La Ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los juzgados de paz y con las demás instancias del Poder Judicial». Sin ley, la Constitución no tendría fuera normativa. Como podemos ver, el artículo 149 de la Constitución no se incorporó de manera técnica, pues su contenido no fue adecuadamente compatibilizado y armonizado con las demás normas constitucionales. La técnica legislativa fue mala o quizá se trate de una norma incorporada tardíamente. Ante esta situación, una interpretación literal no ayuda mucho: tiene muchos límites, pues la interpretación que ella hace del artículo 149 de la Constitución entra en colisión con otras disposiciones constitucionales, lo cual no parece correcto ni racional. Ciertamente, nadie niega la importancia del método literal de interpretación; el problema se origina cuando solo se recurre a este. El problema con la interpretación literal y aislada del artículo 149 es que se realiza «por fuera» de la Constitución, es decir, fuera del contexto normativo de las demás disposiciones constitucionales.
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III . C r í t i c a s a l a i n t e r p r e t a c i ó n l i t e r a l El gran cuestionamiento a esta interpretación literal, legalista y totalmente descontextualizada del artículo 149 de la Constitución es que, lejos de optimizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, desconoce que el Tribunal Constitucional ha señalado hace algún tiempo que: […] la particular estructura normativa de sus disposiciones que, a diferencia de la gran mayoría de las leyes, no responden en su aplicación a la lógica subjuntiva (supuesto normativo-subsunción del hecho consecuencia), exige que los métodos de interpretación constitucional no se agoten en aquellos criterios clásicos de interpretación normativa (literal, teleológico, sistemático e histórico), sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez constitucional.14



Y es que «de la lectura aislada de alguna de estas disposiciones, se llegará a resultados inconsecuentes con el postulado unitario o sistemático de la Constitución. De ahí que nunca será válido interpretar las disposiciones 14 Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente número 5854-2005-PA/TC.



constitucionales de manera aislada».15 A lo que agrega: «es indiscutible que esta es una lectura más sencilla; sí, tan sencilla como ilegítima».16 La interpretación literal desconoce los principios de unidad de la Constitución y concordancia práctica, pues en su pretensión de defender la literalidad del artículo 149, «sacrifica» la eficacia de los derechos de la población rural. Además, lejos de optimizar el modelo de Estado Constitucional de Derecho, la interpretación literal lo recorta y disminuye. Según el primero, la interpretación de la Constitución debe estar orientada a considerarla como un «todo armónico y sistemático, a partir del cual se organiza el sistema jurídico en su conjunto».17 Por su parte, el segundo principio exige que toda aparente tensión entre las propias disposiciones constitucionales deba ser resuelta «optimizando su interpretación».18
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La consecuencia práctica de una interpretación literal sería la derogación de los derechos fundamentales para la población rural que recurre a la justicia comunal. Implicaría el reconocimiento de ámbitos ajenos a la fuerza normativa de la Constitución Política. Esta interpretación es incompatible con el principio de fuerza normativa de la Constitución. Según él, dado que la Constitución pretende verse actualizada, y en virtud de que las posibilidades y condicionamientos históricos de tal actualización van cambiando, en la solución de los problemas jurídicos constitucionales será preciso dar preferencia a aquellos puntos de vista



15 Ibid. 16 Ibid. 17 Ibid. 18 Ibid. 19 De Asís Roig, Rafael. Jueces y normas. La decisión judicial desde el ordenamiento. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 192. 20 Ibid. 21 Villar Palasí, citado por De Asís Roig. Op. cit., 1995, p. 192.
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De la misma manera, la interpretación literal del artículo 149 de la Constitución es incompatible con el «criterio apagógico»,19 que exige atender las consecuencias de la interpretación. Ello supone que «no puede darse un significado a una norma que provoque consecuencias absurdas».20 Esto exige, en términos concretos, que «debe seleccionarse siempre aquella norma o grupo de normas que hagan eficaz la finalidad que la norma persigue y desecharse aquella que conduzca a un resultado absurdo».21 Se trata, en definitiva, de dotarla de un significado que no sea absurdo en relación con el mismo ordenamiento. Este principio se deja de lado cuando, por una parte, la Constitución reconoce el derecho fundamental a la tutela judicial (artículo 139, inciso 3) y que su deber primordial es la protección de los derechos (artículo 44); y, por otro lado, se procesa por la presunta comisión del delito de usurpación de funciones a líderes comunales cuando ejercen la justicia comunal en aplicación del artículo 149, con lo que se niega, en los hechos, la fuerza vinculante de esta.
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que ayuden a las normas de la Constitución a obtener la máxima eficacia, bajo las circunstancias de cada caso.22 Finalmente, al interpretar el artículo 149 de manera aislada, como si fuera la única norma constitucional, se viola el criterio de la interpretación sistemática. Ello ocurre cuando no se entiende que los enunciados normativos «deben ser interpretados de forma coherente con el ordenamiento. Éste es precisamente el significado general del criterio sistemático».23 IV . L a a p l i c a c i ó n i n m e d i ata d e l a Co n s t i t u c i ó n y e l p r i n c i p i o d e n o r m at i v i d a d A menudo algunos operadores del Derecho a nivel regional y local le asignan a la Constitución una naturaleza programática y política, en detrimento de su fuerza normativa, cuestión que ha quedado por demás descartada, pues la Carta Política tiene fuerza vinculante. Sin embargo, se puede objetar que no todas las disposiciones de la Constitución tienen vigencia inmediata, al señalarse que muchas normas requieren una norma de desarrollo legislativo para entrar en vigencia. Es el caso de aquellos órganos que requieren una ley orgánica para concretar su funcionamiento, pues en ella se fijan las condiciones de su utilización y de su otorgamiento a particulares.
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Una de las principales objeciones que se hace a la justicia comunal es que no es una norma de aplicación inmediata, pues no existe una norma de desarrollo legislativo que desarrolle la coordinación y, en general, que no desarrolle el contenido de la justicia comunal. Sustentan esta posición en la reserva de ley establecida en el segundo parágrafo del artículo 149, cuando se señala literalmente que: «La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial». Importa, pues, analizar qué parte del contenido del artículo 149 necesita una ley de desarrollo para ser aplicable y cuál otro contenido es de aplicación inmediata. Si la Constitución es una verdadera norma jurídica, y además no cualquiera sino una de carácter fundamental, es necesario atribuirle un carácter adicional a efectos de que su finalidad de limitación al poder político no se vea desacreditada. Como señala Castillo Córdova, tal carácter, como regla general, es el de «aplicabilidad inmediata», particularmente de las normas referidas a derechos constitucionales.24 Agrega Castillo: «lo contrario, supondría dejar su efectividad en manos (y al arbitrio) de aquel a cuyo control y limitación va precisamente dirigida la norma constitucional, pues se estaría supeditando el cumplimiento 22 Hesse, Konrad. «La interpretación de la Constitución». En Escritos de Derecho constitucional. Madrid: CEC, 1992, p. 48. 23 De Asís Roig. Op. cit., 1995, p. 206. 24 Castillo Córdova, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoría general. Lima: Palestra, 2007, p. 200.



de las normas constitucionales en general, y las referidas a los derechos en particular, a una futura legislación o reglamentación, ya del órgano Legislativo, ya de la Administración pública».25 Y es que «una norma de tales caracteres (norma fundamental y fundamentadora del ordenamiento jurídico) no puede depender en su eficacia de ninguna otra. Es por eso que es de aplicación inmediata».26 Si esto es así en relación con las normas constitucionales en general, con mucha más razón las normas que reconocen derechos son de aplicación inmediata. Como señala Castillo Córdova, debido al importante papel que juegan como límites al poder y, por tanto, como obligaciones estatales, se «exige además que los derechos humanos fundamentales sean directamente vinculantes para todos los poderes del Estado […] que el desarrollo que pueda o deba efectuar el legislativo no se configure como una mediación necesaria e imprescindible para su efectiva vigencia».27



151 El fundamento constitucional de la justicia comunal



Agrega este autor que «la regla general de directa aplicabilidad de los derechos constitucionales no tiene problema alguno de verificarse para cuando se trata de normas sobre derechos que por su propia naturaleza o contenido, basta sean recogidos en el texto constitucional para que, a partir de ahí y sin ninguna dificultad puedan desplegar y toda su virtualidad normativa».28



Esto significa que, en la medida en que no haya nada que coordinar entre las autoridades de las comunidades campesinas y nativas y el Poder Judicial, no se necesitará la ley de desarrollo legislativo: bastará el contenido del artículo 149, que se interpretará de manera armónica con el conjunto de disposiciones constitucionales. Sin embargo, se debe preguntar qué ha de pasar en aquellos casos en los que es necesario realizar coordinaciones entre las autoridades de las comunidades campesinas y nativas y el Poder Judicial. ¿La justicia comunal no podrá impartirse? Esta interpretación del artículo 149 es inválida, pues desnaturaliza la justicia comunal, reconocida por el constituyente. No es necesario esperar la ley de coordinación para empezar a coordinar. En efecto, no tiene sentido esperar una ley de coordinación cuando esta pueda y deba 25 Ibid. 26 Ibid., p. 201. 27 Prieto Sanchís, Luis. El sistema de protección de los derechos fundamentales: el artículo 53 de la Constitución Española. Madrid: ADH 2, Universidad Complutense, Instituto de Derechos Humanos, 1983, p. 382. Citado por Castillo Córdova, Luis. Op. cit., p. 201. 28 Citado por Castillo Córdova, Luis. Op. cit., p. 201.
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En nuestro caso, el artículo 149 tiene claramente dos partes que desarrollan temas distintos entre sí y que son distinguibles a nivel conceptual: la primera diseña el estatuto y los elementos constitutivos de la justicia comunal; en la segunda, se establecen los criterios de conexión con la jurisdicción ordinaria. El propio texto de dicha disposición señala que la ley no desarrollará el conjunto de elementos que componen la justicia comunal, sino un ámbito más reducido y preciso, aquel relacionado con la coordinación entre la justicia comunal y la justicia ordinaria.
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realizarse. Las coordinaciones entre ambas para que la comunidad campesina entregue a la policía a un asesino y este sea juzgado por la justicia ordinaria no están supeditadas a la existencia de esta ley. De igual manera, las coordinaciones entre el juez de paz y las autoridades comunales para enfrentar la violencia familiar en el campo deben presentarse por impulso e iniciativa de las propias autoridades. Ligado a este tema se encuentra un segundo argumento que refuerza las razones antes explicitadas: el artículo 149 no está referido a normas orgánicas que deban ser interpretadas constitucionalmente, sino a normas que concretan derechos constitucionales aun cuando formalmente no están en la parte orgánica sino en la parte dogmática, donde se desarrollan derechos. Como se puede advertir, la falta de una ley de coordinación no impide la vigencia de la justicia comunal; esta última está supeditada al ámbito de la coordinación y no al ejercicio de facultades jurisdiccionales. La fuerza vinculante de la primera parte del artículo 149 se hace más evidente si se tiene en cuenta que la justicia comunal es una herramienta para el ejercicio y la concreción de derechos constitucionales, tal como ya se ha visto antes en extenso.
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Sobre el particular, debe comenzarse por hacer una distinción entre disposiciones de la parte dogmática —que recoge los derechos fundamentales— y disposiciones de la parte orgánica —que establecen funciones y competencias de los diferentes órganos del Estado—. No le falta razón a quienes señalan que hay normas cuya vigencia está supeditada a su desarrollo legislativo, con lo que se establece una obligación positiva sobre el legislador para que desarrolle determinadas disposiciones constitucionales y se admite la posibilidad de conminarse al legislador a hacerlo a través del proceso de violación de la Constitución por omisión legislativa. Sin embargo, los derechos fundamentales son de aplicación inmediata, sin necesidad de intermediación legislativa. Basta revisar los diferentes incisos del artículo 2 de la Constitución para darse cuenta de que estas normas no necesitan intermediación legislativa. Podrá discutirse si algunas normas de la parte orgánica necesitan ley de desarrollo legislativo para tener aplicación inmediata; sin embargo, sí es claro que los derechos fundamentales son de aplicación inmediata. Sobre este punto, es preciso agregar que los derechos fundamentales no solo se encuentran en el Título Primero de la Constitución Política: pueden ser encontrados también en la parte orgánica. Es el caso, por ejemplo, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, cuya cobertura constitucional se encuentra en el artículo 139, inciso 3, de nuestra Carta Política. Todo esto es coherente con las anteriores características. Lo contrario significaría que la vigencia de la Constitución estaría supeditada a la voluntad —si es que no a la paciencia y al temperamento— del legislador, lo cual es un absurdo, pues el poder constituido —el Congreso— estaría por encima del poder constituyente —la Constitución Política—, lo cual no es posible en el Estado Constitucional de Derecho.



En definitiva, al interpretarse el artículo 149 de la Constitución, no puede soslayarse su principio de fuerza normativa, según el cual, dado que esta pretende verse actualizada, y en virtud de que las posibilidades y condicionamientos históricos de tal actualización van cambiando, en la solución de los problemas jurídico-constitucionales será preciso dar preferencia a aquellos puntos de vista que ayuden a las normas de la Constitución a obtener la máxima eficacia, bajo las circunstancias de cada caso.29
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V . E l d e r e c h o a l a i d e n t i d a d c u lt u r a l c o m o sustento de la justicia comunal Si bien el artículo 149 de la Constitución adolece de una buena técnica legislativa, pues ha sido introducido sin antes haber sido adecuadamente armonizado y compatibilizado con el resto de las disposiciones, él está conectado con el corazón de la Constitución, pues no solo está relacionado con los valores, principios y derechos que sustentan la Constitución, sino que a través de ella la población de las comunidades campesinas y nativas pueden concretar y poner en práctica derechos fundamentales de primera importancia.



Debemos comenzar señalando que el derecho a la identidad cultural como todo derecho tiene su fundamento en el principio y derecho de dignidad humana, contenido en el artículo primero de nuestra Constitución. En segundo lugar, este artículo es una proyección normativa del artículo 2, inciso 1, de la Carta Política, pues reconoce el derecho a la identidad en general. En tal sentido, la identidad cultural es una concreción específica del derecho a la identidad en general, es decir, una manifestación. El derecho a la identidad cultural contenido en el artículo 2, inciso 19, alcanza concreción y materialidad en el artículo 89 de la misma Constitución, cuando en la parte final refiere que «El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas [sic]». Ya no es el derecho a la identidad en general, tampoco el derecho a la identidad cultural, sino el derecho a la identidad cultural de un sujeto colectivo concreto: las comunidades campesinas y nativas.



29 Hesse, Konrad. Op. cit., 1992, p. 48.
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La justicia comunal concreta y tiene como fundamento el derecho a la identidad cultural. Según el artículo 2, inciso 19, de la Constitución Política, toda persona tiene derecho: «A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación». Como veremos a continuación, no se trata de una norma aislada y solitaria, sino de un derecho sustancial que sustenta, a su vez, otros derechos.
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Otra proyección del derecho a la identidad cultural lo constituyen las costumbres. En efecto, la identidad cultural se materializa y se manifiesta, entre otros factores, a través de un conjunto de costumbres, las cuales también han alcanzado reconocimiento constitucional en los artículos 149 y 139, inciso 8, de la propia Constitución. El primero señala que la justicia comunal aplicará el Derecho consuetudinario; el segundo reconoce, como una garantía de la función jurisdiccional, «el principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley», y se agrega que en tales casos «deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario [sic]». Habrá que agregar que una costumbre gozará de cobertura constitucional siempre que respete los derechos fundamentales.
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Otra manifestación del derecho a la identidad cultural lo constituye el pluralismo lingüístico, el cual alcanza reconocimiento en el propio artículo 2, inciso 19, y en los artículos 17 y 48 de la Constitución. El primero señala que: «Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete». El segundo precisa que, en el marco de la política educativa, es obligación del Estado: «fomenta[r] la educación bilingüe e intercultural, según las características de cada zona. Preservar las diversas manifestaciones culturales y lingüísticas del país». Finalmente, el artículo 2, inciso 19, sustenta y se proyecta en el artículo 48 de la Constitución, que reconoce que: «Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el aimara [sic] y las demás lenguas aborígenes, según la ley». No son las únicas manifestaciones. Existe otro conjunto de normas que protegen el patrimonio cultural (artículo 21): el artículo 2, inciso 8, de la Constitución, que reconoce la obligación del Estado de asegurar el acceso de todos a la cultura; el artículo 2, inciso 17, que reconoce el derecho de toda persona de «participar, en forma individual o asociada, en la vida política, económica, social y cultural de la Nación». Finalmente, los artículos 14 y 18 de la Constitución también se encuentran en esa misma línea. El primero reconoce que: «Los medios de comunicación social deben colaborar con el Estado en la educación y en la formación moral y cultural», y el segundo establece que: «La educación universitaria tiene como fines la formación profesional, la difusión cultural, la creación intelectual y artística y la investigación científica y tecnológica». Asimismo, analizando ahora en conjunto todas estas disposiciones constitucionales, podemos concluir que estas son formas a través de las cuales el Estado cumple con el mandato contenido en el artículo 2, inciso 19, cuando el constituyente señala que: «El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación». En ese marco, el artículo 149, que reconoce la justicia comunal, es una forma que tiene el Estado de atender y cumplir con su obligación de proteger la



pluralidad cultural, que no es otra cosa que el respeto a las diferentes identidades culturales. A nivel internacional, cuatro son fundamentalmente los instrumentos normativos vinculantes referidos a los derechos culturales que debemos revisar, pues permiten precisar el contenido del derecho a la identidad cultural. Tenemos, en primer lugar, el artículo 2, inciso 2, letra b, del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales,30 de 1989.31 También tenemos la Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial32 y la Convención sobre la Protección del Patrimonio Mundial Cultural y Natural,33 que, si bien regulan temas específicos, desarrollan un conjunto de derechos y principios que iluminan la interpretación de las normas constitucionales en materia del derecho a la identidad cultural. De igual manera, tenemos el artículo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que señala que «En los Estados en que existan minorías étnicas, religiosas o lingüísticas, no se negará a las personas que pertenezcan a dichas minorías el derecho que les corresponde, en común con los demás miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religión y a emplear su propio idioma».
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Finalmente, el derecho a la identidad cultural debe ser leído, en consonancia con la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, aprobada mediante resolución por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. Si bien se trata de una declaración que no es vinculante en sentido estricto, es un texto que ayuda a precisar el contenido constitucional del derecho a la identidad cultural —en los artículos 5, 9, 11, 12, 13, 27, 31, 33 y 34—.



30 Organización Internacional del Trabajo. Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, Costa Rica, 1989. Fue aprobado e incorporado a la legislación nacional mediante resolución legislativa 26253, publicada el 2 de diciembre de 1993. 31 «Artículo 2: […] 2. Esta acción deberá incluir medidas: […] b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, económicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones». 32 La Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial se aprobó en la 32° Conferencia General de la UNESCO de octubre de 2003 y entró en vigencia el 20 de abril de 2006. Es un instrumento a través del cual los Estados miembros se comprometen a sostener medidas para a garantizar la viabilidad del patrimonio cultural inmaterial. 33 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO el 16 de noviembre de 1972 y suscrita por el Perú el 24 de febrero de 1982. 34 De conformidad con el artículo VI del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, «los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional». Urge, entonces, revisar las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional sobre los derechos culturales. No se trata de una interpretación más, sino de la interpretación de la Constitución realizada por el supremo y definitivo intérprete de ella. Varias son las sentencias que abordan el derecho a la identidad cultural; sin embargo, en esta oportunidad nos referiremos a la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 0042-2004-AI.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional34 no ha sido ajena al tema de los derechos culturales. Este ha realizado un desarrollo constitucional interesante de las normas constitucionales referidas a los derechos culturales. No se trata de una interpretación más, sino de la interpretación de la Constitución realizada por el supremo y definitivo
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intérprete de ella. Varias son las sentencias que abordan el derecho a la identidad cultural;35 sin embargo, destaca la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 0042-2004-AI, cuya lectura sugerimos. VI . L a j u s t i c i a c o m u n a l p e r m i t e e j e r c e r e l derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial Según un informe del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) de 2003,36 aproximadamente un tercio de la población peruana no puede acceder a la justicia. Ante esta situación, el artículo 149 de la constitución no solo busca concretar y proteger el derecho a la identidad cultural, sino el derecho de toda persona de recurrir ante los órganos jurisdiccionales previstos en la ley para obtener la protección de sus derechos o para hacer valer cualquier otra pretensión.
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La justicia comunal, en aquellas zonas donde se aplica, concreta el derecho a la protección judicial por parte del Estado y al acceso a la justicia en general. El desconocimiento de la justicia comunal por parte de algunas malas autoridades, en el caso de poblaciones nativas o campesinas con patrones y códigos culturales distintos, conlleva que no se sepa que todas las personas tienen el derecho de acceder al sistema de justicia, para que los órganos llamados a resolver su pretensión la estudien y emitan una resolución motivada conforme con el Derecho.37 Se olvida que el acceso a la justicia tiene como objetivo asegurar la tranquilidad social, en tanto las personas no realizan justicia por sus propias manos, ya que cuentan con una instancia y un proceso, previamente determinados por la ley, por medio de los cuales pueden resolver sus controversias.38 En tal sentido, podemos afirmar que el desconocimiento de la justicia comunal implica una vulneración del derecho a la tutela jurisdiccional, contenido en el 139, inciso 3, de la Constitución, así como lo señalado en el artículo 44 de la carta política, cuando expresamente señala que es deber del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos:39



35 Sentencias del Tribunal Constitucional recaídas en los expedientes 00006-2008-AI/Tribunal Constitucional y 0020-2005-AI. 36 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. De la exclusión a la confianza, mediante el acceso a la justicia. Informe revisado de la Misión Fortalecimiento Institucional de la Justicia en el Perú. PNUD y Ministerio de Justicia, 2001, p. 8. Véase en . 37 Huerta Guerrero, Luis. «El debido proceso en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», p. 3. (Se trata de un análisis del artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos, disponible en Internet en . 38 Ibid. 39 Tampoco podemos dejar de mencionar los artículos 1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos.



Artículo 139. Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. […] Artículo 44. Son deberes primordiales del Estado: defender la soberanía nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la población de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nación.
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En relación con el acceso a la justicia, se trata de un concepto mucho más amplio y engloba cualquier mecanismo que coadyuve y contribuya a la resolución de conflictos. Aquí puede ubicarse, por ejemplo, a los mecanismos alternativos de resolución de conflictos, la justicia comunal, el trabajo de las defensorías municipales del niño y del adolescente, el trabajo de las defensorías comunitarias, etcétera. La cobertura legal explícita del derecho de acceso a la justicia se encuentra en el artículo 4 del Código Procesal Constitucional, cuando precisa: «El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso».



En relación con la configuración del derecho a la tutela judicial efectiva, para la doctrina la tutela judicial efectiva es uno de los derechos fundamentales de las personas que se encuentra íntimamente vinculado con su posibilidad de acceder a la justicia y preservar su libertad.40 Para César Landa, el derecho a la tutela judicial es un derecho fundamental que, junto con el debido proceso, se incorpora al contenido esencial de los derechos fundamentales como elemento del núcleo duro de ellos. De esta manera, se permite que a un derecho corresponda siempre un proceso y que un proceso suponga siempre un derecho, aunque, en cualquiera de ambos supuestos, su validez y eficacia la defina su respeto de los derechos fundamentales.41 Para Juan Monroy, la jurisdicción es un poder pero también un deber. Esto último es así porque el Estado no puede sustraerse de su cumplimiento. Basta que un sujeto de derechos lo solicite o exija para que



40 Bernardis, Luis Marcelo de. La garantía procesal del debido proceso. Lima: Cultural Editores S.A., 1995, p. 412. 41 Landa, César. «Derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional». Pensamiento Constitucional, nº 8, año VIII, Lima, PUCP-MDC, 2001, p. 446.
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Como podemos apreciar, existe la obligación material por parte del Estado de proveer la prestación de un servicio de justicia a la población en general, obligación que no se agota en la regulación normativa pertinente, sino que va más allá, que se materializa en la exigencia de respetar los canales que la población campesina y nativa utiliza para resolver sus conflictos.
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el Estado se encuentre obligado a otorgarle tutela jurídica.42 Para este autor, la jurisdicción tiene como contrapartida el derecho a la tutela jurisdiccional. Y según este razonamiento, este consistirá en el derecho a exigir que el Estado haga efectiva su función jurisdiccional.43 Precisa Monroy que el derecho a la tutela jurisdiccional, en tanto derecho público y subjetivo, tiene dos planos de existencia: el derecho a la tutela jurisdiccional «antes» y «durante» el proceso.44 Según este autor, el derecho a la tutela jurisdiccional antes del proceso consiste en aquel derecho que tiene toda persona, en tanto es sujeto de derechos, de exigir que el Estado provea a la sociedad de los requisitos o presupuestos materiales y jurídicos indispensables para solventar un proceso judicial en condiciones satisfactorias.45 Resulta absolutamente irrelevante —señala Monroy— si esa estructura material y jurídica que debe sostener el Estado va a ser usada o no. Agrega que lo trascendente es, única y exclusivamente, que ese andamiaje destinado a solucionar conflictos aplicando el derecho que corresponde al caso concreto esté siempre en aptitud de conceder a los ciudadanos la posibilidad de un tratamiento certero, eficaz y homogéneo a su exigencia de justicia.46 Para el Tribunal Constitucional en pacífica jurisprudencia,47 la tutela judicial efectiva es un «derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los órganos jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretensión formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompañarle a su petitorio».48 Agrega este tribunal que:
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[e]n un sentido extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participación o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de pretensión, sino que se



42 Monroy Gálvez, Juan. Introducción al proceso civil. Tomo I. Colombia: Editorial Temis-Estudio de Belaunde & Monroy Abogados, 1996, p. 245. 43 Ibid. 44 Ibid. 45 Ibid. 46 Ibid. 47 Véase la sentencia 08123-2005-HC/Tribunal Constitucional, fundamento 6: «Mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los órganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepción garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de acción frente al poder-deber de la jurisdicción, el derecho al debido proceso, en cambio, significa la observancia de los derechos fundamentales esenciales del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos. El debido proceso tiene a su vez, dos expresiones: una formal y otra sustantiva; en la de carácter formal, los principios y reglas que lo integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, la motivación; en su faz sustantiva, se relaciona con los estándares de justicia como son la razonabilidad y proporcionalidad que toda decisión judicial debe suponer». 48 Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 763-2005-PA/Tribunal Constitucional, fundamento 6.



busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda verse este último materializado con una mínima y sensata dosis de eficacia.49



En la estructura orgánica del Estado, la justicia comunal es la encargada de administrar justicia para la población nativa y campesina cuando esta así lo decida, potestad que es delegada por el pueblo y regulada por la constitución y demás leyes. Es decir, ante la presencia de un conflicto de intereses con relevancia jurídica, el ciudadano en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva recurre a la justicia comunal con el objetivo de que su conflicto sea resuelto eficientemente; hace, pues, efectivos sus derechos para lograr la paz social en justicia.
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Por último, así como les asiste a los miembros de las comunidades campesinas y nativas su derecho al acceso a la justicia, el cual se concreta en la justicia comunal, también la justicia comunal está vinculada con el debido proceso. Ella es una garantía del justiciable para que el que administra justicia no abuse ni se extralimite, pues el poder, donde no encuentra límites, tiende a excederse. Ello ha sido reconocido por los propios órganos jurisdiccionales.



49 Ibid. 50 El Tribunal Constitucional ha señalado en uniforme jurisprudencia que el debido proceso y la tutela judicial se aplican no solo al campo judicial sino cada vez que se ejerza un efectivo poder sancionador: «De esta forma, el debido proceso no solo es un derecho de connotación procesal que se traduce, como antes se ha dicho, en el respeto de determinados atributos, sino también una institución compleja que desborda el ámbito meramente jurisdiccional» (expediente 2521-2005-PHC/Tribunal Constitucional, f.j. 5); «el debido proceso está concebido como el cumplimiento de todas las garantías, requisitos y normas de orden público que deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier actuación u omisión de los órganos estatales dentro de un proceso, sea éste administrativo —como en el caso de autos—, o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal» (expediente 0090-2004-AA/Tribunal Constitucional, f.j. 24); «el inciso 1.2) del artículo IV del Título Preliminar de la Ley 27444, del Procedimiento Administrativo General, establece que forma parte del debido procedimiento administrativo el derecho del administrado a obtener una decisión motivada y fundada en derecho. Dicha motivación debe efectuarse en proporción al contenido y conforme al ordenamiento jurídico, en concordancia con lo establecido por en numeral 4) del artículo 3º de la citada ley» (expediente 0090-2004-AA/Tribunal Constitucional, f.j. 30). 51 En la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recaída en el caso del Tribunal Constitucional Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Perú, de fecha 31 de enero de 2001, este órgano jurisdiccional, en una resolución vinculante para el Estado peruano y para todos los particulares, señaló que «cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no sólo presupone la actuación de las autoridades con un total apego al orden jurídico, sino implica además la concesión de las garantías mínimas del debido proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdicción, bajo las exigencias establecidas en la Convención» (f.j. 68). Luego señala la corte que «De conformidad con la separación de los poderes públicos que existe en el Estado de Derecho, si bien la función jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros órganos o autoridades públicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que cuando la Convención se refiere al derecho de toda persona a ser oída por un “juez o tribunal competente” para la “determinación de sus derechos”, esta expresión se refiere a cualquier autoridad pública, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razón mencionada, esta Corte considera que cualquier órgano del Estado que ejerza funciones de carácter materialmente jurisdiccional, tiene la obligación de adoptar resoluciones apegadas a las garantías del debido proceso legal en los términos del artículo 8 de la Convención Americana» (f.j. 71). La corte ha insistido en este criterio en los casos Baena Ricardo, del 2 de febrero de 2001 (párrafos 124-127), e Ivcher Bronstein, del 6 de febrero de 2001 (párrafo 105).
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En efecto, la garantía de la tutela judicial efectiva o tutela procesal efectiva, en virtud de la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional50 y de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,51 va más allá del plano jurisdiccional y vincula a las autoridades administrativas y a los particulares cada vez que se resuelven conflictos. En el caso concreto de la justicia comunal, el Tribunal
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Constitucional ha señalado que el debido proceso es aplicable a ella misma.52 Obviamente, no se trata de aplicar las más de treinta garantías del debido proceso, pues podríamos terminar desnaturalizando y vaciando de contenido el artículo 2, inciso 19, de la Constitución. Al igual como se hace en el procedimiento administrativo, por ejemplo, se trata, vía ponderación constitucional, de aplicar un contenido esencial del debido proceso sin anular el derecho a la identidad cultural —y viceversa: de aplicar el derecho a la identidad cultural sin vaciar de contenido el debido proceso—. Ambas normas deben delimitarse mutuamente. En síntesis, es precisamente esta obligación del Estado la que no es cumplida cuando se desconoce la justicia comunal o cuando existe resistencia u oposición a coordinar entre ambas judicaturas. Esta situación es incompatible con el artículo primero de la Constitución Política, que señala que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, así como con lo establecido en el artículo 44 de la misma norma suprema, cuando señala que son deberes primordiales del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. Vemos, entonces, que el artículo 149 es la cristalización de un conjunto de derechos y principios constitucionales que no podemos desconocer al interpretarlo. En otras palabras, este concreta, precisa y da cumplimiento a otras normas.



J ua n C a r lo s R u i z M o l l e da



VII . L a a r m o n i z ac i ó n d e l a s d i f e r e n t e s « n o r m a s » i n t e r p r e ta d a s d e l a s d i s p o s i c i o n e s co n s t i t u c i o n a l e s s o lo e s p o s i b l e a t r av é s d e lo s p r i n c i p i o s co n s t i t u c i o n a l e s A diferencia de la integración jurídica, que ocurre cuando no hay norma aplicable al caso, se recurre a la interpretación jurídica cuando existe una norma cuyo sentido no es claro. El objetivo de ella es determinar el sentido de la norma constitucional para aplicarla. Se tiene una «disposición»,53 como el artículo 149 de la Constitución, y de ella, vía 52 Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 06167-2005-HC/Tribunal Constitucional: «Sin embargo, el artículo 139, inciso 1 de nuestro ordenamiento constitucional consagra la naturaleza excepcional de la jurisdicción arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el órgano jurisdiccional del Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdicción privada. Al respecto, el reconocimiento constitucional de fueros especiales, a saber, militar y arbitral (inciso 1 del artículo 139°); constitucional (artículo 202) y de Comunidades Campesinas y Nativas (artículo 149), no vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del artículo 2 de la Constitución; siempre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable todas las garantías vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial efectiva» (fundamento jurídico 7). 53 Para Díaz Revorio, puede entenderse por «disposición» cualquier enunciado que forma parte de un documento normativo, esto es, cualquier enunciado del discurso de las fuentes; «norma» sería cualquier enunciado que constituye el sentido o significado adscrito de una o varias disposiciones o fragmentos de disposiciones . La disposición sería, por tanto, el texto, el conjunto de palabras que forman una oración, mientras que la norma sería su significado, esto es, el resultado de su interpretación. Agrega Díaz que no puede haber norma sin previa actividad interpretativa, ni puede hablarse ya de disposiciones —sino de normas— para referirse al resultado de dicha actividad o proceso. (Véase Díaz Revorio, Javier. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado, tipología, efectos y legitimidad. Análisis especial de las sentencias aditivas. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2001, pp. 35 y 36). Para el Tribunal Constitucional «[…] las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados lingüísticos de la Constitución que reconocen los derechos fundamentales de la persona, las normas de derecho fundamental son los sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones, mientras que las posiciones de derecho fundamental, son las exigencias



interpretación y en consonancia con las demás normas constitucionales, se deben extraer «normas»54 que permitan el ejercicio y la aplicación de la justicia comunal. Lo primero que debe hacerse es armonizar los sentidos interpretativos de diferentes disposiciones constitucionales relacionadas con el artículo 149 de la Constitución y ello solo será posible a través de la aplicación de los principios de interpretación constitucional. La función de los principios de interpretación constitucional es orientar y canalizar la labor del intérprete de la Constitución.55
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Siguiendo a Hesse,56 puede hablarse, en primer lugar, del «principio de unidad de la Constitución». Este exige que, al encontrar diferentes disposiciones, y aun cuando estas se encuentren en diferentes partes —orgánica y dogmática—, se debe partir de la premisa de que la Constitución debe ser considerada como un «todo» armónico y sistemático desde el cual el ordenamiento jurídico se interpreta. Por ello, no es posible realizar una interpretación aislada57 del artículo 149 de la Carta Política, pues no hay varias constituciones, sino una sola.



concretas al amparo de un determinado sentido interpretativo válidamente atribuible a una disposición de derecho fundamental, y que se busca hacer valer frente a una determinada persona o entidad . En tal sentido, se llama disposición al enunciado lingüístico de un documento que ocupa un lugar entre las fuentes jurídico formales del Derecho. Es decir, el texto normativo. De otro lado, se llamarán normas a los sentidos o significados que pueden ser atribuidos a una o varias disposiciones (sentidos interpretativos). Esto significa que en un artículo de una ley, denominado disposición, pueden existir varias normas. Es decir, se denomina “disposición” al texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras que integran un determinado precepto legal, Mientras que “norma” al conjunto de significados de las disposiciones de derecho fundamental. El contenido normativo, o sea el significado o sentido de ella». (Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 01417-2005-AA/Tribunal Constitucional, fundamento jurídico 24). 54 Ibid. 55 Landa, César. «Interpretación constitucional y Derecho penal». En Interpretación y aplicación de la ley penal. Anuario de Derecho penal. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2006, p. 89. 56 Hesse, Konrad. «La interpretación de la Constitución». En Escritos de Derecho constitucional. Madrid: CEC, 1992, p. 41. 57 Para el Tribunal Constitucional, «[…] el principio de interpretación sistemática y unitaria de la Constitución señala que los diferentes operadores del sistema de justicia, al interpretar cada una de las cláusulas de la Constitución, no ha de entenderlas como si cada una de ellas fuera compartimentos estancos o aislados, sino cuidando de que se preserve la unidad de conjunto y de sentido, cuyo núcleo básico lo constituyen las decisiones políticas fundamentales expresadas por el Poder Constituyente. Por ello, ha de evitarse una interpretación de la Constitución que genere superposición de normas, normas contradictorias o redundantes». Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 0005-2003-AI/Tribunal Constitucional, fundamento jurídico 23. 58 Para el Tribunal Constitucional, el principio de coherencia normativa señala que «Dicha noción implica la existencia de la unidad sistémica del orden jurídico, lo que, por ende, presume una relación armónica entre las normas que lo conforman. Ello es así por la necesaria e imprescindible compenetración, compatibilidad y conexión axiológica, ideológica y lógica entre los deberes y derechos asignados, además de las competencias y responsabilidades establecidas en el plano genérico de las normas de un orden jurídico. Lo opuesto a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo, es decir, la existencia de situaciones en las que dos o más normas que tienen similar objeto, prescriben soluciones incompatibles entre sí, de modo tal que el cumplimiento o aplicación de una de ellas acarrearía la violación de la otra, ya que la aplicación simultánea de ambas resulta imposible. Como puede colegirse de lo expuesto, la coherencia se ve afectada por la aparición de las denominadas antinomias. Estas se generan ante la existencia de dos normas que simultáneamente plantean consecuencias jurídicas distintas para un mismo hecho, suceso o acontecimiento. Allí se cautela
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De igual modo, cuando, al encontrarse con normas cuyos sentidos literales resultan aparentemente contradictorios, se debe, en virtud del «principio de concordancia práctica», interpretar dichas disposiciones constitucionales de manera conjunta, sin sacrificar los valores constitucionales protegidos, y procurarse la protección de los derechos fundamentales.58 Todas las disposiciones sobre el derecho fundamental a la
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tutela judicial deben ser interpretadas en forma concordante con las disposiciones referidas al Derecho consuetudinario y a la justicia comunal. En esa misma línea, al estar frente a normas que asignen funciones aparentemente incompatibles —como, por ejemplo, cuando se asignan funciones jurisdiccionales a la justicia de paz y a la justicia comunal—, deben ser interpretadas de conformidad con el «principio de corrección funcional», según el cual se debe procurar no tergiversar las funciones y competencias encargadas por el constituyente. En el caso del artículo 149, debe entenderse que esta disposición expresa la voluntad del constituyente de que las comunidades campesinas y nativas resuelvan sus conflictos según el Derecho consuetudinario y que se coordine adecuadamente con la justicia de paz, tal como lo señala el propio artículo 149. Esta interpretación de las distintas normas constitucionales relacionadas con la justicia comunal tampoco puede perder de vista el «principio de función integradora». Según este, la interpretación realizada debe tener como resultado la integración y pacificación de las relaciones entre los poderes del Estado y entre estos y los ciudadanos.59 Finalmente, frente a quienes sostienen que el artículo 149 de la Constitución es una norma programática, o que solo tendrá vigencia cuando sea desarrollada legislativamente, debe interpretarse el artículo 149 de la Constitución siempre en consonancia con el «principio de fuerza normativa de la Constitución», conforme con el cual la interpretación realizada debe hacer respetar la naturaleza de norma jurídica de toda la Constitución, por la que es vinculante a los poderes del Estado y a los particulares.
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VIII . L a i n t e r p r e ta c i ó n d e l a r t í c u lo 1 4 9 d e l a Co n s t i t u c i ó n « d e s d e l a Co n s t i t u c i ó n » Si bien el artículo 149 de la Constitución fue incorporado con una mala técnica legislativa,60 por las contradicciones que guarda con otras disposiciones constitucionales, como ya se ha visto, este tiene relación con el corazón de la Constitución, pues permite ejercer y concretar derechos y la existencia de dos o más normas afectadas “por el síndrome de incompatibilidad” entre sí». Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente 0005-2003-AI/Tribunal Constitucional, fundamento jurídico 4. 59 Esto significa que no podemos entender a la justicia comunal como una justicia rival o confrontacional con la justicia ordinaria estatal, sino como un mecanismo llamado a complementarla en el marco de la Constitución, tal como ha sido reconocido por el Acuerdo Nacional, la CERIAJUS, el Acuerdo Nacional por la Justicia y por la propia Constitución, al exigir que ambas jurisdicciones coordinen. 60 Un primer comentario que debemos hacer es un cuestionamiento ante la deficiente técnica constitucional de la regulación de la justicia comunal. Y es que, a diferencia del Perú, en Colombia la jurisdicción indígena ha sido reconocida por la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia de Colombia, lo que en el Perú equivaldría a la Ley Orgánica del Poder Judicial. En el artículo 11 de dicha norma colombiana, se establece que la jurisdicción de las comunidades indígenas está dentro de la estructura general de la administración de justicia, como un órgano que integra la rama judicial del poder público. Esto refleja si estamos ante un reconocimiento orgánico o ante una incrustación artificial o forzada que no ha sido compatibilizada y armonizada con el resto de los preceptos constitucionales, tal como ocurre con la carta política nacional. Como ya vimos, la incorporación del artículo 149, por ejemplo, es incompatible a primera vista con el artículo 139, inciso 1, que señala: «La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. No existe ni puede existir jurisdiccional alguna independiente, con excepción de la militar y la arbitral». Esta última debió también establecer como una excepción al mencionado principio la justicia comunal y no lo hizo. Felizmente, esta situación, en el caso del Perú, ha sido en parte atenuada con la expedición de la Ley 27908 y su reglamento.



principios constitucionales de primera importancia, que incluso pueden protegerse mediante procesos constitucionales. El artículo 149 de la Constitución concreta el artículo 2, inciso, 19 de la misma Carta Política, cuando precisa que toda persona tiene derecho «A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación». Concreta el artículo 139, inciso 3, que señala que son principios y derechos de la función jurisdiccional «La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional». Y, finalmente, el artículo 149 concreta el derecho a la igualdad y a la no discriminación (artículo 2.2).
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El artículo 149 concreta también la directriz y el principio contenidos en el artículo 44 de la Constitución, que precisan que son deberes primordiales del Estado «garantizar la plena vigencia de los derechos humanos» y el principio «justicia». Concreta, sin lugar a dudas, el principio dignidad humana, recogido en el artículo primero de la Constitución. Por último, concreta el principio constitucional consagrado en el artículo 59, según el cual «el Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren cualquier desigualdad». Por último, el artículo 149 de la Constitución «concreta» el derecho a la participación. Este derecho tiene reconocimiento en las siguientes normas: el principio democrático o soberanía popular: «El poder del Estado emana del pueblo», plasmado en el artículo 45; «Toda persona tiene derecho: A participar, en forma individual o asociada, en la vida política, económica, social y cultural de la Nación», recogido en el artículo 2, inciso 17; y «Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos públicos», reconocido en el artículo 31 de la Constitución.



El principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley exige una respuesta desde el Derecho



Como ya se ha explicado, uno de los fundamentos constitucionales de esta reinterpretación es el principio de la función jurisdiccional contenido en el artículo 139, inciso 8, según el cual no se debe dejar de «administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario». En aquellos casos en que no exista una regla desarrollada por el constituyente o por el legislador, deberán tener en cuenta el Derecho consuetudinario, es decir, las costumbres que ya vienen siendo aplicadas por las autoridades de las comunidades campesinas y nativas, siempre que respeten los derechos fundamentales.
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I X . O t r o s p r i n c i p i o s d e i n t e r p r e t a c i ó n constitucional a utilizarse
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Necesidad de optar por aquella interpretación que garantice la protección de los derechos y el acceso a la justicia de la población rural



El principio constitucional vinculante pro homine —o pro libertatis—, recogido por el Tribunal Constitucional61 y cuya cobertura constitucional se encuentra en el artículo primero de la Constitución, exige que ante diferentes interpretaciones de una disposición legal o constitucional se opte por aquella que conduzca a una mejor protección de los derechos fundamentales, con lo cual se descartan las que restrinjan o limiten su ejercicio. Según este, entonces, en el caso del artículo 149, se debe optar por aquella interpretación que posibilite a la población rural el mayor ejercicio de sus derechos y una protección más efectiva. La interpretación del artículo 149 debe optimizar la protección de los derechos fundamentales. Esta disposición no puede ser interpretada de espaldas a varios artículos de la Constitución Política: el artículo 139, inciso 3, que recoge el derecho a la tutela judicial efectiva; de espaldas al artículo 44, que recoge la obligación estatal de proteger derechos, al margen del principio de justicia recogido también en el artículo 44 de la Constitución, con lo que se desconocería el principio de protección de las minorías en situación de desventaja, plasmado en el artículo 59; ni, finalmente, de espaldas al principio pro homine recogido en el artículo primero.
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La interpretación del artículo 149 no puede hacerse de espaldas a la realidad



Finalmente, una interpretación restrictiva y no inclusiva desconoce la «regla de adaptabilidad», mediante la cual «se establece la necesidad de variar el significado del contenido de las normas constitucionales, de conformidad con los cambios o mutaciones que sufre la vida nacional».62 Agrega que «ello permite que la Constitución puede ser actualizada al compás de la dinamicidad de los tiempos»,63 todo ello con el objetivo de que «las normas constitucionales mantengan permanente eficacia en su aplicación».64 No se puede petrificar el contenido del artículo 149 de la Constitución.



61 El principio pro homine y pro libertatis ha sido recogido por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, en la sentencia recaída en el expediente 0075-2004-AA/Tribunal Constitucional, f.j. 6, cuando precisa: «Asimismo, y por extensión, la interpretación de la recurrida no resulta acorde con los principios pro homine y pro libertatis [sic], según las cuales, ante diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar por aquella que conduzca a una mejor protección de los derechos fundamentales, descartando así las que restrinjan o limiten su ejercicio. Vale decir, el principio pro homine impone que, en lugar de asumirse la interpretación restrictiva, e impedir el derecho a la efectiva tutela jurisdiccional, se opte por aquella que posibilite a los recurrentes el ejercicio de dicho derecho. La tesis interpretativa que posibilitaría este último supuesto es, justamente, la que proviene del propio tenor literal del mencionado artículo 80° del CPC». 62 García Toma, Víctor. «En torno a la interpretación constitucional». Revista del Foro, nº 2, año LXXXVI, Colegio de Abogados, p. 37. 63 Ibid. 64 Ibid.



La persona humana como fin del Estado constitucional de derecho debe presidir toda interpretación



La persona humana y su dignidad son el fundamento del Estado Constitucional y el fundamento de los derechos fundamentales. Su centralidad ha quedado manifiesta cuando el artículo primero de la Constitución señala que: «La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado». Por ello, toda violación de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución implica una afectación y una violación del principio de la dignidad de la persona humana.



165 El fundamento constitucional de la justicia comunal



X . Palabras finales: la justicia comunal como herramienta de la población rural para e jercer y proteger derechos constitucionales que el Estado debería tutelar Un discurso muy repetido por algunos medios de comunicación y operadores del Derecho y en general por algunos sectores interesados es que la justicia comunal y las rondas campesinas son violadoras de derechos humanos. Ciertamente, como ya dijimos y repetimos, ha habido excesos —qué duda cabe—66 y no solo basta con lamentarse. Resulta necesaria una labor pedagógica y de diálogo con los líderes de las comunidades campesinas y nativas, para que ajusten su práctica a la Constitución, pues nadie puede estar por encima de ella. Obviamente, los linchamientos y los ajusticiamientos nada tienen que ver con la justicia comunal y no tienen cobertura por el artículo 149 de la Constitución. Si estos excesos tuviesen lugar, se debe abrir la vía penal para frenar y sancionar a sus autores. Sin embargo, independientemente de la necesidad de sancionar los excesos que pudieran cometerse de acuerdo a ley, si se analiza bien el tema se podrá advertir que la población rural que no tiene acceso a la justicia es sistemáticamente víctima de violaciones a un conjunto de derechos 65 Castillo Córdova, Luis. «La inexistencia de ámbitos exentos de vinculación a la Constitución». Gaceta Jurídica, año 13, julio 2007, p. 76. 66 Sin embargo, consideramos que estos han disminuido.



J ua n C a r lo s R u i z M o l l e da



En otras palabras, vulnerar los derechos fundamentales implica sostener que la persona humana ha dejado de ser el centro y que ha sido desplazada de manera ilegítima e inconstitucional por otro bien jurídico o interés: «poner como fin a la persona humana significa poner como fin sus derechos fundamentales».65 Y poner como fin los derechos fundamentales significa que el Estado y la sociedad deben procurar, con todos sus actos, su respeto y tutela. Todo esto es relevante al interpretar el artículo 149, pues implica entenderlo como un instrumento y una herramienta destinada, en primer lugar, a la protección de los derechos fundamentales de las personas y, en última instancia, como un mecanismo de protección de la dignidad humana de los miembros de las comunidades campesinas y nativas.
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fundamentales. Antes que violar derechos, la población que recurre a la justicia comunal es víctima de toda una cadena de violaciones a los derechos humanos, tanto por los abigeos como por el Estado. Los abigeos, principal enemigo de la población rural, al atacar, robar, golpear y matar —cuando se les opone resistencia—, violan los siguientes derechos constitucionales: derecho a la propiedad (artículo 2.16), derecho a la vida (artículo 2.1), derecho a la integridad física, psíquica y moral (artículo 2.1), derecho a la seguridad y a la tranquilidad pública (artículo 2.22), entre otros. El Estado, por su parte, con su indiferencia que se traduce en desprotección de la población, viola el derecho a la protección del Estado ante la violación de derechos y principios constitucionales (artículos 44 y 2.19) y derecho a la igualdad y a la no discriminación (artículo 2.2).



J ua n C a r lo s R u i z M o l l e da



De otro lado, la represión penal y el hostigamiento por parte de algunas autoridades políticas y del sistema penal contra los líderes comunales de la justicia comunal, cuando estos se organizan para enfrentar y sancionar a los abigeos, obviamente sin violar derechos fundamentales, también generan violaciones a derechos constitucionales. Se viola el derecho a la protección judicial estatal (artículo 44), el derecho a la jurisdicción especial de las propias comunidades campesinas y el derecho a que sean sus propias autoridades las que impartan justicia (artículo 149), el derecho a la asociación (artículo 2.13), el derecho a la participación en los asuntos públicos (artículo 2.17), el derecho a juzgar los delitos y faltas según sus propias costumbres (artículos 8 y 9 del Convenio 169 de la OIT), el derecho a aplicar sanciones distintas y alternativas (artículo 9.1 del Convenio 169 de la OIT), el derecho a la autonomía de la comunidad campesina (artículo 89), el derecho a la no discriminación (artículo 2.2), el derecho a la protección del Estado ante la violación de derechos y el derecho a la identidad cultural y a la preservación de las costumbres (artículo 2.19). El problema es que, aunque la Constitución hace un listado de derechos fundamentales, nada dice sobre cómo acceder a ellos ante realidades en las que el Estado no puede cumplir con su rol de protección y tutela. La Carta Política no brinda ni explica los mecanismos y los instrumentos para permitir y posibilitar la efectiva vigencia de estos derechos para aquellas realidades. Ante esta situación, la justicia comunal es una herramienta de la población rural que habita en las zonas donde existen comunidades campesinas y nativas para ejercer y poner en práctica los derechos fundamentales que la Constitución les ha reconocido, pero cuya vigencia y efectividad el Estado no es capaz de garantizar. En ese contexto, la justicia comunal se ha convertido en un instrumento para ejercer derechos constitucionales y, cuando determinado sector de la población se autoprotege, no hace otra cosa que cumplir con la Constitución, específicamente con su artículo 38: «Todos los peruanos tienen el deber de […] respetar, cumplir y defender la Constitución y el ordenamiento jurídico de la Nación».
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I . A l g u n a s c at e g o r í a s y p r e c i s i o n e s b á s i c a s La palabra «moral» suele ser tomada con dos significados diferentes: con referencia directa al comportamiento humano y su calificación como bueno o malo, justo o injusto, y como estudio de la moral, aquella parte de la filosofía que estudia los comportamientos humanos en cuanto morales o inmorales, por lo que se habla así de filosofía moral, ética o simplemente moral. Aquí utilizaremos la palabra «moral» en el primero de sus significados y a «ética» como su sinónimo. La moral hace referencia a valores, principios y criterios que sirven de guía para la conducta humana. Se expresa de manera más o menos inmediata en normas —en un deber ser—, aunque diferentes a las sociales y a las jurídicas porque proceden, fundamentalmente, del sujeto mismo que se siente obligado por ellas y no de la decisión de terceras personas (su origen y fundamento radica en la conciencia moral autónoma del individuo). La diferencia con estas figuras no radica realmente en la ausencia de coacción, sino en el origen autónomo de las normas morales y en el heterónomo de las sociales y jurídicas. Mientras que en las primeras la * Profesor del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Dedico este ensayo a Felipe Andrés, mi sobrino, por renovar mi esperanza en un futuro mejor. 1 Véase Aranguren, José Luis L. De ética y de moral, Lo que sabemos de moral, moral de la vida cotidiana, personal y religiosa. Barcelona: Círculo de Lectores, 1991, p. 13. Incluso suele distinguirse entre moral, ética y metaética: a cada moral le correspondería «la tarea de prescribir la conducta en la vida cotidiana, mediante enunciados valorativos o prescriptivos con contenido», que establezcan lo que se debe hacer; a la ética o filosofía moral, la «reflexión sobre las formas de las prescripciones y valoraciones morales, que intenta fundamentarlas»; y a la metaética, «la misión de dilucidar si la ética es una disciplina autónoma, si es ciencia, y de qué modo se contraponen entre sí las distintas articulaciones éticas.» Cortina, Adela. Ética sin moral. Quinta edición. Madrid: Tecnos, 2004 [1990], p. 44.  Se dice que las normas morales provienen «fundamentalmente» del sujeto mismo que se siente obligado a ellas, porque, si bien tienen su origen en la conciencia moral autónoma del individuo, se pueden nutrir de valores socioculturales.
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coacción proviene exclusivamente de la conciencia moral del propio individuo que se siente compelido a seguirlas, en las dos últimas la coacción reside en el grupo social o en el poder político que las sostiene. De esa manera, y a través de los hábitos del comportamiento, la moral conforma el carácter, el modo de ser de las personas. Èsta puede clasificarse en personal, social y crítica. La moral personal suele utilizarse en cualquiera de los siguientes sentidos: para significar que se origina en la conciencia autónoma de la persona, para expresar que corresponde a cada individuo, y para hacer referencia a aquella que tiene que ver exclusivamente con su vida privada. La moral social suele ser utilizada para denotar la influencia que ejerce la realidad social, en el sentido de que la moral se nutre de valores y normas socioculturales para indicar los valores o normas morales que rigen el comportamiento de los individuos en relación con los demás, es decir, la vida pública o social, y para hacer referencia a la moral de la mayoría o de la totalidad del grupo social: a la moral vigente en una sociedad.



R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



Cuando la moral social o personal no coincide con una recta conciencia o una recta razón, cuando existe una sed de justicia mayor o una discrepancia con el orden moral vigente, puede ocurrir que uno o más individuos formulen observaciones, mejoras o pretensiones morales alternativas con la finalidad de que sean acogidas para sustituir o mejorar las vigentes —por ejemplo, la crítica contra la pena de muerte en aquellos países donde exista acuerdo social sobre su aplicación—. En esos casos, las propuestas de tipo moral reciben el nombre de moral crítica. Esta corresponde a lo que José Luis L. Aranguren denomina «moral como actitud», pues «es siempre de exigencia y de autoexigencia, de sed de justicia, de búsqueda e inquietud, de inconformismo y crítica del código moral vigente que, por perfecto que parezca es siempre perfectible, y de propuesta, a veces sólo balbuciente, de un orden moral mejor». Finalmente, cuando una moral se corresponde con el proyecto de la Modernidad y de la Ilustración, suele recibir el nombre de moral ilustrada. Este proyecto no coincide exactamente con un período de tiempo, como el de la Edad Moderna, sino con un programa cultural y un espíritu crítico que, originados en ella —con antecedentes en el Tránsito a la Modernidad, que en algunos casos hunde sus raíces en la Antigüedad—, se proyectan hasta la actualidad. Tiene como ideales,  Véase Díaz, Elías. Curso de Filosofía del Derecho. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, 1998, p. 43.  Confróntese Fernández, Eusebio. «Sobre la ética y su justificación». En Estudios de ética jurídica. Madrid: Debate, 1990, pp. 101-102.  Aranguren, José Luis. Ética de la felicidad y otros lenguajes. Madrid: Tecnos, 1988, p. 106.  Es el sentido con el que Gregorio Peces-Barba utiliza la palabra «ilustrada» en su Curso de Derechos Fundamentales, teoría general (1995), con la colaboración de Rafael de Asís, Rafael Fernández Liesa y Ángel Llamas Gascón. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, Boletín Oficial del Estado, reimpresión de 1999, pp. 231 (al final), 236 (penúltimo párrafo) y 290 (primer párrafo).  Por «Tránsito a la Modernidad» se entiende, de manera general, aquel periodo que va entre la Edad Media y la Edad Moderna, durante el que muchas de las estructuras, económicas, sociales, políticas y culturales desaparecen, aunque otras se adaptan a la nueva era. No se trata de una etapa histórica con un principio y



Los ámbitos de la vida humana que son objeto de la moral también suelen ser materia de clasificación. Esta responde al común convencimiento de las teorías éticas contemporáneas «de que la felicidad y la justicia no son lo mismo». Se distingue así el ámbito de la felicidad, del bien, la virtud, la salvación y, en general, del plan de vida de las personas; del ámbito de la justicia de las relaciones humanas, de la manera como debe organizarse la sociedad para que sus estructuras e instituciones —sean políticas, jurídicas, económicas, culturales, entre otras— sean justas. Dos ámbitos de la moral que, por las diversas posibilidades que presentan, deben tomarse en sentido abierto y flexible. Aunque resulten diferentes, ejercen entre sí una influencia recíproca, tanto para favorecer su realización como para dificultarla —por ejemplo, un orden social injusto es proclive a obstaculizar los proyectos vitales de las personas, mientras que un comportamiento virtuoso alienta la justicia en las relaciones humanas—. La filosofía moral —o ética propiamente dicha— se ocupa de los problemas relacionados con la moral en un plano general y abstracto. No estudia una moral determinada —sea de tipo personal, social o crítica—, sino lo moral en su especificidad: examina las condiciones que debe reunir una acción humana para ser definida justificadamente como moralmente válida —esto es: buena o justa—. Al ser aquel su objeto, no construye en estricto la moral (esa labor está reservada a la conciencia moral autónoma del individuo); tan solo se ocupa de ella. A diferencia de esta última, no se ocupa de resolver problemas morales concretos, ni de prescribir cómo deberían comportarse los individuos; tan solo de reflexionar, de forma sistemática y metódica, sobre la validez, sentido y fundamentación de las prescripciones morales, con el propósito de que los seres humanos crezcan en saber acerca de sí mismos, sean más dueños de sí y se perfeccionen en libertad. Por esa razón, no puede ni debe ser moralmente aséptica: si bien no orienta los comportamientos humanos de modo inmediato, sí lo hace de manera mediata a través de la reflexión filosófica sobre la que constituye su objeto de estudio.10 Puede clasificarse a su vez en ética descriptiva y ética normativa.11



un final determinados, sino de un tiempo revolucionario donde muchos de los elementos de su realidad ya se anuncian en la Edad Media, otros desaparecen y algunos otros sobreviven (véase al respecto Peces-Barba, Gregorio. Tránsito a la modernidad y derechos fundamentales. Madrid: Mezquita, 1982, p. 1 y siguientes).  Sobre cómo fue gestándose este proyecto cultural y los aportes que recibió, véase FASSÓ, Guido. Historia de la filosofía del Derecho, la Edad Moderna. Traducción de José F. Lorca Navarrete. Madrid: Ediciones Pirámide, 1982 [1966], volumen II de la obra general.  Camps, Victoria. Ética, retórica, política. Madrid: Alianza Universidad, 1988, p. 119. 10 Véase Cortina, Adela. Ética mínima. Introducción a la filosofía práctica. Novena edición. Madrid: Tecnos, 2004 [1986], pp. 27-32. 11 Confróntese, sobre la clasificación de la ética, Pieper, Annemarie. Ética y moral. Una introducción a la filosofía práctica. Traducción de Gustau Muñoz. Barcelona: Editorial Crítica, 1991 [1985], pp. 189-195. 
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R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



en el plano filosófico, a la racionalidad, la dignidad del ser humano, la emancipación del individuo y el cosmopolitismo, y, en el plano jurídicopolítico, a los valores de libertad, igualdad, solidaridad y seguridad.
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La ética descriptiva agrupa a todas aquellas teorías que se ocupan esencialmente de explicar, interpretar y analizar la actividad humana como un dato empírico e histórico, con el propósito de clarificar la relevancia de lo moral a partir del contexto de la acción. Destaca dentro de ella la ética de los valores, cuyo enfoque fenomenológico describe y analiza los datos de una conciencia moral para, a partir de ella, elaborar una doctrina de los valores morales, establecer su prelación y las normas que se basan en ese orden. La ética normativa agrupa a todas las teorías que se ocupan de manera principal en fundamentar los principios o normas morales, mediante el desarrollo de criterios para generarlas o examinarlas, sea a través de un principio moral superior que se considere aplicable de manera incondicional, o a través de un bien superior cuya realización se considere vinculante para todos. Dentro de ella se encuentran, entre otras, las éticas deontológicas y las éticas constructivistas.



R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



Las éticas deontológicas se sustentan sobre un principio básico que orienta y delimita la libertad de elección hacia la consecución de una finalidad trascendente, como la dignidad o autonomía moral, y hacen de de esta una ley de la voluntad. Suelen hacer uso de una racionalidad monológica para derivar las normas válidas moralmente (es el caso de la filosofía moral kantiana). Las éticas constructivistas parten de un principio moral superior con el cual instituyen un procedimiento para fundamentar, generar y examinar las normas morales, así como solucionar de manera pacífica los conflictos, a través de los medios que proporciona la racionalidad práctica y la comunicación racional (es lo que ocurre con las éticas contractualistas y las éticas comunicativas). Su idea central es que los juicios morales se justifican sobre la base de presupuestos procedimentales, y tal vez aun sustantivos, de la práctica social de la discusión moral en cuyo contexto se formulan. Uno de los temas más difíciles y controvertidos de abordar es la determinación de aquello que es moral o inmoral, de definir cuándo un comportamiento es moralmente bueno o malo, justo o injusto. Probablemente existan tantas posturas como filósofos o teóricos han abordado el tema, con importantes y razonables puntos de vista, que hacen sumamente difícil brindar una única respuesta correcta. Esto se debe en buena medida a que su determinación implica un juicio de valor; por tanto, se encuentra sometida a diversos factores que rodean o inciden en la persona que efectúa la valoración. También a que son innumerables los diferentes casos concretos que se pueden presentar, por lo que brindar una única respuesta correcta es una labor hercúlea o imposible de realizar. Son dos los problemas filosóficos fundamentales que están detrás de la pregunta sobre qué es moralmente válido. Si queremos que la reflexión moral tenga dosis suficientes de racionalidad, esos problemas deben ser



razonablemente abordados. El primero consiste en verificar si existen criterios o procedimientos racionales para justificar la validez de los juicios de valor; es decir, si hay algún modo de demostrar que un juicio moral es válido de tal forma que esa demostración sea, en principio, asequible a cualquier persona normal que estuviera en las condiciones adecuadas. El segundo consiste en determinar cuáles son los valores o principios que permiten enjuiciar los comportamientos humanos desde un punto de vista moral, así como determinar sus implicaciones sobre materias específicas.12
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En este trabajo nos referiremos a dos de las teorías éticas normativas que han intentado responder al primero de los problemas planteados. Nos referiremos específicamente a los criterios o procedimientos racionales para edificar una moralidad relevante vinculada con la política y el Derecho. La elección de ambas teorías se debe a que han resultado especialmente significativas en la construcción y el fortalecimiento de las sociedades democráticas modernas. La primera corresponde a las éticas deontológicas y la segunda a las éticas constructivistas, en ambos casos de raíz kantiana. Sin embargo, no debe perderse de vista que otras concepciones son teóricamente posibles y de hecho existen —como las teorías contractualistas y las utilitaristas—. La adopción de una u otra concepción será siempre un acto de elección, una toma de posición —expresa o tácita— sobre cuál ha de ser el camino y la perspectiva a seguir. Razones pueden haber muchas: la finalidad perseguida, las ventajas comparativas, su utilidad para lograr un conocimiento integral del objeto que se estudia, hasta la posición ideológica que subyace al pensamiento del autor. Aquí nos limitaremos a examinar aquellas dos.



II . Las éticas deontológicas de raíz kantiana: el equilibrio entre los principios de autonomía y universalidad, orientados por la dignidad humana Las éticas que pertenecen a este grupo parten de un postulado humanista antropocéntrico: la eminente dignidad de la persona. Con ese presupuesto postulan una moral humanista, ilustrada, que actúa sobre la política y el Derecho, y que los orienta, presiona y critica, a fin de construir o fortalecer una sociedad libre, abierta, plural y democrática, donde cada ser humano pueda alcanzar con su esfuerzo, pero con el apoyo de los demás, su autonomía moral, el desarrollo integral de todas las dimensiones de 12 En sentido similar se pronuncia Carlos Santiago Nino. Véase su Introducción al análisis del Derecho. Octava edición. Barcelona: Ariel, 1997, pp. 353-354.



R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



El segundo problema no será abordado en este trabajo para no exceder la extensión que le ha sido asignada. Simplemente señalaremos que, en las sociedades afines al proyecto ilustrado y moderno, esos valores suelen ser el de libertad, igualdad, solidaridad y seguridad.
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su humanidad. Una propuesta de un orden moral que responde a una ética normativa que, aunque cuenta con vocación de universalidad, está especialmente dirigida a las sociedades que han asumido el proyecto de la Ilustración y de la Modernidad o que pretenden hacerlo. En ella, la dignidad del ser humano aparece ubicada racionalmente como su fundamento y fin último —al igual que de la política y del Derecho—; y el dinamismo de la libertad como el íter de su recorrido; es decir, tiene como punto de partida a la libertad de elección y como meta a la libertad autonomía: el desarrollo integral de la persona.



R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



La libertad de elección se refiere aquí única y exclusivamente a nuestra capacidad psicológica para elegir. Es un punto de partida para reflexionar y realizar la condición humana. No se refiere todavía a los condicionamientos y factores que influyen en esa posibilidad de elección, ni a las necesidades humanas que deben ser satisfechas para que el ser humano pueda estar en condiciones reales e iguales de elegir. Significa que, a pesar de sus condicionamientos históricos, económicos, culturales, etcétera, por más difíciles que sean sus circunstancias, el ser humano siempre podrá elegir: optar por uno u otro camino, decidir entre lo bueno o lo malo, lo justo o lo injusto, aceptar una proposición o negarse a ella, aun cuando tenga que afrontar las consecuencias de sus propias decisiones. Es importante porque sobre la base de ella el ser humano toma decisiones vinculadas con su propia individualidad, pero también porque las toma con relación a los demás y en las diversas situaciones de la vida social e histórica. «Esta libertad inicial es un presupuesto de la moralidad. Sin ella no se podrá hablar en términos éticos».13 A partir de la libertad de elección, el hombre y la mujer, que pretendan actuar con coherencia a su condición de persona, orientan cotidianamente sus decisiones y actuaciones hacia su libertad autonomía, es decir, a alcanzar el máximo desarrollo posible de todas las dimensiones de su humanidad: el desarrollo integral de la persona. Este tipo de libertad, llamada también «libertad moral» o «autonomía moral», exige del ser humano un esfuerzo constante —con sus errores y tropiezos, pero también con su decisión y fortaleza— para ser dueño de sí mismo, gobernante de su propia vida, para alcanzar la plenitud de su humanidad, al hacer uso correcto de su libertad de elección, al desprenderse y al superar los obstáculos y condicionamientos que se encuentran en su propia vida, así como en la vida social, que impiden o dificultan su autenticidad y el desarrollo de todas las dimensiones de su ser. Exige también que no sea egoísta, ni indiferente con la suerte de los demás, sino, por el contrario, que coopere con el bienestar de los otros, en una mutua responsabilidad y solidaridad que tenga como objetivo final la humanización de todos y cada uno de los miembros de la familia humana. Solo así se puede trabajar seria y cabalmente para alcanzar el desarrollo integral, pues este 13 Peces-Barba, Gregorio. «Nuevas reflexiones sobre la teoría democrática de la justicia —los derechos fundamentales entre la moral y la política—». En Escritos sobre derechos fundamentales. Madrid: Ediciones de la Universidad Complutense, 1988, p. 221.



es imposible de alcanzar en solitario. Exige además cuidar el resto de la naturaleza porque no se puede alcanzar un desarrollo humano, real y vivificador prescindiendo de ella. Debido a su alto nivel de exigencia, «[l]a libertad moral o de autonomía moral es una meta, un fin, un ideal a alcanzar, quizás la utopía de la condición humana».14 Un proyecto difícil pero posible, conocido también —por esa razón— como «libertad final»: el estado en que el ser humano logra su autonomía moral, el máximo grado de realización de todas las dimensiones que constituyen su humanidad. Así, mientras la libertad de elección es un rasgo que ya le viene dado a cada sujeto moral, la autonomía moral es un rasgo, una meta, que debe construirse día a día con la interacción y la cooperación social.
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Estos dos sentidos de libertad se comunican entre sí y solo pueden ser cabalmente entendidos si se los estudia de manera vinculada. Ambos integran el dinamismo de la libertad, que va desde la libertad de elección hacia la libertad de autonomía.15 Una dinámica relación donde ambos extremos se necesitan y condicionan recíprocamente: Así, la libertad de elección es la base de la libertad moral. Sólo podemos hablar de libertad moral porque existe libertad de elección, y la libertad de elección sólo es consecuente cuando actúa para alcanzar unos fines, es decir, si existe la libertad moral como objetivo. Ambas son necesarias y prescindir de una, deteriora o destruye el sentido de la otra. La libertad de elección es condición de la libertad moral, y la libertad moral meta de la libertad de elección.16



Una postura de evidente raíz kantiana, pues vincula la idea de dignidad con la libertad, la autonomía y la moral. En efecto, para Kant todo ser humano es libre para autodeterminarse racionalmente en el plano moral, independientemente de las causas externas que incidan sobre él (libertad de elección).17 Esto implica que el individuo puede crear o asumir libremente, sin interferencias de tipo alguno, su propio plan de vida, sus propias normas para regir su destino y alcanzar su emancipación o desarrollo integral (autonomía moral). Al ser capaz de tal actuación, el ser humano es un ser de fines, un sujeto que no tiene precio, que «existe como un fin en sí mismo, no simplemente como un medio para ser utilizado discrecionalmente por esta o aquella voluntad»; por esa razón, en todas 14 Peces-Barba, Gregorio. Op. cit., p. 230. 15 Es también la postura de Gregorio Peces-Barba. Véase su trabajo «Nuevas reflexiones sobre la teoría democrática de la justicia —los derechos fundamentales entre la moral y la política—». Op. cit., p. 221. 16 Peces-Barba, Gregorio. Op. cit., p. 231. 17 Véase Kant, Immanuel. Fundamentación para una metafísica de las costumbres. Traducción y estudio preliminar de Roberto R. Aramayo. Madrid: Alianza Editorial, 2002 [1785], pp. 140-143.
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Sobre esa base, estas éticas deontológicas postulan una moral situada en el dinamismo de la libertad: aquella que parte de la libertad de elección y se orienta hacia la libertad autonomía, para procurar el desarrollo integral de todas las dimensiones del ser humano.
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sus acciones, «tanto en las acciones orientadas hacia sí mismo como en las dirigidas hacia otros seres racionales el hombre ha de ser considerado siempre al mismo tiempo como un fin», nunca como simple medio, ni mucho menos como objeto (dignidad).18 Para asegurar ese propósito, las acciones o decisiones que se adopten deben considerar siempre la igual dignidad que corresponde a todos los miembros de la familia humana. No podría defenderse la dignidad de uno y negársela a los demás. Por lo tanto, para que las acciones o decisiones sean moralmente válidas —según el pensamiento kantiano— no solo deben ser producto de la libertad de elección y del uso autónomo de la razón, sino también ser imparciales, no egoístas ni utilitaristas, sino susceptibles de ser elevadas a ley general. Son exigencias propias de los principios de autonomía y universalidad, que se derivan racionalmente de la dignidad humana y se encuentran orientados por ella. Dos principios éticos procedimentales, pues, a diferencia de los materiales, no nos dicen qué es lo moralmente correcto en cada caso; tan solo nos indican las pautas que deben seguirse para determinarlo. Según el principio de autonomía, toda conducta, criterio, norma o decisión que aspire a ser considerada como moral no debe ser impuesta. El ser humano debe tener libertad para autodeterminarse racionalmente; de lo contrario, se vulneraría su eminente dignidad. Lejos de ser tratado como un fin, sería tratado como un simple objeto. Estamos ante uno de los presupuestos de la moral ya que sin libertad de elección no puede hablarse en términos éticos. Por esa razón, en cualquiera de sus clasificaciones o sentidos, la moral requiere de la libre elección de la persona. El papel que juega en ella el individuo es imprescindible, e irremplazable el lugar que ocupa su conciencia moral para elegir libremente y de forma responsable. Incluso la moral social no puede ser impuesta. A esta le sigue el examen, la aceptación o el rechazo individual. La moral debe originarse fundamentalmente en la conciencia moral del individuo o no será moral.19 El principio de universalidad exige que toda conducta, criterio, norma o decisión que pretenda ser considerada como moral no sea el producto de un subjetivismo ético, de un simple capricho o arbitrariedad, sino una elección adoptada por la razón y susceptible de ser elevada a ley general; es decir, que todos puedan quererla igualmente porque satisface intereses universalizables. Kant lo expresa de esta manera: «obra según aquella máxima por la cual puedas querer que al mismo tiempo se convierta en una ley universal»; o dicho de otra forma: «obra como si la máxima de tu acción pudiera convertirse por tu voluntad en una ley universal de la naturaleza».20 18 Ibid., p. 114, ambas citas. La cursiva no es mía. 19 Como señala Eusebio Fernández: «La conciencia moral de cada uno obra con total libertad y autonomía, tanto si decide observar la moral vigente en su sociedad como si decide poner en cuestión o desdeñar las normas y valores morales establecidos. El que acepta, observa, pone en cuestión o rechaza determinados modelos de conducta moral es el hombre en su más estricta individualidad y, como tal, no puede transferir la responsabilidad de su opción a nadie.» En «Sobre la ética y su justificación». Op. cit., p. 102. 20 Fundamentación para una metafísica de las costumbres. Op. cit., p. 104, ambas citas. La cursiva no es mía.



Resulta importante insistir en que los principios de autonomía y universalidad, tal como se encuentran definidos en el sistema moral kantiano, se encuentran orientados siempre por la eminente dignidad de la persona. Esta se presenta racionalmente como su fundamento y como la meta última que persiguen, como el principal referente que delimita sus exigencias y permite establecer su significado práctico. El propio Kant lo expresa de esta manera: [S]i debe darse un supremo principio práctico y un imperativo categórico con respecto a la voluntad humana, ha de ser tal porque la representación de lo que supone un fin para cualquiera por suponer un fin en sí mismo constituye un principio objetivo de la voluntad y, por lo tanto, puede servir como ley práctica universal. […]. El imperativo práctico será por lo tanto éste: Obra [sic] de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente como medio.23



21 Problemas de ética. Barcelona: Crítica, 1988, pp. 114 y 134 respectivamente. 22 Lo dice también Jürgen Habermas en sus «Aclaraciones a la ética del discurso» (1991). En Aclaraciones a la ética del discurso. Traducción de José Mardomingo. Madrid: Trotta, 2000, pp. 132-133. 23 Fundamentación para una metafísica de las costumbres. Op. cit., pp. 115-116. La cursiva no es mía.
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Para lograr ese propósito, las normas morales deben ser determinadas con imparcialidad de modo tal que lo prescrito logre un reconocimiento universal. Como explica Ernst Tugendhat, la imparcialidad supone tomar una decisión «que tenga igualmente en cuenta a todos», requiere que nos pongamos mentalmente «—de forma hipotética— en [el] lugar de todos los demás».21 Con tal planteamiento se excluyen las concepciones éticas egoístas y utilitaristas. No sería posible una moral calculada, sea a favor de la mayoría o del individuo que la esgrime, sino que los principios morales deben estar siempre presentes aunque no produzcan beneficios en un caso concreto. Tampoco sería moral un planteamiento dirigido a obstaculizar o impedir el desarrollo integral de la persona o que la someta a una situación de indignidad. De esta manera, se pretende evitar que unos se beneficien indebidamente a costa de los demás y, en general, garantizar que las normas o elecciones sean compatibles con la igual dignidad que corresponde a todas las personas. La asunción de este principio hace que el punto de vista moral sea una operación de universalización de las máximas y los intereses controvertidos en el que las partes valoran imparcialmente los intereses de todos, que trasciendan el contexto social o cultural en el que se encuentren y las circunstancias contingentes que puedan existir, a fin de adoptar una decisión moralmente válida susceptible de ser aceptada por todos.22 Un camino epistemológico que se aparta de los particularismos y relativismos, y que se diferencia del punto de vista político y jurídico porque las normas o decisiones, para ser válidas en estos órdenes, no necesitan cumplir con las exigencias de la universalidad, sino con los criterios de conveniencia y juridicidad, respectivamente.
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Para Kant, este «principio [de humanidad…] es en el fondo idéntico a éste: “Obra según una máxima que contenga dentro de sí a la vez su propia validez universal para todo ser racional”».24 Se desprende así que la idea de dignidad humana es pieza imprescindible para la correcta comprensión del principio de universalidad, como lo es también para el principio de autonomía, por cuanto proporciona los parámetros sin los cuales no es posible establecer satisfactoriamente el significado práctico de cada uno de ellos, ni las exigencias que se desprenden de sí como criterios de tipo moral. No son, entonces, los principios de autonomía y universalidad los que establecen el contenido de la dignidad humana, sino es esta última la que establece el significado normativo de cada uno de ellos.25 Lo reitera el propio autor alemán:
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Pues decir que debo restringir mi máxima en el uso de los medios hacia todo fin a la condición de su universalidad como ley para todo sujeto, equivale a decir que el sujeto de los fines, o sea, el propio ser racional, tiene que ser colocado como fundamento de todas las máximas de las acciones nunca simplemente como medio, sino como suprema condición restrictiva en el uso de todos los medios, es decir, siempre y simultáneamente como fin.26



Al ubicar a la dignidad de la persona como el fundamento y fin último de la moral, las éticas humanistas de corte kantiano constituyen a la dignidad en el principal referente para orientar y delimitar los discursos y preceptos morales —también los políticos y jurídicos—, para valorar la corrección de cualquier pretensión, postura o actuación, para sustentar una serie de exigencias en beneficio de la condición humana (como las que corresponden a los principios de autonomía y universalidad). Por esa razón, la libertad de elección a la que esta concepción se refiere no es —ni puede ser— una libertad sin referente ético. Si bien ella permite a todo individuo, dotado de razón y de voluntad, autodeterminarse racionalmente para regir su propio comportamiento —más allá de los condicionamientos externos que puedan presentarse—, no es una libertad que pueda ejercitarse en contra de la dignidad de la persona. Si la libertad de elección es uno de los rasgos que caracteriza la condición humana, uno de los fundamentos de su eminente dignidad, entonces no puede dar lugar —válidamente— a una elección contraria a aquella condición, a la eminente dignidad que le corresponde. Antes bien, debe orientarse a maximizar todas sus dimensiones, a alcanzar la libertad moral, su desarrollo integral. Como consecuencia de ello, no toda elección vale, o vale lo mismo, desde esta perspectiva moral. La dignidad del ser humano y, como expresión de ella, el dinamismo de la libertad encauzan la elección para que pueda ser moralmente correcta. Esta conclusión vale tanto para las elecciones que el ser humano adopte respecto de sí 24 Ibid., p. 128. 25 En similar sentido se pronuncia José Luis Colomer, en su obra La teoría de la justicia de Immanuel Kant. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, pp. 85-86. 26 Kant, Immanuel. Op. cit., p. 128.



mismo, como para las que adopte en relación con los demás. Por eso sus decisiones, para ser moralmente válidas, además de no ser impuestas, deben tener una vocación de universalidad orientada por la eminente dignidad de la persona. La explicación se encuentra en la misma idea de dignidad: esta reclama ser recíprocamente reconocida entre todos los seres humanos, pues no sería posible reclamar el reconocimiento de la dignidad de uno y negársela a los demás. La moral que esta concepción postula tiene como requisito el equilibrio entre el principio de autonomía y el de universalidad, orientados siempre hacia el desarrollo integral de la persona. Se trata de dos principios éticos procedimentales que constituyen, para estas teorías, los criterios básicos para fundamentar la validez moral de los enunciados y juicios morales, para generar normas morales válidas y evaluar las existentes, así como para resolver los problemas morales concretos o los conflictos de acción que puedan presentarse.



177 La edificación de la moral relevante para la política y el Derecho



Al asumir como postura el equilibrio entre los principios de autonomía y universalidad, descartan tanto las éticas que se centran exclusivamente en el principio de universalización como aquellas que se basan únicamente sobre el principio de autonomía.



Las éticas que prescinden del principio de universalidad parten por considerar que es imposible que se puedan ofrecer propuestas morales a ser consideradas o aceptadas por todos. Son éticas relativistas que se basan sobre la subjetividad o los particularismos. Suelen complacerse en el aislamiento, tanto en la sociedad como en la política, y favorecen el retiro hacia el ámbito grupal o a la privacidad sin abrirse al encuentro con los demás. La moral que defienden las éticas humanistas de raíz kantiana rechaza esos dos reduccionismos. Al ser una moral que se inserta dentro de la Modernidad, integra tanto el principio de autonomía como el de universalidad en una relación de complementariedad.
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Las éticas que prescinden del principio de autonomía son aquellas que pretenden una aceptación casi automática de sus postulados, por parte de las personas a las que se dirigen. Son éticas autoritarias que pretenden imponer sus contenidos y que diseñan los planes de vida de las personas al margen de su voluntad. En ellas, el dinamismo de la libertad desaparece, pues el individuo ya no puede elegir: se prescinde de su libertad, de su autonomía como aceptación responsable de su moralidad. Son éticas incompatibles con cualquier otra cosa que no consideren verdaderas, rechazan el pluralismo y son propias de sociedades cerradas. Suelen ser éticas fundamentalistas, integristas y totalitarias.
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III . L a s é t i c a s co m u n i c at i va s d e r a í z k a n t i a n a : u n a co n c e p c i ó n co n s t r u c t i v i s ta r e g i d a p o r el principio discursivo de universalización y e l d e a d e c ua c i ó n
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Las éticas comunicativas, llamadas también «dialógicas» o «discursivas», son cierto tipo de filosofía moral basada sobre el consenso. Si bien presentan variedades, todas ellas se contraponen al paradigma del pensador solitario que accede a la verdad a través de criterios de claridad y distinción manifestados en una conciencia encerrada en sí misma, es decir, que no se encuentra abierta al diálogo con los demás. Parten de afirmar el carácter dialógico de la razón humana, sustentada en el hecho de que los seres humanos realizamos acciones comunicativas, de que los seres humanos argumentamos. Por esa razón, para ellas el discurso moral no puede ser monológico; por el contrario, es necesariamente intersubjetivo y cooperativo: requiere de la participación de todos los potencialmente afectados o, por lo menos, que todos los que quieran participar tengan la posibilidad de hacerlo. Solo la participación puede evitar una interpretación equivocada de las posturas de cada quien por parte de los demás. Como consecuencia de ello, este tipo de ética considera necesario incrementar la participación de los individuos en la construcción de la moralidad, de todos los potencialmente afectados, a fin de que la imparcialidad o universalidad moral no se construya desde una reflexión individual, sino desde una reflexión colectiva y cooperativa.27 Dos de los autores más representativos de la teoría ética comunicativa, que presentan además una evidente raíz kantiana, son Karl-Otto Apel y Jürgen Habermas. Sus aportes han contribuido de manera significativa a la filosofía moral y política de nuestro tiempo. Si bien existen disensiones en sus planteamientos, en lo que se expresa aquí se muestran básicamente de acuerdo. Sus planteamientos han experimentado evoluciones a lo largo del tiempo. Aquí describiremos sus postulados básicos, específicamente el procedimiento que utilizan para fundamentar y generar enunciados y juicios morales. Las éticas comunicativas que formulan no se ocupan de la totalidad de las cuestiones prácticas, sino de las que resultan accesibles a una discusión racional y a una posterior fundamentación. Nos brindan un 27 En los años setenta del siglo XX, nace en Frankfurt, de la mano de Karl Otto Apel y Jürgen Habermas, una filosofía moral que: «se da a sí misma el nombre de “ética comunicativa” o “ética discursiva”, porque reconstruye el imperativo kantiano con medios de la teoría de la comunicación». Si en la época griega y la medieval, la filosofía hace del ser su centro de atención, y en la Modernidad este es desplazado por la conciencia como principal objeto de reflexión; en la actualidad la filosofía moral centra su interés en el lenguaje, contemplado tanto en su dimensión sintáctica y semántica como en su dimensión pragmática, y se atiende a los sujetos que hacen uso de él. «El punto de partida de la reflexión filosófica será ahora la acción comunicativa, que hace posible la producción y reproducción del mundo de la vida, y a través de ella llegamos a descubrir el carácter dialógico de la razón humana, de esa razón que es en diálogo, no en monólogo.» Por ello, «[l]a búsqueda de la verdad teórica y de la corrección de las normas prácticas, meta de los saberes teórico y práctico, es ahora una tarea dialógica y, por tanto, comunitaria; una tarea que, para llevarse a cabo, precisa contar en el terreno de la ética, en el ámbito preocupado por la corrección de las normas prácticas, con la aceptación de todos los afectados por ellas, tras un diálogo celebrado en condiciones de simetría». Apel, Karl-Otto, Adela, Cortina y otros. «Prólogo». En K.O. Apel, A. Cortina, J. De Zan y D. Michelini (editores). Ética comunicativa y democracia. Barcelona: Crítica, 1991, p. 7. La cursiva no es mía.



Para realizar esa labor tienen en cuenta una constatación: las sociedades con cierto grado de complejidad —como ocurre con las sociedades modernas— carecen de una unidad axiológicamente homogénea. Son sociedades plurales en las que concurren diferentes concepciones del bien —de la felicidad, la vida buena o virtuosa, de la salvación—. Por eso, la posibilidad de encontrar principios absolutos e incontrovertibles resulta difícil, si no imposible. Eso no quita la necesidad de encontrar normas, susceptibles de ser aceptadas por todos, que regulen la manera como debe instituirse y mantenerse un orden justo de convivencia —una concepción de justicia—. Ante este panorama, la ética discursiva se muestra recelosa de encontrar una concepción del bien que pueda ser compartida por todos. Para ella, esta es una cuestión privada que corresponde a cada persona determinar, por lo que no debe formar parte de una reflexión moral que tenga por objeto establecer las normas morales, de alcance intersubjetivo, que contribuyan a organizar la sociedad. Su elaboración teórica y su desarrollo práctico dejan de lado las cuestiones evaluativas referentes a las concepciones del bien —por considerar que corresponde a lo más íntimo de la personalidad de cada individuo—, para centrar su interés a las cuestiones normativas referentes a la justicia del orden social —a la estructura básica de la sociedad—.29 Una distinción que, en palabras de uno de sus exponentes, intenta «defender la primacía de lo justo entendido deontológicamente sobre lo bueno»,30 por lo menos «en el sentido de que “lo justo” limita qué preceptos pueden considerarse pertenecientes a un comportamiento virtuoso», al punto de que «las concepciones de “lo bueno” queden constreñidas por las nociones de “lo justo”».31 Ese mismo panorama hace que esta concepción rechace la previa existencia de principios éticos sustantivos que permitan determinar, de manera absoluta y definitiva, lo que es o no es moralmente correcto en cada caso. Su enfoque corresponde a las éticas constructivistas, pues en el punto de partida de su reflexión moral solo existen 28 Confróntese Habermas, Jürgen. «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». En conciencia moral y acción comunicativa. Traducción de Ramón García Cotarelo. Barcelona: Península, 1985, p. 129. Y, del mismo autor, El futuro de la naturaleza humana. Barcelona: Paidós, 2002, pp. 13-14. 29 Véase Habermas, Jürgen. El futuro de la naturaleza humana. Op. cit., pp. 11-28. También del mismo autor Verdad y justificación. Madrid: Trotta, 2002, pp. 291-292; y «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., pp. 129 y 134. La distinción entre las cuestiones evaluativas referentes a la vida buena y las cuestiones normativas referidas a la justicia ha servido a Habermas para diferenciar entre ética y moral. Según su teoría, la ética se ocupa de las cuestiones relativas a la vida buena y la moral a las cuestiones relativas a la justicia. Mientras la ética responde al punto de vista de lo que es bueno en «interés de uno» —sea que este «uno» se refiera a una persona o a un grupo de personas—, la moral responde al punto de vista de lo que es bueno «para todos» (universalidad). Finalmente, mientras la fuerza prescriptiva de la ética depende del contexto social, la moral aspira al reconocimiento universal (confróntese su obra El futuro de la naturaleza humana. Op. cit., pp. 13-14; también su trabajo «Del uso pragmático, ético y moral de la razón práctica». Op. cit., pp. 109-126). 30 Habermas, Jürgen. «Prólogo». En Aclaraciones a la ética del discurso. Madrid: Trotta, 2000, p. 9. 31 Velasco, Juan Carlos. Para leer a Habermas. Madrid: Alianza Editorial, 2003, p. 62, las dos últimas citas.
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procedimiento que sirve para reflexionar y discutir, desde el punto de vista moral, sobre la justicia de las relaciones humanas, sobre la manera de edificar la estructura básica de la sociedad.28
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principios éticos procedimentales que nos indican las pautas que deben seguirse para fundamentar los enunciados y juicios morales. Solo a través de estas pautas los sujetos podrán establecer los principios éticos de contenido sustantivo que acompañarán, necesariamente, a los principios éticos procedimentales —por ejemplo, los valores de libertad, igualdad y solidaridad—.32 La ausencia de esos principios sustantivos intensifica la exigencia de la participación responsable de las personas, pues de ellas depende la decisión que se adopte sobre la corrección moral de las normas, así como la garantía de que estas sean respetuosas de todos y cada uno de los seres humanos.
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Tras esa constatación y toma de posición, la ética discursiva se orienta a brindarnos un procedimiento intersubjetivo que, de manera principal, permita fundamentar la validez de nuestros enunciados y juicios morales —moralidad referida a las cuestiones de justicia, no a las cuestiones del bien, como la vida buena o felicidad—. Solo de manera derivada sirve también para la resolución de conflictos de acción a través de medios comunicativos orientados a alcanzar el consenso. Esta extensión argumentativa de la acción comunicativa permite aplicar este procedimiento a la generación de normas morales válidas y a la evaluación de las existentes. Para tal efecto, se concibe la tarea de fundamentación moral como algo cercano a los discursos reales entre seres humanos, por lo que se postula que la validez de una norma moral debe ser comprobada en las argumentaciones e interpretaciones fácticas.33 En efecto, para la ética discursiva, ningún sujeto moral puede decidir, con independencia del resto, qué norma es moralmente correcta cuando se trata de la justicia de las relaciones humanas —no cuando se trata de cuestiones referentes a las concepciones del bien, pues su validez moral dependerá exclusivamente de la conciencia individual de las personas, aunque se encuentre influenciada por el contexto social—. Tal decisión se tiene que adoptar por consenso mediante un diálogo entre todos los sujetos que resulten potencialmente afectados y que se caracteriza por satisfacer —por lo menos de modo aproximado— las condiciones de racionalidad propias de una «situación ideal de habla» —llamada también «situación ideal de diálogo» o «comunidad ideal de comunicación»—.34 Esta es una situación hipotética, ideal, en la que los participantes se orientan hacia el reconocimiento intersubjetivo, en 32 «[Y]a no podemos fundamentar (y, por tanto, prescribir) a priori [es decir, de manera previa a la experiencia de comunicación] determinadas normas institucionales de la eticidad sustancial en el sentido hegeliano, ni determinadas definiciones de la vida perfecta, ni tampoco de la mayor felicidad posible de todos los individuos, sino solamente de una forma procedimental de deliberación y decisión sobre tales cuestiones sustanciales». Apel, Karl-Otto. «¿Límites de la ética discursiva?». En Adela Cortina. Razón comunicativa y responsabilidad solidaria. Salamanca: Sígueme, 1985, p. 249. 33 Véase Habermas, Jürgen. «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., pp. 77 y 88-97. 34 «Llamo ideal a una situación de habla en que las comunicaciones no solo no vienen impedidas por influjos externos contingentes, sino tampoco por las coacciones que se siguen de la propia estructura de la comunicación. La situación ideal de habla excluye las distorsiones sistemáticas de la comunicación. Y la estructura de la comunicación deja de generar coacciones solo si para todo participante en el discurso está dada una distribución simétrica de las oportunidades de elegir y ejecutar actos de habla». Habermas, Jürgen. Teoría de la acción comunicativa: complementos y estudios previos. Madrid: Cátedra, 1989, p. 153.



la búsqueda de un consenso que se logra de forma intersubjetiva y en la que cada quien formula pretensiones de validez moral con disposición a problematizarlas y a problematizar las pretensiones de los otros sujetos, sobre una base dialógica; y donde la deliberación ha de cumplir con aproximación suficiente las siguientes condiciones: «a) [Que] se escuchen todas las voces relevantes; b) [que] puedan hacerse valer los mejores de todos los argumentos disponibles habida cuenta del estado presente de nuestro saber, y c) [que] sólo la coerción sin coerciones que ejercen los buenos argumentos determine las posturas de afirmación o negación de los participantes».35
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Esta situación ideal de diálogo se ve presidida por un principio ético procedimental: el principio de universalidad. En este tipo de éticas es conocido como el «principio discursivo» o el «principio discursivo de universalización», y es reformulado así: «Válidas son aquellas normas (y sólo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en discursos racionales».36 Según este principio, un enunciado normativo —por ejemplo, un precepto, un derecho o una propuesta de acción— será moralmente correcto si todos los potencialmente afectados por él están dispuestos a brindarle su consentimiento —y en efecto lo hacen— tras un diálogo, celebrado en «condiciones de racionalidad» —en especial, de simetría y de ausencia de mecanismos de coacción—, porque los convencen las razones que se aportan en el seno mismo del diálogo, razones que siempre deben satisfacer intereses universalizables. Esto implica que el 35 Habermas, Jürgen. La necesidad de revisión de la izquierda. Madrid: Tecnos, 1991, p. 189. 36 Habermas, Jürgen. Facticidad y validez, sobre el Derecho y el Estado democrático de Derecho en términos de la teoría del discurso. Cuarta edición revisada. Introducción y traducción de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998, p. 172. La cursiva es mía. Véase también del mismo autor «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., p. 86.
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En ese escenario ideal, los sujetos tienen libertad, tanto para formular pretensiones de racionalidad con cada acción comunicativa, como para rechazar las pretensiones elevadas por otros interlocutores. Una vez más, el fundamento puede encontrarse en el igual valor moral que les corresponde por su condición de personas. Cada sujeto potencialmente afectado es un interlocutor válido que debe ser tenido en cuenta al momento de decidir qué normas le afectan. Si se tomara una decisión sin tener en cuenta a todos los potencialmente afectados, tal decisión sería inmoral. Los potencialmente afectados no son solo aquellos que pueden participar en los diálogos, sino todos aquellos a quienes la decisión les puede repercutir: los pobres, los inmigrantes, los que presentan capacidades diferenciadas, entre otros. Debe considerarse los intereses de todos, incluso de quienes por cualquier razón no pueden participar —por ejemplo, las generaciones futuras—; y, sobre todo, debe posibilitarse que los potencialmente afectados los expongan y defiendan personalmente, que participen en la toma de decisiones, en la medida en que eso sea posible.
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enunciado normativo no solo sea comprensible para todos los sujetos concernidos, sino también que resulte aceptable para todo aquel que resulte potencialmente afectado por sus consecuencias. Implica también que, para que una norma sea moralmente correcta —o para que esté moralmente justificada— en una situación ideal de diálogo, no basta con que sea universalizable: es necesario que cuente con la aprobación efectiva de todos los potencialmente afectados, en tanto participantes del diálogo, e incluso que sea susceptible de ser aprobada por quienes, por alguna razón, no pudieron participar. Como lo afirma Jürgen Habermas: «De conformidad con la [É]tica discursiva, una norma únicamente puede aspirar a tener validez cuando todas las personas a las que afecta consiguen ponerse de acuerdo en cuanto participantes de un discurso práctico (o pueden ponerse de acuerdo) en que dicha norma es válida».37 A pesar de sus semejanzas con la formulación kantiana, resulta evidente que el énfasis se desplaza aquí «desde aquello que cada uno puede querer sin contradicción alguna como ley general, a lo que todos de común acuerdo quieren reconocer como norma universal».38 En palabras de Karl-Otto Apel, la respuesta a la pregunta kantiana por las condiciones trascendentales de posibilidad y validez de la experiencia, hoy en día, ya «no nos remite a la filosofía kantiana de una “conciencia en general” trascendental», sino que «debe estar mediada por la auténtica adquisición de la filosofía en este siglo; por el reconocimiento del valor trascendental del lenguaje y, por tanto, de la comunidad lingüística».39 Se reinterpreta así el principio kantiano de universalidad, que servía como criterio para probar la corrección moral de las normas de acción, a un procedimiento en virtud del cual las discusiones práctico-morales entre los sujetos pueden encontrar un fundamento racional a través de la racionalidad comunicativa. Por lo tanto, como sostiene Axel Honneth, en lugar de utilizar el principio de universalidad —como lo entendía el pensamiento kantiano— como un test de validez moral que un sujeto solitario efectúa consigo mismo, las éticas comunicativas trasladan ese examen a un acto comunicativo «que no finge representar simplemente un contrato único, en el sentido de las teorías contractuales, sino que es exigido como una discusión que ha de efectuarse realmente.» De acuerdo con esto, solo el diálogo efectuado en condiciones de racionalidad, entre todos los potencialmente afectados, puede determinar si una norma de acción es moralmente correcta; y, al revés: «una norma de acción tiene validez en última instancia solo cuando todos los afectados por ella, en tanto participantes de un diálogo fáctico, alcanzan un consenso sobre si la norma debe entrar en vigencia o permanecer vigente».40 Se considera, en ese sentido, que la ética discursiva ha emprendido «una supuesta 37 Habermas, Jürgen. «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., p. 86. 38 Ibid., p. 88. 39 La transformación de la filosofía. Volumen II. Madrid: Taurus, 1985, p. 209. 40 Honneth, Axel. «La ética discursiva y su concepto implícito de justicia. Una observación para la discusión». En K.O. Apel, A. Cortina, J. De Zan y D. Michelini (editores). Ética comunicativa y democracia. Traducción de Dorando Michelini. Barcelona: Crítica, 1991, pp. 165 y 166 respectivamente.



Este principio discursivo de universalización hace igualmente imprescindibles la participación, la deliberación y el consenso, pues, si bien el consenso es el objetivo, la participación y la discusión son el camino que necesariamente hay que seguir para alcanzarlo. Dicho en otras palabras, no hay enunciado normativo válido si no es por la vía de la participación, la deliberación y el consenso. Esto se debe a que el simple acuerdo no asegura que la decisión sea racional, ni que su justificación moral sea correcta. Para conseguirlos, se tiene que transitar por un procedimiento racional, en el que la participación y la deliberación ocupan un lugar destacado: solo a través de ellas podrán examinarse adecuadamente los intereses comunes y las distintas posiciones en pugna —lo que reduce la posibilidad de una interpretación equivocada—, a fin de adoptar una decisión consensuada que, al cumplir con el principio discursivo de universalización, merezca la aquiescencia universal. Se rechaza así la posibilidad de consentimientos previos o implícitos por considerárseles expresiones de una mentalidad monológica.42 Resulta importante insistir en que la participación y la deliberación deben realizarse en un escenario de diálogo donde rijan las «condiciones de racionalidad», a fin de que todos los potencialmente afectados puedan participar en condiciones de simetría y donde finalmente triunfe la fuerza del mejor argumento y no alguna circunstancia interna o externa al diálogo que afecte la libertad de elección de las personas. Esto último significa que una norma solo obliga moralmente si el sujeto tiene conciencia de que la considera moralmente correcta, es decir, de que no ha sido impuesta. Las «condiciones de racionalidad» del discurso se han agrupado en tres categorías: (i) las referidas a la esfera lógica de los argumentos —que buscan que los argumentos sean atinados y convincentes, desde el punto de vista de sus propiedades intrínsecas, para verificar o rechazar las aspiraciones de validez—;43 (ii) la relacionada con la esfera dialéctica de los procedimientos —que agrupa a los presupuestos pragmáticos para la búsqueda cooperativa de la verdad o corrección, 41 Wellmer, Albrecht. Ética y diálogo. Barcelona: Anthropos, 1994, p. 38. Javier Muguerza defiende una opinión similar: «[que] el sujeto de la acción moral, al igual que el sujeto del conocimiento científico, no es nunca uno —como lo era el sujeto hipotético kantiano— sino muchos, a saber, una comunidad (e incluso múltiples comunidades) de sujetos reales. Por eso es por lo que se tiende hoy a decir que el ejercicio de la racionalidad no puede consistir en un monólogo, sino que precisa de un diálogo entre tales sujetos reales». En Desde la perplejidad. Ensayos sobre la ética, la razón y el diálogo. Madrid y México D.F.: Fondo de Cultura Económica, 1990, p. 161. 42 Confróntese Habermas, Jürgen. «¿Afectan las objeciones de Hegel contra Kant también a la ética del discurso?». En Aclaraciones a la ética del discurso. Op. cit., pp. 22-23. 43 Se han mencionado como ejemplos las siguientes reglas: (i) ningún hablante debe contradecirse; (ii) todo hablante que aplique el predicado F a un objeto A debe estar dispuesto a aplicar el predicado F a todo objeto que se parezca a A en todos los aspectos importantes; y (iii) diversos hablantes no pueden usar la misma expresión con significados diferentes. Véase Habermas, Jürgen. «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., p. 110; y Alexy, Robert. Teoría de la argumentación jurídica, La teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica. Traducción de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 185.
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“superación” del universalismo monológico-formal de Kant en un universalismo dialógico-formal»; es decir, ha transitado desde el «yo» de la visión kantiana hacia el «nosotros» de una comunidad de diálogo.41
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como las referidas a la responsabilidad y honestidad de los participantes, así como a las cargas de la argumentación—,44 y (iii) las que conciernen a la esfera retórica de los procesos —que buscan que el discurso argumentativo sea un proceso de comunicación suficientemente próximo a las condiciones ideales de simetría y ausencia de coacción—.45 La deliberación implica el intercambio de opiniones con el objetivo de convencer a los demás, a través de argumentos sobre lo verdadero o correcto de una posición, así como dejarse convencer sobre ellos cuando se oponen argumentos mejores. A través de este proceso comunicativo abierto, los participantes realizan una reflexión trascendental para analizar las diversas posiciones que hayan sido presentadas; se examinan una y otra vez los diversos argumentos que en tal escenario se formulen, y se ajustan sucesivamente sus posiciones discrepantes, e incluso contrapuestas, con el objetivo común de encontrar la satisfacción de necesidades compartidas —incluso de quienes no participan o no pueden participar en el diálogo—.
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La determinación de los principios y normas morales requerirá de la capacidad de suscitar consenso mediante argumentos entre personas racionales. Al encontrase referidos a cuestiones prácticas de la vida, dichos argumentos no consistirán tan solo en una cadena deductiva de enunciados con consistencia lógica. Tampoco en una demostración razonable sobre las consecuencias que se pueden derivar de determinadas premisas. Consistirán principalmente en «buenas razones» susceptibles de provocar el asentimiento de todos los posibles afectados.46 El consenso se alcanza aquí cuando todos los potencialmente afectados, o por lo menos todos los que hayan querido y podido participar, prestan su asentimiento a alguna posición, luego de haber quedado plenamente convencidos de que esta se encuentra completamente justificada, por estar sustentada en las mejores razones expuestas que cumplen con satisfacer intereses universalizables. Se aparta así de la negociación, pues esta última no tiene como objetivo encontrar racionalmente lo verdadero o lo correcto, sino la posibilidad de obtener un provecho al hacer valer los propios intereses, las propuestas ventajosas, la amenaza de perjuicios, 44 Se han indicado como ejemplos las siguientes reglas: (i) todo hablante solo puede afirmar aquello en lo que verdaderamente cree; (ii) todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a menos que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentación; y, (iii) todo hablante que introduzca un enunciado o norma que no es objeto de la discusión debe dar una razón que lo justifique. Confróntese Habermas, Jürgen. «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., p. 111; y Alexy, Robert. Teoría de la argumentación jurídica… Op. cit., pp. 185 y 188. 45 Se han señalado como ejemplos de esta esfera las siguientes reglas: (i) todo sujeto capaz de hablar o de actuar puede tomar parte en el discurso; (ii) todos deben tener libertad de discusión, esto es: (a) todos pueden cuestionar cualquier afirmación; (b) todos pueden introducir cualquier afirmación al discurso; (c) todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades; por último, (iii) a ningún hablante puede impedírsele el uso de los derechos precedentemente mencionados, mediante coacción externa o interna al discurso. Confróntese Habermas, Jürgen. «Ética del discurso. Notas sobre un programa de fundamentación». Op. cit., pp. 112-113; y Alexy, Robert. Teoría de la argumentación jurídica…Op. cit., p. 189. 46 Esto se debe, a que «[l]a validez de una norma consiste en su potencialidad para ser reconocida, lo cual tiene que demostrase discursivamente; una norma válida merece reconocimiento porque, y en la medida en que, sea aceptada —es decir, reconocida como válida— también bajo condiciones de justificación (aproximativamente) ideales». Habermas, Jürgen. Verdad y justificación. Op. cit., p. 53.



aun cuando eso suponga la desatención de los intereses de otros posibles afectados.47 El consenso aquí no equivale, pues, al uso que se hace de esa expresión en el ámbito político o jurídico, ya que no es el resultado de una negociación en la que todos ceden una parte y concuerdan en otra, de modo que nadie queda plenamente satisfecho. Tampoco equivale al simple acuerdo que se adopta como grupo, sea por unanimidad o mayoría. Es un consenso que se logra mediante el consentimiento de todos y cada uno de los individuos potencialmente afectados —o por lo menos de los que hayan podido y querido participar—, luego de haber quedado plenamente convencidos de que las razones que se asumen son las mejores. Un consenso que se construye necesariamente sobre la base de convicciones y que cuando cuenta con una raíz kantiana requiere que las razones que las sustentan no sean impuestas y que satisfagan intereses universalizables. Por esa razón, en este tipo de posturas, el simple acuerdo fáctico no dota de validez moral a una norma, conducta o decisión, sino lo hace el asentimiento que prestan los individuos luego de quedar convencidos de que ella cuenta con una justificación moral al satisfacer los principios de autonomía y universalidad que —en los modelos de raigambre humanista— se orientan siempre hacia el desarrollo integral de la persona.48
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47 «Si como afirma Habermas, el discurso práctico consiste en un “aclararse sobre un interés común” […], esta actividad nunca tendrá más sentido ni podrá recabar más urgencia que cuando se presentan intereses divergentes y aún contradictorios. El interés común estriba, entonces, en un arreglo “justo” o “equitativo” de un conflicto de intereses; este arreglo no puede hallarse en una simple transacción, trueque o negociación de intereses contrapuestos, sino en la formación de un juicio común sobre la índole de tales intereses contrapuestos, un ajuste de los intereses que ha de pasar necesariamente por la ponderación de los diferentes intereses particulares». Velasco, Juan Carlos. La teoría discursiva del derecho: sistema jurídico y democracia en Habermas. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Boletín Oficial del Estado, 2000, p. 57. 48 Sin perjuicio de ello, cabe señalar que, desde sectores cercanos a las éticas deontológicas de raíz kantiana, se critica que el consenso sea un elemento relevante para determinar lo que es moralmente válido —o inválido— . Para ellas, la validez moral se determina en función de los principios de autonomía y universalidad y no del consenso fáctico que pueda alcanzarse —por más correspondencia que tenga con ambos principios—. Para estos sectores, si se satisfacen los principios de autonomía y universalidad, la norma, conducta o decisión será moralmente válida, independientemente de que se haya alcanzado o no un acuerdo. Ernesto Garzón Valdés lo expresa así: «El consenso fáctico no es una buena pauta para juzgar la calidad moral de disposiciones normativas. Lo es, desde luego, para la estabilidad del sistema que ellas integran, pero una cosa es su estabilidad y otra su legitimidad». «Lo íntimo, lo privado y lo público». Claves de Razón Práctica, nº 137, noviembre de 2003, p. 20. Naturalmente, las éticas basadas en el consenso que se examinan aquí, al tener una raíz kantiana, exigen que el consenso se base sobre razones que satisfagan los principios de autonomía y universalidad, siempre orientados al desarrollo integral de la persona. 49 Velasco, Juan Carlos. La teoría discursiva del derecho… Op. cit., p. 73.
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Esta idea del consenso no solo supone la posibilidad de que las personas puedan brindar su consentimiento, sino también la de negarla cuando no han sido convencidas. Esto se debe a que «[d]el ejercicio de la racionalidad no se sigue lógicamente el consenso: cabe tanto la convergencia como la divergencia, la coincidencia entre los participantes como el enfrentamiento de sus opiniones».49 Dos consecuencias se desprenden al respecto. En primer lugar, la imposibilidad lógica, para una racionalidad intersubjetiva, de hablar de una única respuesta correcta para una
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cuestión práctica, como lo hacía Ronald Dworkin:50 «La suposición de la existencia, independientemente del procedimiento, de una única respuesta correcta para cada cuestión práctica es una tesis ontológica que tiene poco a su favor y contra la que se puede aducir mucho».51 Otra cosa es que el participante defienda su postura como si se tratara de la única respuesta correcta —es decir, al hacer de dicha tesis una idea regulativa—, aunque esté dispuesto a aceptar otras respuestas posibles, siempre que se le demuestre su existencia con otras razones mejores. En segundo lugar, se abren las puertas a la alternativa del disenso: para las éticas comunicativas, este no constituye un elemento perturbador; por el contrario, se presenta como un elemento fecundo y renovador para perfeccionar el orden moral vigente, para alcanzar nuevos consensos y para garantizar la convivencia pacífica. Lo dice el propio Habermas: «cuanto más abstracto el acuerdo, tanto más plurales los disensos con que podemos vivir sin violencia».52
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En cualquiera de los casos, las decisiones o acuerdos que se adopten son siempre revisables y susceptibles de ser sustituidos. No solo porque no se descarta el error o la posibilidad de que alguno de los participantes actúe indebidamente motivado por intereses egoístas, sino también porque es posible que aparezcan nuevas y mejores razones que justifiquen el cambio de decisión —verbigracia, porque los adelantos científicos y tecnológicos aportan nuevas luces sobre el problema que fue objeto de solución—. De esta manera, las normas morales no son consideradas definitivas o absolutas, sino que se abren a la posibilidad de ser sustituidas por otras mejores. Como consecuencia de revisiones ulteriores, la ética discursiva ha desarrollado matices y precisiones. Por lo menos la teoría ética habermasiana ha advertido la distinta problemática que representa el «discurso de fundamentación» del «discurso de aplicación». El «discurso de fundamentación» se refiere a la validez abstracta de los enunciados o juicios de valor, sin referencia alguna a una situación concreta. Lo relevante para este primer tipo de discurso es la validez de la misma norma, con 50 Véase su trabajo Los derechos en serio. Segunda edición de la primera edición en español de 1984. Traducción de Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1989 [1977]. 51 Alexy, Robert. Teoría de la argumentación jurídica… Op. cit., p. 302. Que exista una conexión entre una determinada filosofía moral y política con la concepción que se tenga sobre el Derecho, y la manera de trabajar con lo jurídico, es una afirmación que hoy en día puede ser aceptada. Sin embargo, afirmar que existe una única respuesta correcta —desde un punto de vista moral, político y jurídico— a la que se puede llegar de manera objetiva es una tesis imposible de demostrar, porque habría que ponerse en todas las situaciones posibles para la problemática que se pretende solucionar; incluso en aquellas que no se pudieron prever en el momento de fundamentar la respuesta. Se necesitaría de un «juez Hércules», como el propio Ronald Dworkin lo reconoce. Por otro lado, una tesis semejante podría llevar a un objetivismo moral que —sin ser negativo en sí mismo— podría dar lugar a ciertas patologías en perjuicio de la libertad del individuo, como por ejemplo imponer una moral personal como criterio de justicia para regular las relaciones sociales o imponer una moral pública para regular la vida privada de las personas —con consecuencias diversas, en función a la perspectiva moral, política o jurídica que se adopte—. Se podría argüir que estas patologías salen del marco teórico de la propuesta de la única respuesta correcta y que en una sociedad democrática —por definición— tales patologías no son posibles. Sin embargo, la historia nos enseña que la realidad es diferente, que en el funcionamiento del poder se producen desviaciones que se convierten en auténticas patologías que dañan la libertad del ser humano, por lo que el riesgo que se acusa no debe ser dejado de lado. 52 El pensamiento postmetafísico. Versión castellana de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1990, p. 181.



53 «Aclaraciones a la ética del discurso». Op. cit., pp. 145 y 145-146 respectivamente. 54 Ibid., p. 147. «El problema […] comparece con claridad en el caso de las colisiones de normas. En efecto, en esos casos hay que examinar cuál de las normas válidas prima facie que presentan su candidatura a la aplicación se revela como la adecuada a una situación descrita con la mayor exhaustividad posible en todas sus características relevantes. Las normas que ceden la primacía a la aplicada en cada caso no pierden por ello su validez, sino que forman junto con todas las demás reglas válidas un orden coherente». Ibid., p. 148.
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independencia de su aplicación a una situación particular. El «discurso de aplicación», en cambio, se refiere a los enunciados o juicios de valor que deben aplicarse a una situación concreta. Lo relevante para este segundo tipo de discurso no es la validez de la norma, sino su adecuación ante circunstancias determinadas a fin de decidir su aplicación. «La [É]tica del discurso —dice Habermas— ha aprendido la lección, y distingue entre la validez —o la justicia— de las normas y la corrección de los juicios singulares que con base a una norma válida distinguen una determinada acción como mandada». Agrega además que para determinar «[c]ómo actuar correctamente en las circunstancias dadas” no se puede decidir, considerando las cosas analíticamente, con un único acto de fundamentación —o dentro de los límites de un único tipo de argumentación— sino que exige la secuencia de dos pasos argumentativos, a saber, la fundamentación y la aplicación de las normas».53 En el primer paso, se busca determinar, en abstracto, las normas válidas que resultan pertinentes para regular paradigmáticamente una materia necesitada de regulación. Al ser una reflexión abstracta, no se puede exigir a los participantes la carga de considerar situaciones futuras que en ese momento no resulten previsibles. Estos solo tienen la carga de fundamentar y de decidir teniendo en consideración las situaciones típicas que puedan preverse en ese momento. Estamos aquí en el ámbito del «discurso de fundamentación» y el principal criterio que lo rige es el principio discursivo de universalización. En el segundo paso se pretende determinar, entre todas las normas que han sido fijadas como válidas, la que resulte más adecuada para solucionar el caso concreto a decidir, es decir, para determinar la acción que se debe seguir ante unas circunstancias dadas. Esto se debe a que, en el momento de examinar un caso particular, es posible que se presenten circunstancias o consecuencias que no fueron previstas en el momento de la fundamentación, constelaciones particulares de situaciones no previsibles que hacen necesario acudir a un criterio complementario. Estamos esta vez ante el «discurso de aplicación» y el criterio que lo orienta es el «principio de adecuación». Este equivale a un juicio de ponderación que se realiza sobre normas válidas prima facie, que de manera pertinente y relevante concurren a la solución de un caso concreto, para determinar entre ellas la que resulte más apropiada para solucionar la problemática planteada. Con esto, «[e]l papel que desempeña el principio de universalización en los discursos de fundamentación es asumido en los discursos de aplicación por el principio de adecuación. Únicamente los dos principios juntos agotan la idea de imparcialidad».54 Se intenta transitar así de la teoría a la acción y proporcionar una respuesta racional, integral y operativa al tratamiento de las cuestiones prácticas.
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En definitiva, las éticas comunicativas nos ofrecen otro método objetivo para determinar la validez moral de nuestros enunciados y juicios de valor, para generar y examinar normas morales válidas, así como para resolver los problemas morales concretos o conflictos de acción que se puedan presentar. Si bien dicho método es diseñado mediante condiciones ideales, que en conjunto configuran una situación de diálogo igualmente ideal, no cabe duda de que «tal idealidad sirve para orientar nuestros diálogos cotidianos sobre la validez de normas, para medir la insuficiencia de los mismos y para dar sentido al hecho cotidiano de entrar en un diálogo».55 Es decir, sirve como una idea regulativa que nos proporciona, además, una dirección para la acción y un criterio para la crítica de nuestras acciones concretas; un canon para la práctica y una medida para examinar las desviaciones que se puedan producir respecto del modelo comunicativo propuesto, así como para determinar la calidad del consenso realmente alcanzado.56



R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



IV . B r e v e r e f l e x i ó n f i n a l Si queremos construir una sociedad libre, abierta, plural y democrática, donde la persona pueda encontrar mecanismos adecuados para el pleno desarrollo de su dignidad, es decir, para alcanzar con su esfuerzo pero con la ayuda de todos su autonomía moral, se requiere que la política y el Derecho se encuentren comprometidos efectivamente con su realización. Al tener esos objetivos una manifiesta dimensión moral, el poder político y el Derecho que quieran tomarlos en serio deberán estar relacionados con una moralidad orientada a alcanzar esos objetivos. Si los fenómenos políticos o jurídicos prescindiesen de esa vinculación, no podría garantizarse el desarrollo integral de la persona y se correría el peligro de caer en un pragmatismo deshumanizante, si no en una situación de corruptela generalizada, o incluso en un estado de dominio y sumisión regido por el uso exclusivo de la fuerza. Para determinar cuál es la moralidad relevante que debe relacionarse con la política y el Derecho es necesario asumir una postura ética. El uso de una u otra perspectiva puede llevarnos a la edificación de moralidades con contenido distinto. Las líneas precedentes han sido ejemplos de ello. Como quiera que la política y el Derecho se relacionen con alguna moralidad —generalmente con la moral vigente en una sociedad—, la reflexión moral debe ser satisfactoriamente abordada, más si se aspira a



55 Apel, Karl-Otto, Adela Cortina y otros. «Prólogo». Op. cit., p. 7. 56 «La anticipación de una situación ideal de habla es lo que garantiza que podamos asociar a un consenso alcanzado fácticamente la pretensión de ser un consenso racional. Al propio tiempo, esa anticipación es una instancia crítica que nos permite poner en cuestión todo consenso fácticamente alcanzado y proceder a comprobar si puede considerarse indicador suficiente de un entendimiento real». Habermas, Jürgen. Teoría de la acción comunicativa: complementos y estudios previos. Op. cit., p. 105.



contribuir a la construcción de una sociedad orientada hacia el desarrollo integral de la persona. En el caso de la enseñanza y del trabajo jurídico, esa labor debe ser incentivada. La orientación que adopte el Derecho y los fenómenos jurídicos depende de ello. Así, por ejemplo, no será lo mismo estudiar y operar lo jurídico desde un iusnaturalismo abstracto, intemporal, que postule la primacía de la moral sobre el ordenamiento positivo, que desde un positivismo excesivamente formalista que prescinda de cualquier conexión con la moral. A igual conclusión podría llegarse en relación con el poder y los fenómenos políticos.
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57 Confróntese Peces-Barba, Gregorio. Ética, poder y derecho. Reflexiones ante el fin de siglo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995.



R e y n a l d o B u s ta m a n t e A l a r c ó n



En lo que a mí respecta, coincido con quienes sostienen que el Derecho necesita a la moral, que la moral interactúa con el poder y que tiene un importante espacio en el Derecho, y que el poder se relaciona con ambos para hacer que lo justo sea fuerte y que lo fuerte sea además justo, a condición de respetar cada uno las reglas de juego de los otros.57 Tal conexión entre la moral, la política y el Derecho no significa identificación, ni mucho menos reducción de alguna en las otras. Aunque estén interrelacionadas, cada una cumple con especiales funciones a pesar de que sus fines puedan ser los mismos. Eso significa que la política y el Derecho no pueden prescindir de la moral para ser moralmente correctas, ni la moral puede prescindir de la política y el Derecho si es que quiere ser fuerte y tener exigibilidad jurídica. Tal distinción, aunque asume la conexión, pone de manifiesto que no todo lo políticamente conveniente, o jurídicamente válido, es moralmente aceptable; y que no todo lo que en política conviene, o es moralmente justo, logra ser asumido por el poder e incorporado a lo jurídico. Ello se debe a que la moral, la política y el Derecho no se rigen por un mismo código de reglas.
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propias? ¿Se basa el ejercicio de la abogacía en valores que adquieren una concreción distinta a la de otras profesiones? ¿De ser ese el caso, dónde y cómo aprende el futuro abogado esos principios y valores? ¿Es responsabilidad de las facultades de Derecho contribuir a la formación en valores de sus egresados? En un contexto de crecientes exigencias respecto de la eficacia y productividad de los abogados en tanto proveedores de servicios legales, ¿por qué sería relevante abordar temas éticos especialmente a nivel de la formación universitaria? ¿El mercado no requiere acaso de egresados que dominen destrezas legales y que cuenten con sólidos conocimientos del Derecho? Estas son algunas de las interrogantes que buscamos dilucidar a continuación.



B e at r i z B o z a D i b ó s / F e r n a n d o D e l M a s t r o P u c c i o



I . La responsabilidad profesional del abogado Para comenzar, analizamos si el profesional del Derecho debe actuar en función de valores que tienen connotaciones particulares en la práctica de la profesión legal. Es decir, si más allá de la enunciación abstracta de un valor, estos se concretan en deberes específicos que le exigen al abogado en su quehacer cotidiano el desarrollo de medidas concretas, enfocadas en las particularidades del ejercicio de la profesión legal.



1. La singularidad de los valores en el ejercicio de la abogacía



En principio, un profesional puede asumir cualquier encargo en la medida que tenga la competencia profesional y el tiempo necesario para llevarlo a cabo. Así, en principio, un ingeniero, médico o arquitecto es libre de recibir a cualquier cliente, mientras que un abogado no. El abogado deberá cuidar, por ejemplo, no tener conflictos de interés respecto del asunto. Asimismo, el ingeniero, médico o arquitecto puede, en ciertos casos, desempeñar sus funciones sin necesidad de conocer exactamente quién es el cliente y si este es quien paga sus honorarios; es más, al médico solo le basta tener al ser humano frente suyo para tratarlo. En el caso del abogado, este sí tiene que identificar al cliente pues es solo a él/ella a quien le debe lealtad y secreto profesional y cuyo interés debe patrocinar celosamente —con independencia de quién paga por sus servicios—. La amistad como un valor tiene consecuencias distintas para el abogado frente a ingenieros, médicos y arquitectos, por ejemplo. El hecho que el ingeniero, médico o arquitecto sea amigo o hermano del propietario con quien está negociando la compra del terreno, del vecino con quien tiene un desacuerdo o del trabajador que demanda beneficios sociales no afecta su relación ni desempeño profesional como ingeniero, médico o arquitecto, cosa que sí ocurre en el caso del abogado. La importancia de cómo el profesional del Derecho se vincula con este valor adquiere



connotaciones específicas en nuestra sociedad tan caracterizada por el «amiguismo», entendido como la priorización del amigo, incluso en perjuicio de valores como la justicia o la igualdad. La justicia es un valor que en el marco de la formación del estudiante de Derecho adquiere contenidos específicos que pueden negar incluso la verdad convencional sobre culpabilidad e inocencia, justicia e injusticia, etcétera. Así, a modo de ejemplo, ante una agresión flagrante y confesión de parte, cualquiera podría concluir que la persona es culpable y merece sanción; el abogado, en cambio, sabe que incluso el confeso tiene derecho a ser defendido y que si acepta el patrocinio podrá buscar demostrar condiciones que mitiguen la responsabilidad del acusado, así como garantizar que se cumpla con un debido proceso.
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Otro ejemplo de la singularidad de los valores en el ejercicio de la abogacía lo tenemos en la adquisición de bienes muebles de buena fe, de acuerdo con la cual un ladrón podría robar un reloj y vendérselo a otra persona que no sabe que es robado. Por más que el propietario a quien le robaron el reloj pueda identificarlo, la persona que lo adquiere de buena fe es la nueva propietaria y no hay nada que pueda hacerse para recuperar el reloj. Un ejemplo más podría ser el de la justicia por mano propia ante la flagrancia de un delito grave, ya que, por más «justo» que sea el resultado, el abogado sabe que no es justicia en tanto se debe respetar el ordenamiento jurídico. En estos casos, el Derecho exige que las reglas y principios propios del sistema legal se mantengan porque de esa manera se preserva la seguridad jurídica. A diferencia de un médico, arquitecto o ingeniero, un profesional del Derecho debe tener el bagaje conceptual y la convicción que le permitan comprender la racionalidad de estas reglas, respetarlas y, en su caso, poder explicarlas y defenderlas ante su cliente y la sociedad. Asimismo, a diferencia del abogado, usualmente la atención del ingeniero, médico o arquitecto gira en torno a lo que quiere su cliente, a quienes ellos se deben, mientras que el abogado también tiene deberes respecto de la autoridad, a quien se debe el letrado. El respeto al colega adquiere en el campo del ejercicio del Derecho connotaciones muy diferentes a  Para mayor abundamiento sobre la concepción de la amistad en el Perú, véase Schmidt, Eduardo. Ética y negocios para América Latina. Lima: Universidad del Pacífico, 2001, pp. 145-151.



B e at r i z B o z a D i b ó s / F e r n a n d o D e l M a s t r o P u c c i o



Por otro lado, existen situaciones en las que de acuerdo con un sentido común de justicia, el resultado debería ser uno distinto al que establece el Derecho. Cuando un caso en el Poder Judicial se resuelve en la última instancia y la sentencia queda consentida, ya no existe posibilidad de cuestionar lo que ha sido decidido, por más «injusto» o «corrupto» que hubiese sido el proceso. Aun si surgen nuevas pruebas o si la decisión para la mayoría es claramente injusta, en principio, esa sentencia no puede ser modificada por tener carácter de cosa juzgada.
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las que suele observar el ingeniero, médico o arquitecto, toda vez que es función del colega en juicio, por ejemplo, defender la posición adversa con convicción e incluso pasión. Otro ejemplo más: el ingeniero, médico o arquitecto puede hablar ante la opinión pública como experto sobre los temas de su competencia, por lo general, sin necesidad de identificar a su cliente —incluso en algunos casos el médico debe omitir la identidad de su cliente para proteger su intimidad—. El abogado, sin embargo, no debe presentarse como experto desinteresado ante la opinión pública para comentar sobre un caso si está patrocinando a un cliente en ese asunto.



B e at r i z B o z a D i b ó s / F e r n a n d o D e l M a s t r o P u c c i o



Finalmente, el valor de la palabra adquiere para el abogado una dimensión propia frente a otras profesiones. En efecto, aun cuando un ingeniero o un médico deben cumplir con su palabra y, por ejemplo, entregar una obra a tiempo o realizar una consulta en el día pactado, el abogado tiene por función interpretar, documentar y custodiar el cumplimiento de la palabra empeñada, siendo su ejercicio profesional medular para el principio de pacta sunt servanda, que supone que lo pactado es obligatorio. Así, el valor de la palabra adquiere connotaciones específicas en el ejercicio de la profesión legal. La puntualidad es un valor social que debe inspirar la conducta de todo ciudadano como muestra de respeto al otro; en el caso de la abogacía, adquiere una connotación mayor, vinculada al valor de la diligencia. A diferencia de otras profesiones, el incumplimiento de un plazo puede acarrear consecuencias nefastas para el cliente y para la confianza que la ciudadanía tenga en el sistema legal. Los valores de justicia y solidaridad tienen también otras concreciones que, aunque no son exigibles, pueden ser evaluadas y asumidas en distintos niveles por los abogados. Así, el compromiso con la justicia puede llevar a un abogado a asumir retos muy concretos, como dedicarse a la función jurisdiccional o, desde la práctica privada, el valor de la solidaridad se puede concretar en asumir casos pro bono. Estas reglas «propias del ejercicio de la abogacía» que hemos revisado, esto es, aquellas que parten de la concreción de los valores en la profesión legal, constituyen la responsabilidad profesional del abogado y son, por ende, de cumplimiento obligatorio en su ejercicio. Así, aun cuando un abogado es absolutamente libre de elegir a qué dedicarse desde el Derecho, se espera que su comportamiento se adecue a los estándares de responsabilidad establecidos en la profesión. Cualquiera que fuera el área o la forma en que decida ejercer la profesión, un abogado debe comportarse con responsabilidad profesional. La formación en valores del abogado pasa por que el estudiante pueda comprender e interiorizar cómo el compromiso con el Estado constitucional de derecho impacta en el quehacer cotidiano del profesional en Derecho, particularmente en los principios y valores que inspiran y sustentan la profesión que ha elegido como carrera. El estudiante de



2. Desafíos de la responsabilidad profesional del abogado



El estudiante de Derecho enfrenta un desafío grande, toda vez que el abogado es parte esencial de la defensa del orden democrático a través de su participación en el sistema jurídico del país. Por eso, debe respetar la función de la autoridad y ejercer el Derecho, cualquiera fuere el ámbito en que se desempeñe, con sujeción a los principios de lealtad, buena fe, probidad, veracidad y honradez. El objeto principal del quehacer del abogado no se limita a defender diligentemente los intereses de su empleador o cliente, sino que tiene por fin la defensa de los derechos de las personas y la consolidación del Estado Constitucional de Derecho, la justicia y el orden social. La probidad e integridad de la conducta del abogado, cualquiera fuere el ámbito en el que se desempeñe, es esencial para el adecuado funcionamiento del sistema de justicia, la vigencia del Estado Constitucional de Derecho y la vida en sociedad. El abogado, por el solo hecho de serlo, debe comportarse de manera que inspire confianza. Al servir a su cliente debe actuar con competencia y diligencia y está obligado a cumplir con los deberes de información, confidencialidad, lealtad, celo en el patrocinio, cuidadoso manejo de los bienes del cliente, todo esto en el marco de la ley y del Estado Constitucional de Derecho. Todo lo anterior se materializa en derechos y deberes concretos y exigibles por la sociedad que se despliegan en el ámbito de la responsabilidad profesional. La realidad nacional, a su vez, exige que las facultades de Derecho realicen acciones concretas para promover la responsabilidad profesional. En efecto, la corrupción, los escándalos por faltas éticas de los abogados y la gran desconfianza de la sociedad en estos dan cuenta de un contexto que requiere de un compromiso a nivel de la educación universitaria. Según una encuesta publicada el 23 de noviembre de 2008 en El Comercio, uno de los principales problemas del país es la corrupción y la falta de cumplimiento de la ley por parte de los ciudadanos y autoridades. Lamentablemente, los profesionales del Derecho no escapamos a esta realidad. De alguna manera, el actual desprestigio de la profesión legal parte justamente del vínculo que tiene con la corrupción, la falta de cumplimiento de estándares éticos y la falta de compromiso con valores como la justicia o la solidaridad. No debe sorprender, entonces, que las personas confíen más en la palabra de bomberos (93%), profesores (82%), médicos (80%), psicólogos (78%), enfermeras (72%),



 Véase el Proyecto de Código de Ética, publicado por la Asociación Civil Themis en 2008.
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B e at r i z B o z a D i b ó s / F e r n a n d o D e l M a s t r o P u c c i o



Derecho, en tanto futuro abogado, debe aprender y conocer a fondo los valores de la profesión —cuáles son, qué alcance tienen—, pues estos son consustanciales al ejercicio del Derecho.
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ingenieros (67%), periodistas (49%), empresarios (40%), la gente en general (38%) y policías (26%) antes que en la palabra de un abogado (21%). Lejos de ser una mera estadística, estas cifras representan problemas cotidianos que sufren los ciudadanos y el país, como demoras en los procesos, abogados que engañan a sus clientes, que lucran indebidamente, que no informan, que incurren en actos de corrupción, que no actúan con solidaridad, entre otros. Este problema tiene, en nuestro medio, diversas causas, entre otras: (i) aspectos culturales vinculados con la educación; (ii) falta de un diseño normativo moderno y consensuado entre los operadores jurídicos que genere institucionalidad; y (iii) bajo nivel de conocimiento por parte de los operadores jurídicos, de las reglas y mecanismos necesarios para abordar problemas éticos y desarrollar prácticas de responsabilidad social. Teniendo en cuenta esta diversidad de causas y convencidos de la bondad de adoptar un régimen de responsabilidad profesional, desde la Facultad de Derecho se han venido impulsando esfuerzos orientados a la elaboración consensuada de un Código de Responsabilidad Profesional del Abogado. Ello en razón de que, a través de una normativa moderna, no solo se busca atacar la segunda causa mencionada —ausencia de un sistema normativo adecuado—, sino que también se pretende ayudar a mejorar, a través de su creación consensuada y aplicación guiada, el conocimiento por los abogados, en tanto operadores jurídicos, de las reglas y mecanismos que dicha normativa contiene. A su vez, una nueva normativa acorde con los tiempos actuales puede facilitar y enriquecer la enseñanza de estas materias. ¿Cuál es el papel que, frente a esa realidad, desempeñan las facultades de Derecho? ¿Deben formar a sus estudiantes en valores o limitarse a brindarles conocimientos y destrezas? ¿Importa solo que el alumno sepa «hacer» y «saber hacer» o las facultades de Derecho tienen responsabilidad de trabajar en torno al «ser» del futuro profesional del Derecho? ¿Se debe enseñar al alumno a usar el Derecho como una herramienta para cualquier fin? Lo desarrollado hasta este punto nos genera otro conjunto de dudas de central importancia. Sabemos que la meta es contar con egresados que respeten los estándares profesionales, pero ¿cómo abordarlos? ¿Cómo enseñar de modo adecuado y con resultados estos valores aplicados a la profesión? ¿De qué modo formar profesionales con estándares éticos? ¿Basta con buenas intenciones o estamos ante la necesidad de realizar diversas acciones que permitan alcanzar los objetivos? Estas preguntas nos llevan a un segundo punto de reflexión. Reconociendo que no somos especialistas en educación o psicología, debemos analizar las diversas teorías que se han desarrollado respecto  Encuesta de Ipsos Apoyo publicada en el diario El Comercio, 23 de noviembre de 2008, p. 16.



a la educación moral y a los mecanismos y métodos que, de acuerdo con la doctrina especializada, deben usarse para abordar la formación en valores. Este marco permite luego entrar al tema específico de los mecanismos a seguir para educar en valores a los alumnos que están aprendiendo Derecho. En este punto debemos comenzar por reconocer que quien estudia Derecho se forma no solo en las aulas y pasadizos de una facultad, sino también en sus centros de prácticas pre-profesionales, en los estudios generales y en la vida universitaria en general. En cada caso, como exponemos a continuación, hay acciones que adoptar y teorías que seguir.
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II . T e o r í a s o b r e l a f o r m a c i ó n e n v a l o r e s En esta sección reseñamos brevemente en qué consisten los valores, para luego pasar a describir la importancia que tienen la experiencia y la currícula en la formación moral, y posteriormente abordamos los diferentes modelos de educación moral que han sido desarrollados en la doctrina.



Un valor es «[…] algo apreciado como bueno, valioso o deseable». De allí que los valores estén relacionados con «[…] inspiraciones de los juicios y de las conductas […]». En ese sentido, han sido caracterizados como «guías estructurales u orientaciones», en tanto están «relacionados con los intereses y propósitos particulares de los seres humanos». Por ello, se ha afirmado que una forma de definirlos «[…] es verlos como intrínsecos a todas nuestras acciones y decisiones», en tanto justamente tienen como una característica central el que «[…] se expresan mediante actos concretos». De estas aproximaciones podemos desprender que los valores son aquellas motivaciones que llevan al ser humano a comportarse o a pensar de un determinado modo, en tanto se encuentran en la base de las acciones humanas al ser su sustento y origen.10  Schmidt, Eduardo. Op. cit., p. 65.  Capella Riera, Jorge. «Una posición en la educación en valores». Revista Educación, vol. VII, n° 13, Lima, 1998, p. 7.  Halliday, John. «Values and Further Education». British Journal of Education Studies, vol. 44, n° 1, 1996, p. 75 (traducción libre).  Duncan, Diane y Meter Silcock. «Values Acquisition and Values Education: Some Proposals». British Journal of Education Studies, vol. 49, n° 3, 2001, p. 243 (traducción libre).  Schmidt, Eduardo. Op. cit., p. 89. 10 En una formación en valores, son precisamente los valores los que deben ser el objeto de trabajo universitario, de modo que las medidas a adoptar giren en torno al valor mismo y no se limiten a su enunciación y discurso. En ese sentido, la doctrina indica que es importante tener presente que: (i) El profesar una determinada posición respecto a un valor no significa que la persona que la profesa actúa conforme a dicho valor. Así, por ejemplo, «las personas pueden profesar públicamente puntos de vista en contra del racismo […] adoptando actitudes racistas en su vida». Véase ibid., p. 244. La formación en valores supone trascender del discurso a la acción y proveer en la práctica de un entorno que refleje y viva los valores que se profesan. (ii) Una misma conducta puede ser motivada por diversos valores. Así, por ejemplo, «[…] la conducta valiente puede ser motivada por la ambición, de tal manera que la persona arriesgará su vida en ciertas situaciones a fin de satisfacer su necesidad de ser admirada» o puede, por ejemplo, «ser determinada por una genuina devoción
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1. Breve introducción a los valores
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2. El papel de la experiencia en la formación de la personalidad moral



La doctrina analizada sobre la formación en valores es unánime al señalar la importancia de la experiencia concreta del alumno y de la cultura del ambiente universitario en tanto organización educativa. Así, el compromiso de un joven con determinados valores responde no solo a una reflexión racional, sino en gran medida también emocional. Este se consigue promoviendo la vivencia de experiencias. Los valores se viven, se experimentan, se sienten y así se interiorizan. Una adecuada formación universitaria debe poder brindar experiencias de diversa índole que el alumno pueda confrontar con sus experiencias previas, reflexionar y, sobre la base de ello, formar su propia opinión y actitud.
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Como veremos más adelante, los educadores deben brindar espacios en los que la cultura experiencial, esto es, las prácticas y experiencias con las que llega un alumno a la universidad, puedan ser contrastadas con nuevas experiencias, de modo que exista la posibilidad de reevaluación y complementariedad. El peso de la experiencia influye, entonces, tanto en la formación de los valores como en su cambio o reforzamiento, de modo tal que sin un planteamiento que contemple a la experiencia como factor central en la educación moral, será muy difícil lograr cambios. Evidentemente, como en el caso de la teoría y las destrezas, el trabajo de experiencias supone también que el profesor y el entorno universitario promueva la reflexión expresa respecto a los valores que se experimentan, de modo que dicho debate complemente debidamente la experiencia y signifique que los alumnos realmente se cuestionen sobre las situaciones vividas en ella. En definitiva, diversos autores11 han reconocido que el aprendizaje mediante la experiencia no consiste meramente en permitir que los alumnos tengan experiencias, sino en hacerlos concientes de ellas. Así, por ejemplo, se ha señalado que en la reflexión desde las experiencias «[…] el profesor ayuda a los alumnos a que cobren conciencia de sus propios procesos cognitivos y de los procesos de los demás, así como de la utilización de éstos para resolver problemas y situaciones de la vida […]».12 De esa forma se asegura que la experiencia sea aprovechada por todos, ya que sin la asistencia de un promotor de reflexión es posible que muchos alumnos se resistan a vivir la experiencia, anulen a una idea o un fin, por los cuales la persona actúa». Fromm, Erich. Ética y psicoanálisis. México D.F: Fondo de Cultura Económica, 2006, p. 68. En el último caso, a su vez, la idea o fin podría ser el amor —a un ser querido o a la patria, por ejemplo—, el altruismo —en tanto la acción valiente permite que determinadas personas mejoren su situación—, entre otros. Entender la dimensión múltiple del accionar humano es necesario para poder buscar la coherencia del mismo. ¿Por qué son importantes las reflexiones recién planteadas? Porque precisamente el hecho de que los valores deben ser el objeto del contenido de la formación del estudiante de Derecho supone no centrar el enfoque, esto es, las propuestas y mecanismos de evaluación, en que los alumnos realicen determinadas actividades o mantengan y conozcan determinados discursos, sino más bien que interioricen como propios determinados valores. 11 Entre otros, aquellos que venimos siguiendo, como Schmidt, que plantea la necesidad de reflexionar en torno a la vivencia simulada de casos, o Puig, que señala la necesidad de que las experiencias morales sean guiadas por un «guía experto». 12 Boisvert, Jacques. La formación del pensamiento crítico. México D.F.: Fondo de Cultura Económica, 2004, p. 74.



inconscientemente los temas conflictivos vividos, no identifiquen cómo la experiencia ha sido vivida por otros o simplemente no puedan identificar problemas vinculados con los valores.



3. Importancia de la currícula oculta



Existe un factor de particular relevancia que debe ser trabajado a nivel universitario, pues se trata, según muchos autores, de un aspecto medular en la formación en valores que debemos abordar. Este elemento es el de la currícula oculta.13
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De hecho, se ha afirmado que: «En el área de las emociones y actitudes que controlan las decisiones éticas, aun más que en el contenido intelectual del currículum de las facultades de Derecho, los estudiantes absorben de diferentes y complejas maneras. Ellos captan las actitudes que los marcan como abogados de sus compañeros y profesores, así como de la discusión dentro y fuera de la clase».14 En el caso de la influencia de los profesores, se ha llegado a afirmar incluso que: […] la educación humanista no depende de los contenidos de las asignaturas, sino de la relación profesor-alumno, independientemente de los temas que se traten. Una relación humana plena, con tolerancia, comprensión, calidez, deja enormes huellas en la vida del alumno […]. De modo que el sentido humanista está más ligado a la dinámica del mensaje como vínculo que como contenido.15



La influencia, sin embargo, no se limita a las interrelaciones y actitudes de compañeros y profesores. Y es que […] la escuela, como cualquier otra institución, desarrolla y reproduce su propia cultura específica. Entiendo por tal el conjunto de significados y comportamientos que genera la escuela como 13 La currícula oculta «[…] hace referencia a los mensajes que provienen de la cultura escolar y de las relaciones institucionales e interpersonales cotidianas entre todos sus actores, incluyendo las que la institución educativa establece con la comunidad». Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Propuesta curricular y metodológica para la incorporación de la educación en derechos humanos en la educación formal. San José: IIDH, 2006, p. 21. 14 Weinstein B., Jack. «On the Teaching of Legal Ethics». Columbia Law Review, vol. 72, nº 3, 1972, p. 456 (traducción libre). 15 Trahtemberg, León. «Una nueva mirada al vínculo maestro-alumno». En Psicoanálisis y educación. Lima: Sociedad Peruana de Psicoanálisis, 2002, p. 33.
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Nos referimos a la actitud de los profesores y de la institución misma, así como a las relaciones entre ambos y los alumnos, pues estas relaciones tienen consecuencias muy importantes en las actitudes y valores que estos últimos incorporan en su vida. Estas relaciones y los valores que de ellas o de la actuación de los actores se derivan, sin duda ejercen una influencia muy importante en la construcción de la personalidad moral de los alumnos. Estas influencias se dan no tanto en el orden racional como en el emocional.
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institución social. Las tradiciones, costumbres, rutinas, rituales e inercias que estimula y se esfuerza en conservar y reproducir la escuela condicionan claramente el tipo de vida que en ella se desarrolla, y refuerza la vigencia de valores, expectativas y creencias ligadas a la vida social de los grupos que constituyen la institución escolar.16



La currícula oculta determina las actitudes y valores de los estudiantes. Así, por ejemplo, si tanto los profesores como la institución no son diligentes en el cumplimiento de sus deberes, es muy probable que dicha negligencia se imprima en la conciencia de los alumnos como reflejo del ejemplo de las figuras del profesor o de la institución como tal.
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De igual modo, si el profesor es categórico y no plantea dudas, no promueve la reflexión, no promueve el debate y no escucha todas las opiniones dándoles importancia, lo que ocurre es que no solo no existe un debido desarrollo de la reflexión, sino que el valor que se promueve es la sumisión. Ello en razón de que lo que se aprende es a recibir información y a asimilarla irreflexivamente.17 Es preciso advertir que la currícula oculta, en el caso de las facultades de Derecho, incluye a otro actor de gran relevancia: los empleadores o maestros de prácticas.18 Así como las facultades de Derecho, los centros laborales tienen su propia cultura que influencia también a sus miembros. Esta afirmación adquiere aun más sustento si tenemos en cuenta que los alumnos son practicantes que generalmente buscan ser contratados, por lo que no solo existe un proceso de influencia inconsciente, sino que es muy probable que el alumno, de modo consciente, busque amoldarse a los valores del centro laboral. Esto exige, por ende, incluir a los centros laborales como parte de la currícula oculta de las facultades de Derecho. A pesar de que no existen estudios que determinen el peso exacto que tiene la currícula oculta en la formación moral de los alumnos de Derecho, lo cierto es que los autores citados coinciden en que la cultura organizacional, esto es, las actuaciones de los profesores, jefes de práctica, personal administrativo y de la institución universitaria en general y, de los empleadores y compañeros de prácticas pre-profesionales, tiene una participación muy significativa en la formación moral, ya que se traduce en ejemplos de quienes tienen una influencia determinante en los alumnos. En el caso de los estudiantes de Derecho, la incidencia de la currícula oculta se magnifica toda vez que en la actualidad la formación práctica y concreta la obtiene el estudiante mediante sus practicas 16 Pérez Gómez, Ángel. La cultura escolar en la sociedad neoliberal. Madrid: Morata, 2004, p. 127. 17 En el ámbito escolar se ha dicho, por ejemplo, que «[…] explícitamente lo que se enseña son matemáticas, física, ciencias naturales, nociones sociales, lenguaje, etc., pero, en definitiva, lo que se está enseñando, y lo que se registra de forma más indeleble, es que la actividad escolar consiste en aprender lo que otro sabe, de la misma manera que lo sabe, y sin necesidad de pensar sobre ello […]». Delval, Juan. Los fines de la educación. Madrid: Editora Siglo XXI, 1991, p. 31. 18 Y es que, aun cuando no existe en el Perú ningún estudio que determine el peso que las costumbres o requerimientos de los empleadores ejerce en los estudiantes de Derecho, lo cierto es que las consideraciones anteriores se aplican a las prácticas pre-profesionales.



pre-profesionales en alguna entidad estatal, estudio jurídico o empresa, esto es, fuera del entorno universitario y sin ninguna supervisión o retroalimentación práctica por parte de la universidad. Dejando sentada la importancia de la experiencia y la currícula oculta para el aprendizaje moral del joven, existen diversos enfoques de cómo y bajo qué principios organizar dicha formación. A continuación se presentan, desde un análisis teórico doctrinario, cuáles son los modelos educativos para lograr una sólida formación en valores.
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4. Modelos teóricos de educación en valores según la doctrina



En términos generales, podemos agrupar los distintos enfoques educativos en torno a los siguientes tres modelos de educación moral: (i) el modelo de educación por socialización; (ii) el modelo de educación por clarificación de valores; y (iii) el modelo de educación por construcción de la personalidad moral.19 La educación de valores por socialización se basa en la incorporación, por parte de la unidad educativa, del conjunto de valores que imperan en la sociedad. Desde esta perspectiva, el proceso de aprendizaje y la labor del educador puede ser asimilada a la incorporación de un aspirante a una asociación. Así, se señala que: La socialización moral puede compararse con la entrada de un nuevo miembro a una entidad que tiene historia y se rige por reglas. En estos casos la formación puede entenderse como una minuciosa visita durante la cual el aspirante observa el funcionamiento de la asociación y recibe las explicaciones pertinentes de uno de sus miembros calificados. Tras la visita se supone que el aspirante ya conoce, acepta y es capaz de practicar todas las normas que pautan el funcionamiento de la institución […]. Esta concepción otorga al educando el papel de aspirante, que observa, pregunta y asimila.20



19 Aun cuando existen posturas según las cuales la educación de valores o la educación moral, particularmente en el ámbito universitario, carece de fundamento en tanto es imposible que las personas varíen aquellos valores inculcados en su primera infancia o, incluso, determinados genéticamente, consideramos que, desde nuestro punto de vista, se trata de posturas deterministas que no compartimos. Véase sobre el particular: Damon, William, Jenni Menon y Kendall Cotton. «The Development of Purpose During Adolescense». Applied Developmental Science, vol. 7, nº 3, Stanford University, 2003. 20 «Los autores que de un modo u otro pueden vincularse a las posiciones sociologistas [sic] entienden que la educación moral debe insertar o ajustar a los individuos en la colectividad a la cual pertenecen. Describen la formación moral como un proceso mediante el cual los sujetos reciben de la sociedad el sistema vigente de valoraciones y normas. Valoraciones y normas que se les imponen con una fuerza ajena a su conciencia y a su voluntad. Se les imponen con la autoridad que emana de una entidad social superior a los individuos […] sin que su conciencia y voluntad tengan papel alguno en la aceptación, rechazo o modificación de las prescripciones morales que recibe». Puig R., Josep Maria. La construcción de la personalidad moral. Barcelona: Paidós, 1996, pp. 20 y 241.
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a. Socialización
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b. Clarificación de valores



La educación por clarificación de valores parte del relativismo: no hay valores mejores ni peores. A esta premisa se suman, en este modelo, una confianza casi absoluta en la capacidad del ser humano para decidir respecto de los valores a adoptar y, consecuentemente, una participación casi nula de los educadores. Como advierte Puig: «Cuando los modelos educativos basados en valores absolutos entran en crisis, suelen imponerse posturas que de una forma u otra apelan a una idea de educación moral basada en una concepción relativista de los valores. Estos modelos suponen que los conflictos de valor sólo pueden solucionarse apelando a algún tipo de decisión subjetiva del individuo implicado en ellos». De ese modo, el método en cuestión supone que las cuestiones morales «[…] deben resolverse mediante decisiones subjetivas, más o menos ilustradas, de los individuos afectados».21
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c. Construcción de la personalidad



El modelo de la educación como un elemento para la construcción de la personalidad moral «[…] parte, en tanto que primer principio, de la convicción de que la moral no es algo dado de antemano, presupuesto, o que simplemente se decide o elige, sino que la moral debe hacerse mediante un esfuerzo complejo de elaboración o reelaboración de las formas de vida y de los valores que se consideran correctos y adecuados para cada situación».22 Esta postura, sin duda, se ubica en el ámbito del constructivismo. De acuerdo con esta corriente, aplicada al ámbito de la educación, el alumno que llega a la escuela o a la universidad «[…] trae consigo una historia repleta de experiencias y modos de comprensión específicos, así como presupuestos que determinan su conocimiento y actuación».23 Sin embargo, reconoce a su vez que dichos condicionamientos y experiencias no son determinantes y, con diversos mecanismos, pueden ser reevaluados por el alumno y, de ser el caso, incluso modificados. Claro 21 Puig R., Josep Maria. Op. cit., p. 31. Siguiendo la línea del desarrollo efectuado en el modelo anterior, la práctica educativa, en la clarificación de valores, puede ser asociada a la arqueología. Así, se ha explicado que: «La educación moral como clarificación de valores podría explicar el proceso formativo usando metáforas propias de las investigaciones arqueológicas […]. La educación moral tendría bastante de excavación en busca de algún objeto cuya existencia se supone y al cual damos una gran importancia […]. En esta concepción moral el educando tiene un papel privilegiado: es el investigador que conduce activamente las pesquisas. En cambio, el educador queda relegado a un plano secundario: o bien, en la mejor de las hipótesis, puede inspirar la búsqueda con alguna indicación acertada […]; o bien, se limitará a colaborar en tareas logísticas totalmente accesorias». Ibid., p. 242. 22 Ibid., p. 66. Partimos, entonces, de una postura «[…] socioconstructivista, que defiende el proceso de desarrollo de la persona como un auténtico proceso de construcción personal, gracias a la participación en prácticas formativas y sociales. Esta perspectiva pretende superar los dos extremos paradigmáticos que se han dado en el tratamiento de la formación moral de la persona. Por un lado, el más vinculado a la formación moral como un proceso de inculcación de valores, donde la persona ha de reproducir los que se le transmiten e incorporarlos a sus actuaciones sociales y a sus patrones de pensamiento personales. Por otro lado, el más vinculado al relativismo y/o subjetivismo radical. El primer extremo muestra una falta de confianza en el proceso de construcción personal, y, por ende, en la autonomía y responsabilidad de la propia persona». Marín Martínez, Miquel y otros. «La universidad como espacio de aprendizaje ético». Revista Iberoamericana de Educación, nº 22, agosto de 2002, p. 13. 23 Pérez Gómez, Ángel. Op. cit., p. 243.



está que el peso de la experiencia previa no puede ser subestimado, por lo que las medidas para fomentar la reevaluación deben tener un sólido sustento. A fin de determinar cuáles son dichas medidas en el modelo de la construcción de la personalidad moral, requeriremos, como en los casos anteriores, de la utilización de una metáfora. En este caso, se trata de compararla con el trabajo dentro de un taller: Comparar la educación moral con la actividad que se lleva a cabo en un taller significa entender que la formación es el resultado de la relación que establece un aprendiz con el oficial experto que le tutoriza a propósito de las tareas propias del oficio. Es un trabajo de iniciación activa a un saber que el aprendiz irá haciendo suyo progresivamente. Aunque durante dicho proceso de apropiación de conocimientos quizás pueda llegar a modificarlos y mejorarlos.24
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Cada uno de los modelos educativos analizados tiene bondades y desventajas. Desde nuestro punto de vista, el modelo que deben adoptar las facultades de Derecho es el de socialización. Como veremos, la finalidad es que toda la entidad esté comprometida con el cumplimiento de estándares obligatorios y que el alumno, de ese modo, ingrese a una organización donde los comprende y aprende a cumplir. Ello sin perjuicio de que los otros dos modelos puedan presentar beneficios en diferentes ámbitos donde los estudiantes establecen vínculos y que incluso sean muy útiles para definir algunos mecanismos para trabajar en torno a la responsabilidad profesional. III . N u e s t r a p r o p u e s t a Habiendo presentado desde una perspectiva teórico-doctrinaria los tres modelos educativos para lograr una sólida formación en valores, toca preguntarse cuál es el enfoque más apropiado para la formación que imparte una facultad de Derecho y qué herramientas metodológicas o rubros de aprendizaje moral deben desplegarse. Nuestro enfoque parte de entender que el alumno no se forma únicamente en la Facultad de Derecho, aunque esta es el ámbito fundamental en su formación. Por ello, luego de presentar un modelo sistémico, nos centraremos en propuestas que podrían adoptarse en la Facultad de Derecho.



24 Puig R., Josep Maria. Op. cit., p. 245.
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De alguna manera, el principal sustento de esta postura gira en torno a poder brindar experiencias de diversa índole que se confronten con las experiencias previas del alumno.
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1. Modelo educativo sistémico



Desde una perspectiva de educación superior universitaria centrada en la libertad de la persona humana, el enfoque de la educación por construcción de la personalidad moral presenta bondades y ventajas a priorizar. No obstante ello, quizás el enfoque más acertado tome en cuenta también aspectos de los otros dos modelos educativos analizados, en el sentido que el estudiante de Derecho pertenece de un lado a una comunidad universitaria, de otro se prepara para ingresar, a través del aprendizaje de un oficio y ética específica, a una profesión, en una etapa de su vida en la que está perfilando en libertad su propia personalidad moral. En ese sentido, proponemos un abordaje sistémico integral para la formación en valores del estudiante de Derecho que prioriza el enfoque de la educación por socialización a nivel de la facultad de Derecho, aunque recoge propuestas y mecanismos de las otras dos teorías de la formación moral.
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De alguna manera, cada uno de los vínculos que tiene el estudiante con los distintos estamentos y comunidades de aprendizaje a los que pertenece —por ejemplo, comunidad universitaria, comunidad de la profesión elegida, en este caso Derecho, y su propio sentido de justicia—, podrían estar referidos a distintos modelos educativos, como se grafica en el cuadro que sigue: Enfoque sistémico para la formación en valores Modelo educativo



Vínculo del estudiante



Contenidos de aprendizaje



Responsables de proveerlos



Valores



Clarificación



Miembro de la comunidad universitaria



Valores y estilo de convivencia que profesa la PUCP



Estudios Generales (EEGG) y universidad



Diversidad, solidaridad, responsabilidad y excelencia



Socialización



Miembro de la Facultad de Derecho



Aprendizaje del oficio y valores propios de la carrera de Derecho



Facultad y Departamento de Derecho



Responsabilidad profesional, justicia, veracidad, integridad, libertad, responsabilidad, lealtad, diligencia, transparencia y excelencia



Clarificación



Prácticas preprofesionales



Aprendizaje de valores propios de la carrera desde un enfoque práctico



Jefe de prácticas



Todos los valores antes enumerados



Construcción de la personalidad



Profesional en formación



Personalidad moral propia



Facultad y Departamento de Derecho, EEGG y universidad



Todos los valores antes enumerados



Fuente: Elaboración propia.



En el ámbito de la Facultad de Derecho el panorama cambia, ya que el alumno se iniciará en el estudio de una profesión. Por ello, lo primero que debe buscar la universidad es inculcar la responsabilidad profesional que materializa los valores de veracidad, integridad, libertad, responsabilidad, lealtad, diligencia, transparencia, justicia y solidaridad. En este punto, a nivel de la Facultad de Derecho, el modelo sería el de educación por socialización sumado a medidas concretas de currícula oculta y algunas propuestas desde el modelo de la construcción de la personalidad, toda vez que el rol es el de enseñar los deberes éticos que caracterizan al profesional del Derecho y ser ejemplo de ello. Finalmente, durante su paso por una facultad de Derecho, el alumno va tomando decisiones respecto de su grado de compromiso con valores como la justicia, la solidaridad o la diversidad. En este punto es central que la facultad promueva la reflexión en torno a los mismos siguiendo las pautas del desarrollo de la personalidad moral. A su vez, en el ámbito de las prácticas pre-profesionales el alumno recibe una formación en valores que, aunque no es explícita, contiene valores implícitos que muchas veces son contravalores. En la actualidad, por lo general, las facultades no tienen injerencia directa respecto de qué prácticas sigue el alumno y qué ocurre en estas. No obstante ello, sí puede cumplir un rol clarificador y brindar, en consecuencia, información respecto del contenido de la diversidad de prácticas que existen y de la idoneidad de cada una en temas principalmente vinculados con el cumplimiento de estándares éticos. Si bien, como se ha señalado, dependiendo del tipo de relación que entabla el estudiante de Derecho, cada uno de los enfoques educativos analizados presenta bondades y desventajas, consideramos que el enfoque más acertado prioriza la educación por construcción de la personalidad moral. Ahora bien, ¿cómo se aplica ello al ámbito de una facultad de Derecho? Esa es la discusión que abordamos en el punto que sigue.
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Como podemos notar, el primer vínculo del estudiante lo desarrolla con la comunidad universitaria de Estudios Generales (EEGG). La universidad promueve valores como la diversidad y la solidaridad, y en EEGG intenta acercar al joven a conocer y entender la realidad nacional. En EEGG, en ese sentido, puede brindarse una amplia oferta curricular que incluye cursos que vinculan diversas disciplinas con la realidad nacional. Por lo demás, la diversidad de los estudiantes que ingresan a EEGG suele ser un factor que rompe con los moldes de la educación secundaria y permite un acercamiento a la diversidad nacional. Así, los alumnos tienen en este ámbito la oportunidad de decidir cómo se vinculan con el resto de sus colegas y con el material estudiado. De allí que en este punto el modelo a imperar sea el de la clarificación de valores.
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2. La formación en valores del estudiante de Derecho



Debemos comenzar analizando qué supone la formación en valores en el marco de la educación legal, así como indicando qué aspectos son los prioritarios en dicha formación. La educación para la responsabilidad del profesional es medular y propia de la formación a nivel de estudios de facultad. Ello supone que el egresado conozca, domine e interiorice como propios los más altos estándares de conducta que caracterizan, y que la sociedad exige y que la facultad pregona, de su ejercicio profesional. Cada profesión tiene exigencias éticas propias. Como se ha indicado, el ejercicio de la abogacía se fundamenta en valores que adquieren una concreción propia y distinta de la de otras profesiones. Valores como la libertad, la amistad, el principio de veracidad y el valor de la palabra tienen alcances y concreciones específicas para el profesional del Derecho. Desde esa perspectiva, la principal responsabilidad de una facultad es la de formar un profesional en Derecho. Esto supone que debe educar no solo el «saber» (conocimientos) y el «saber hacer» (destrezas y habilidades interpersonales), sino también y fundamentalmente el «ser» (ámbito de los valores) del futuro abogado. No basta con el aprendizaje de la técnica del Derecho, esto es, el aprendizaje de conocimientos y la adquisición de destrezas que permitirían a una persona desempeñarse como un «buen abogado», sino que debe garantizar que el egresado ejerza el Derecho sobre la base de principios y del respeto de valores propios de la profesión. El mero hecho de aplicar el Derecho no hace a un abogado en toda la dimensión del término. Por eso, los valores, traducidos en la profesión en la responsabilidad profesional, son prioritarios. Si se forman abogados sin responsabilidad profesional se están creando técnicos que conocen un oficio pero no profesionales del Derecho.25 En ese marco, como se ha explicado, el profesional del Derecho debe representar muchos valores que tienen connotaciones particulares en la práctica de la profesión legal. No se trata ya de valores abstractos, sino de valores que se concretan en deberes específicos y exigen el desarrollo de medidas concretas, enfocadas en las particularidades del ejercicio de la profesión legal. Desde la perspectiva de la construcción de la personalidad moral, en la educación de valores deben promoverse los siguientes rubros que analizamos a continuación: (a) a nivel conceptual y de conocimiento; (b) desarrollo de destrezas para poder resolver dilemas éticos; (c) espacios de reflexión en torno a uno mismo; y (d) creación y promoción de experiencias morales reales y simuladas. 25 Savater señala que «Los oficios y los instrumentos responden a unas normas de utilidad bastante claras, establecidas desde fuera […] No se pide otra cosa». Savater, Fernando. Ética para Amador. Barcelona: Ariel, 2004, p. 11. Desde nuestro punto de vista, esto supone que el mero cumplidor de un oficio no requiera otra cosa que ser útil en la aplicación de una técnica, sin importar los valores o principios que rigen su actividad. Una profesión, por el contrario, tiene un sentido y cumple un rol en la sociedad por lo que las reglas éticas deben ser prioritarias.



a. Conocimientos



En cuanto a los conocimientos para la formación en valores, se sostiene que «[…] los conceptos tienen que figurar en la enseñanza de valores». Y es que, en efecto, «tiene que haber un contenido conceptual para la adquisición de valores […]. Si yo acepto la veracidad como una meta personal, es central tener presente qué significa la veracidad y qué supone dejar la falsedad en mi vida […]. No puedo comprometerme con ningún objetivo si no lo conozco lo suficiente».26 El alumno debe adquirir conocimientos sobre los valores de manera que a nivel conceptual tenga claro el alcance y contenido de cada uno. Por ejemplo, debe tener clara la diferencia entre no mentir y decir la verdad, toda vez que decir la verdad es mucho más que solo no decir mentiras, pues supone no ocultar una verdad que debe ser expresada.
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Lo que importa en este nivel no es solo el conocimiento en sí mismo, sino también y centralmente «la relación de los estudiantes con lo que aprenden».27 Por ello, el nivel conceptual o teórico supone también una reflexión respecto de cómo dichos conocimientos se aplican en la vida del propio estudiante y qué opinión tiene este del valor en cuestión. En cuanto a las destrezas para resolver dilemas éticos, partimos de nuestra experiencia en el dictado del Curso de Ética y Responsabilidad en la Facultad de Derecho de la PUCP y de las recomendaciones de Schmidt28 para señalar que los alumnos deben conocer cómo actuar y qué herramientas emplear al enfrentar un dilema ético. Así, consideramos que ante un dilema el estudiante debe estar en capacidad de poder: (i) realizar la detección temprana, que consiste en identificar la sensación que le produce la necesidad de adoptar una decisión en un tema conflictivo; (ii) identificar el conflicto al que se enfrenta, esto es, cuáles son los valores en juego —ello supone un proceso de introspección, así como la necesidad de que los alumnos cuenten con herramientas para evaluar sus propios condicionamientos y las causas de sus pensamientos—; (iii) visualizar los posibles escenarios y establecer pros y contras respecto de cada uno; y (iv) actuar. c. Espacio de reflexión en torno a uno mismo



Además de promover el aprendizaje y la reflexión en torno a conocimientos y habilidades, es necesario brindar espacios de reflexión dirigidos a que el alumno pueda pensar respecto de sí mismo, esto es, espacios que ayuden al alumno a alumbrar su interior y poder conocerse mejor en el ámbito de los valores.



26 Duncan, Diane y Meter Silcock. Op. cit., p. 250. 27 Ibid., p. 252. 28 Schmidt, Eduardo. Op. cit., pp. 77-80.
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Esta idea parte de entender que la persona humana, para enfrentar la libertad, para tomar decisiones en su vida y para saber cómo actuar frente a situaciones complicadas —como podrían ser los dilemas—, debe conocerse; es decir, saber quién es, en qué cree, qué le importa, cuáles son sus motivaciones, sus puntos débiles, sus temores y sus paradigmas de conceptos como libertad, justicia o autoridad, entre otros. Sobre el particular, Shopenhauer29 define al ser humano como un faro en tanto está acostumbrado a alumbrar hacia afuera cuando dentro todo es oscuridad. Pues bien, y como reconoce el autor mencionado, para que las personas alumbren hacia afuera con coherencia y valores es necesario que la luz se enfoque también en el interior. Por ello se requiere que existan espacios de reflexión destinados a lograr ese objetivo.
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d. Experiencias



Hasta este punto hemos visto que la formación moral debe trabajarse a nivel de reflexión conceptual y a nivel de destrezas. Sin embargo, los estudiantes llegan a la universidad, principalmente, con un conjunto de experiencias vividas que en gran medida han formado los valores con los que ingresan y que han sido denominadas como la «cultura experiencial del estudiante»; esto es: «[…] la peculiar configuración de significados y comportamientos que los alumnos y alumnas de forma particular han elaborado, inducidos por su contexto, en su vida previa y paralela a la escuela, mediante los intercambios espontáneos con el medio familiar y social que ha rodeado su existencia […]».30 Por ello, los educadores no solo debemos proveer reflexión en torno al conocimiento y práctica, sino que también debemos brindar espacios en los que dicha cultura experiencial pueda ser contrastada con nuevas experiencias, de modo que exista la posibilidad de una reevaluación y complementariedad. Ello más aún cuando las universidades son «[…] precisamente esos lugares en los que muy valiosas actividades de muy distinta índole pueden promoverse para captar el corazón y las mentes de los estudiantes».31 Lo dicho nos lleva, entonces, a la principal propuesta formulada por autores como Schmidt32 y Puig dentro de su concepción de la educación de valores como construcción de la personalidad moral: la creación y promoción de experiencias morales. Las experiencias morales son «[…] el ámbito donde se viven las experiencias que permiten a cada sujeto la definición de los problemas sociomorales»,33 los mismos que son definidos como aquellos «conflictos 29 Schopenhauer, Arthur. Sobre la libertad. México D.F.: Fondo de Cultura Económica, 2000. 30 Pérez Gómez, Ángel. Op. cit., p. 199. 31 Duncan, Diane y Meter Silcock. Op. cit., p. 249. 32 Schmidt afirma, por ejemplo, que «Cada persona desarrolla sus hábitos y su actitud moral fundamental dentro del contexto de sus relaciones con los demás». De allí podemos concluir la necesidad de trabajar a nivel de la experiencia real en tanto esta tiene lugar a través de relaciones entre personas. Schmidt, Eduardo. Op. cit., p. 90. 33 Puig R., Josep Maria. Op. cit., p. 161.



morales que plantea la realidad».34 Estamos hablando, entonces, de espacios donde los alumnos viven determinadas situaciones que los hacen entrar en conflicto respecto de sus valores y de cómo resolver problemas concretos. Sobre esa base, el autor menciona que existen experiencias morales simuladas o reales. Así, «[…] mientras una asamblea escolar suele plantear problemas reales tales como las peleas entre compañeros o las formas de organizar una fiesta, en otros momentos se discuten dilemas o se hacen otros ejercicios que plantean a los alumnos problemas que no viven directamente».35
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[un joven economista] consigue un trabajo relacionado con la elaboración de índices del costo de vida. Después de un estudio serio, descubre que el alza real en el último mes ha sido del 10%. Al presentar esa información a su jefe, éste le contesta que debe haber algún error, porque el gobierno está seguro de que el costo de vida no podría haber subido tanto. El joven economista rehace sus cálculos y obtiene el mismo resultado. Al presentar sus conclusiones por segunda vez, su jefe le sonríe, y le pregunta si está contento en su trabajo. Su respuesta es afirmativa. Luego, el jefe le dice que si no desea sumarse a los miles de personas sin trabajo, debe rehacer su estudio para comprobar que la tasa de inflación no ha pasado del 2%.36



Esta experiencia real generaría cuestionamientos en la persona y le obligaría a plantearse cuáles son sus valores. Claramente, para el caso de la educación, este tipo de experiencias podrían promoverse de modo simulado, esto es, planteando casos hipotéticos a los alumnos o generando juegos de roles. A su vez, en el ámbito de la educación legal, podríamos señalar que una experiencia moral real es el trabajo en una clínica jurídica. Sea que se trate del asesoramiento a una microempresa, a una comunidad campesina o a un joven que se desenvuelve al margen de la ley o a una microempresaria, podríamos encontrar el trabajo respecto a dos valores: (i) la justicia y libertad, en tanto se plantea el problema moral de cómo uno mismo se vincula o puede vincularse profesionalmente con dicha realidad, y si las normas son o no justas en dichos contextos; y (ii) respeto al otro, en tanto estamos en contextos donde el alumno debe tratar directamente con personas que piensan distinto y que tienen diferentes costumbres.



34 Ibid., p. 169. 35 Ibid., p. 251. 36 Schmidt, Eduardo. Op. cit., p. 41.
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Un ejemplo de experiencia moral real puede ser el planteado por Schmidt en los siguientes términos:
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Una experiencia moral simulada también podría ser la participación en la Contienda de Estudiantes Abogados al Banquillo,37 que tiene lugar en la Facultad de Derecho de la PUCP cada semestre, ya que en ella los alumnos deben desempeñar roles de abogados —defensores y acusadores— y jueces que deben resolver problemas éticos que se le presentan al abogado en el ejercicio profesional. En dichos casos, los alumnos se ven en la necesidad de plantearse qué es lo justo en el caso, qué sanción imponer, por qué imponerla, entre otros. En la audiencia pública final se presentan las acusaciones, defensas y resolución de primera instancia frente a un tribunal integrado por los connotados abogados y autoridades. La educación en valores requiere que se le brinden al alumno oportunidades y espacios que le permitan experiencias de diversa índole que se confronten con sus experiencias previas, ello por dos razones adicionales. En primer lugar, el compromiso con determinados valores responde no solo a una reflexión racional, sino en gran medida también emocional, lo que se consigue promoviendo la vivencia de experiencias. En segundo lugar, presentar estas experiencias tiene un fuerte poder de cambio, puesto que de no ser ofrecidas o incluso obligadas, muchas personas no las tendrán nunca y, por ende, perderían la oportunidad de vincularse con el valor determinado. Esta idea queda bien clarificada con el siguiente ejemplo: «si yo encuentro de repente, después de trabajar en una tarea que puedo detenerme y elegir seguir o no seguir, yo podría evaluar que me ha dado la tarea en un modo que no hubiera sido posible antes de comenzar; y podré ver virtudes en ella que antes de comenzar no identifiqué».38 Evidentemente, como en el caso de la teoría y las destrezas, el trabajo de experiencias supone también que el profesor promueva la reflexión expresa respecto a los valores que se experimentan, de modo que dicho debate complemente debidamente la experiencia y signifique que los alumnos realmente se cuestionen sobre las situaciones vividas en ella.



37 «Abogados al Banquillo» es una contienda de destacados estudiantes de Derecho de mitad de carrera en la que se debaten temas referidos a la ética y responsabilidad profesional del abogado. Es una actividad extra curricular, sin creditaje ni evaluación, en la que los estudiantes participan de manera voluntaria destinando sus vacaciones a la investigación y sustentación de las posiciones que les toca representar. Para ello, se forman grupos que asumen diversos roles en la solución de casos concretos de responsabilidad profesional: rol de defensor, de acusadores y la comisión que resuelve el caso. Todos los grupos simulan el proceso de resolución del caso, conociendo los hechos y formulando preguntas, elaborando escritos de denuncia y contestación y, finalmente, exponiendo sus alegatos ante un tribunal de honor conformado por destacados profesores y abogados, a quienes les corresponde decidir cuáles son los grupos ganadores de la contienda. Esta última etapa tiene lugar en el auditorio de Derecho y se lleva a cabo ante unas 300 personas que conforman el público —el ingreso al evento es libre para estudiantes, profesores y personas interesadas—. La activa participación de los estudiantes, tanto como miembros de los grupos de trabajo como asistentes a la audiencia pública final, da cuenta del espacio que llena esta actividad en la promoción de la responsabilidad profesional del abogado en la PUCP. El concepto y la metodología de Abogados al Banquillo fue diseñado por Beatriz Boza. 38 Duncan, Diane y Meter Silcock. Op. cit., p. 250.



3. Métodos para la formación en valores en Derecho



En el ámbito de las facultades de Derecho, la formación en valores puede viabilizarse a través de los siguientes métodos a ser tomados en cuenta en un plan de estudios: (i) cursos, (ii) actividades, (iii) cultura organizacional y (iv) liderazgo y ejemplo. Veamos brevemente en qué consiste cada uno de ellos. a. Cursos



El trabajo en el aula es particularmente relevante en todo lo referido al conocimiento de los estándares de responsabilidad profesional y a las destrezas y la manera de resolver problemas éticos concretos que se le presentan al abogado de docencia en tanto explica y expone el tipo de conducta esperada de él en su quehacer diario en el Perú.
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1) Deontología Forense. Usualmente se ha abordado la formación del estudiante de Derecho en los valores de la responsabilidad profesional del abogado a través de cursos de Deontología Forense o de Ética y Valores. El enfoque tradicional de formación moral del estudiante de Derecho va de la mano con el enfoque disciplinario que inspira el Código de Ética vigente40 y la colegiatura obligatoria en nuestro medio, girando en torno a principios generales y enunciados aspiracionales, exigibles por lo general a nivel de la conciencia particular del propio individuo. Ejemplo de ello son el principio de buena fe o el de conducta honrosa, que se buscan inculcar únicamente a través de la reflexión teórica y la discusión de textos en el plano abstracto. 2) Responsabilidad Profesional. El enfoque tradicional contrasta con lo establecido en regímenes enfocados a establecer reglas concretas, objetivas y, por ende, exigibles a los abogados en materia de responsabilidad profesional. Así, en vez de limitarse a exhortar e invocar principios generales de buena fe, dignidad, honorabilidad y decoro profesional, la formación centrada en la responsabilidad profesional aporta cánones y pautas concretas que orientan la conducta del estudiante y del abogado. Los contenidos conceptuales y prácticos que se busca brindar al alumno van desde la 39 Una primera revisión de los planes de estudio de facultades de Derecho representativas del mercado (Universidad de Lima, Universidad de Ciencias Aplicadas, Universidad San Martín y Universidad Mayor de San Marcos) permite concluir que los valores se abordan en el ámbito del curso de deontología forense. Esta revisión no abarcó, sin embargo, los sílabos ni materiales de enseñanza a fin de determinar qué rubros son trabajados. 40 Nos referimos al Código de Ética de los Colegios de Abogados del Perú, aprobado por la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del Perú, en su sesión del 26 de abril de 1997.
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Hemos identificado dos maneras en que las facultades de Derecho del medio abordan la formación en los valores de la responsabilidad profesional del abogado.39 En un caso es a través de un curso denominado Deontología Forense y, en el otro, de Ética y Responsabilidad Profesional.
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determinación de su relación con el cliente, pasando por temas de secreto profesional, conflicto de intereses, custodia de bienes del cliente y causales de renuncia obligatoria, hasta la fijación de honorarios, relación con la contraparte y responsabilidad por el centro de trabajo. Todo lo anterior suele estar plasmado en un Código de Responsabilidad del Profesional en Derecho, el que por su orientación práctica y general tiene un efecto abogado en rubros específicos de su relación con el cliente, la autoridad, la contraparte y la sociedad. Aun cuando en la formación del estudiante se requiere un curso que aborde el contenido de la responsabilidad profesional, más allá de ese curso, a lo que debe propenderse es a lograr contenidos transversales a lo largo de la carrera, pues es ello lo que genera en el estudiante la noción de la importancia de la responsabilidad profesional y la comprensión de los valores desde distintos ángulos. Un modo muy eficaz de introducir cambios en los cursos es el método de infusión (trabajo transversal). Como advierte Frisancho, la formación de la identidad moral no necesariamente requiere de un curso.41 A modo de ejemplo, en diversas universidades de Estados Unidos para abordar la responsabilidad profesional se ha adoptado un método trasversal42 que supone incentivar a diversos profesores para que en sus cursos puedan incluir reflexiones y trabajo práctico respecto a temas de ética. De ese modo se busca que la ética sea trabajada en diversos cursos. Así, en la medida de lo posible, se debe proponer que los profesores planteen antes de iniciar sus cursos la pregunta: ¿qué reglas éticas debemos seguir en este curso? Ello con la finalidad de que, a través de la autorregulación, los alumnos adviertan la importancia de las reglas éticas en su experiencia como estudiantes y se acostumbren a reflexionar sobre el particular. Nótese que este método sirve también para trabajar en los distintos niveles de la formación en valores, como el teórico, de destrezas, experiencias morales y currícula oculta. Utilizando el método de infusión, debería lograrse, por ejemplo, que en la mayor cantidad de cursos los profesores reflexionen sobre si las diferentes leyes y normas que se estudian son o no justas. Nótese también que la creación de cursos da cuenta del interés de la facultad en una materia determinada, lo que influye a nivel de currícula oculta. Así, por ejemplo, si se crean dos cursos electivos sobre temas de responsabilidad profesional y un curso obligatorio sobre la experiencia práctica del alumno en temas de responsabilidad profesional en el Perú, la Facultad está dando cuenta de su interés por la ética y la justicia, respectivamente. Esto influye en la percepción que los alumnos tienen de los temas en cuestión.



41 Frisancho, Susana. La identidad moral: elemento fundamental para la enseñanza en derechos humanos. Lima: IDEHPUCP, 2007, p. 7. 42 Véase, como ejemplo, Menkel-Meadow, Carrie y Richard Sander. «The “Infusion” Method at UCLA: Teaching Ethics Pervasively». Law and Contemporary Problems, vol. 8, nº 3/4, pp. 129-138.



b. Actividades



En muchos casos es necesario introducir y ofrecer diversas actividades en las que los alumnos puedan reflexionar y desenvolverse con familiaridad en temas referidos a la ética y valores en el ejercicio profesional. El beneficio del trabajo a través de actividades radica principalmente en la flexibilidad que se tiene para lograr los objetivos. Esta flexibilidad —tanto en términos de su formato, duración y contenido— abre la posibilidad a una serie de actividades, algunas obligatorias y otras electivas, orientadas a facilitar la inmersión del estudiante en la cultura que se desea cultivar en una facultad de Derecho. El aprendizaje por la experiencia en actividades concretas es particularmente relevante en materia del Derecho. Ello porque en la realidad del ejercicio profesional se han asumido ciertas prácticas contrarias a la ética y al Estado constitucional de derecho. Los alumnos, al ingresar en ese mundo, terminan adoptando esas conductas que, por lo demás, son usuales en nuestra sociedad en general. Así, se deben presentar experiencias que contrasten esos paradigmas y que les permitan formar su propia opinión, conocerse, de modo que puedan estar preparados para enfrentarlos. Un ejemplo concreto de actividades que promueven la reflexión individual es el de «Instituciones en nuestras mentes». Se trata de una experiencia en Estados Unidos y Europa que busca que los estudiantes reflexionen sobre sus propias categorías mentales, muchas veces inconscientes, con las que se aproximan a valores determinados. Así, se trabaja, con asesoramiento de expertos en relaciones grupales, cuál es la concepción que tienen los asistentes sobre justicia, autoridad, libertad, entre otros. La idea es descubrir las mecánicas inconscientes que tienen los alumnos y que no son descubiertas sino a través de la reflexión basada en la experiencia que proporcionan mecanismos como este. c. Cultura organizacional



Toda facultad de Derecho es la «antesala» del trabajo profesional del abogado, toda vez que la cultura, prácticas y valores, incluso ocultos, de la facultad determinan en gran medida el «ADN» del egresado. La cultura y la gestión organizacional, así como la interrelación en general entre profesores, autoridades, personal administrativo y estudiantes, gestan la currícula oculta. Lo que se busca es que la institución cumpla con ciertos estándares —por lo menos mínimos— en torno a los diferentes
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En cuanto a la currícula oculta, el contar con profesores preocupados por trabajar dentro de sus cursos temas relacionados con diversos valores, da cuenta de su interés en cada uno de ellos, lo que definitivamente también influye en la percepción de los alumnos.
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valores. De ese modo, por ejemplo, una facultad debe ser muy rigurosa con el cumplimiento de plazos en los trámites administrativos, debe tolerar y promover las críticas, e incitar el debate a través de eventos y talleres, entre otros. d. Liderazgo y ejemplo de compromiso con la justicia
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Los estudiantes requieren interactuar con personas cuya actuación profesional les sirva de ejemplo. Ello supone ser consciente y cuidar que la plana docente de la facultad interiorice esa función. En tal sentido, existen ciertos estándares mínimos que deben ser comunes a todos los catedráticos de la facultad y que deberían ser exigibles sin excepción. Por ejemplo, ninguno de los profesores debemos sugerir la posibilidad de utilizar medios ilegales para ganar un caso u obtener un trabajo. Los profesores, particularmente aquellos que ejercen la profesión legal, deberíamos tener un conocimiento actualizado de las reglas de la responsabilidad profesional, de modo que, mediante la transversalidad, seamos ejemplo para los alumnos. En Estados Unidos, por citar un caso, «[…] la profesión legal ha ajustado y readecuado sus exigencias. Es más, un requisito indispensable de quienes practican el ejercicio de las leyes norteamericanas es el de completar cursos anuales de educación continua (Continuing Legal Education)». Estos cursos, en lo que nos ocupa, tienen «[…] por lo menos cuatro créditos al año dedicados a temas de ética».43 Por otro lado, es congruente con valores como el respeto al otro o la responsabilidad social permitir e incluso promover que existan profesores con diferentes puntos de vista, ya que ello promueve el debate y la currícula oculta gana en cuanto a diversidad. En esa lógica, por ejemplo, es importante promover la diversificación de la plana docente a fin de que existan diversos modelos de abogados en la cultura de la Facultad de Derecho. e. Monitoreo y evaluación permanente



Finalmente, la evaluación en un proceso de aprendizaje sirve para identificar el grado de avance, las áreas de aprendizaje y las oportunidades de mejora y reforzamiento. En este caso la evaluación es primordial, pero, a diferencia de cualquier otro proceso de aprendizaje, no son a los alumnos a quienes se tiene que evaluar, sino es a la propia Facultad y, en particular, el cuerpo docente y administrativo, quienes debemos ser evaluados. Para ello se deben desarrollar y aplicar encuestas de percepción a los estudiantes respecto de los temas aquí planteados, incluyendo especialmente su percepción sobre el papel de la ética y los valores en el ejercicio profesional. Ello permitirá tener una línea de base sobre la 43 Boza, Beatriz. «La abogacía: ¿profesión o empresa? Nuevos desafíos para el ejercicio profesional del abogado». En Homenaje a Jorge Avendaño. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2004, p. 319.



IV . C o n c l u s i ó n La educación en valores se centra en aquellos deberes obligatorios para todo profesional del Derecho. No se trata de estándares que uno puede decidir no cumplir, sino de obligaciones que debe asumir todo abogado por el hecho de ser abogado. Sin embargo, la educación moral tiene también otro nivel que, aunque muy vinculado, busca promover la libertad de los alumnos al elegir qué tipo de ejercicio profesional desean llevar a cabo. Este es un plano donde se promueve, a través de diversas medidas, que el alumno elija libremente un proyecto de vida determinado desde el Derecho. Aunque muchas de las consideraciones y medidas que hemos descrito coadyuvan a cumplir con esta finalidad, lo cierto es que nuestro trabajo se ha centrado en cómo una facultad de Derecho debe asumir su responsabilidad prioritaria en la educación moral: el que sus egresados tengan altos estándares de responsabilidad profesional, estándares obligatorios para todo profesional del Derecho. La idea es clara: educar en valores no es tener un discurso sobre ellos o declarar que son importantes, es necesario trabajar en los niveles antes mencionados y a través de acciones concretas. B i b l i o g r a f í a c o m p l e m e n ta r i a



Sobre educación legal en Perú



Del Mastro, Fernando. «Ética, abogados y educación legal: una aproximación desde la libertad de conciencia». En Compendio de ensayos sobre ética y responsabilidad profesional. Lima: Ius Et Veritas, 2008, pp. 465-507. Freyre Castillo, Mario. La reforma de la enseñanza jurídica en debate: métodos y contenidos en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima: Foro Académico, 2005. Gonzales Mantilla, Gorki. La enseñanza del Derecho o los molinos de viento: cambios, resistencias y continuidades. Lima: Palestra, 2008. Pásara, Luis. La enseñanza del Derecho en el Perú: su impacto sobre la administración de Justicia. Lima: MINJUS, 2004. Rubio, Marcial. Ideas sobre qué es aprender (y enseñar) Derecho en un pregrado. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2002. Zusman, Shoschana. «Aprendiendo a aprender». En Homenaje a Jorge Avendaño. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2004.
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cual se puedan evaluar cada dos años los avances en la formación en valores.
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Sobre educación moral



Boisvert, Jacques. La formación del pensamiento crítico. México D.F.: Fondo de Cultura Económica, 2004. Delval, Juan. Los fines de la educación. Madrid: Editora Siglo XXI, 1991. Piagget, Jean. El criterio moral en el niño. Barcelona: Martínez Roca, 1984.



Sobre responsabilidad profesional del abogado



Boza, Beatriz. «Inter estudios, escándalo y crisis: Themis y la responsabilidad profesional del abogado en el Perú». Revista Themis, nº 50, 2004, pp. 69-72. —«Publicidad en la abogacía: necesidad de repensar los estándares éticos de la profesión». Advocatus, nº 13, 2006, pp. 373-383. —«La educación legal: necesidad de una reforma para la calidad». Perú Económico, abril de 2007. —«Tomando al toro por las astas». Enfoque, nº 60, abril de 2007.
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—«La eficacia de la responsabilidad profesional del abogado y el liderazgo de Ius et Veritas». Revista Ius et Veritas, nº 33, 2007, pp. 411-417. —«19 ensayos de interpretación de la realidad del abogado peruano». En Compendio de ensayos. Ética y responsabilidad profesional del abogado. Lima: Ius et Veritas, 2008, pp. 9-14. Boza, Beatriz y Christian Chocano. «Exposición de motivos del Proyecto de Código de Ética». Revista Themis, 2008.



La actualización de la ética profesional: declaraciones, interpretaciones y recomendaciones del Colegio de Abogados de Chile Pa b l o F u e n z a l i d a C . * SUMARIO: I. LOS ACUERDOS DEL CONSEJO GENERAL DEL COLEGIO DE ABOGADOS.– 1. CONFLICTOS DE INTERÉS. 1.1. ABOGADOS-AUDITORES. 1.2 ABOGADOS DIRECTORES DE SOCIEDADES ANÓNIMAS.– 2. DEBERES FIDUCIARIOS. 3. FORMACIÓN DE CLIENTELA. 3.1. LA «CIRCULAR SOBRE AVISOS DE PROMOCIÓN PROFESIONAL» DE 1985. 3.2. INTERNET, RANKINGS Y LA «NORMA INTERPRETATIVA DEL ARTÍCULO 13». 4. SECRETO PROFESIONAL. 4.1. TRÁFICO DE DROGAS, LAVADO DE DINERO Y LAS «RECOMENDACIONES EN RELACIÓN CON INVERSIONISTAS EXTRANJEROS». 4.2. LA REFORMA PROCESAL PENAL Y LA «OBLIGACIÓN DE GUARDAR SECRETO PROFESIONAL». II. BALANCE CRÍTICO.– III. conclusión.



En Chile, a partir de 1981, fue suprimida la colegiatura obligatoria como requisito para ejercer profesionalmente, y todos los colegios profesionales existentes se vieron obligados a transformarse en asociaciones gremiales de derecho privado, con lo cual perdieron su personalidad jurídica de derecho público y, en consecuencia, las prerrogativas y potestades que sus respectivas leyes les otorgaban. Entre las potestades suprimidas se encontraba la jurisdicción o control ético sobre sus pares. Desde este * Abogado por la Universidad de Chile. Ayudante del Departamento de Ciencias del Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Chile. Deseo agradecer la gentil invitación de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Lima a escribir este artículo y su posterior edición al mismo, a Lucas Sierra por sus comentarios a un primer borrador y a Ana María Carbonne por su eficiente ayuda en la recopilación de fuentes provenientes del Colegio de Abogados. Como siempre, los errores solamente pueden ser atribuidos al suscrito. 1 «[S]u regulación se basa en la creencia [de] que la afiliación coactiva a un ente público como requisito para ejercer las profesiones no contribuye a prestigiar a estas últimas, afecta a la libertad de trabajo y no respeta el derecho del usuario a elegir la calidad, oportunidad y costo de las prestaciones profesionales que desea… otra decisión del legislador del año 1981, cual es la de uniformar las organizaciones que se fundamentan en la profesión, el oficio o la rama de productividad o servicios. Aquí es posible advertir que el legislador se inclina por un concepto de profesión más vinculado al desarrollo de una actividad económica, más que aquel que diga relación con la obtención de un título académico». (Irureta, Pedro. «Los colegios profesionales y el derecho del trabajo». Revista Chilena de Derecho, vol. 21, nº 1, 1994, pp. 83-132. 1994: 105, 119). La descripción anterior se refiere tanto a la consagración de la libertad de trabajo y de asociación en calidad de derechos garantizados en la Constitución de 1980, como a las normas de jerarquía legal que obligaron a los colegios a transformarse en asociaciones gremiales de naturaleza privada (decreto ley 3.621 en relación con el decreto ley 2.757). Lo anterior produjo una fragmentación en la institucionalidad de los colegios profesionales, y particularmente en el caso del Colegio de Abogados, por cuanto bajo la legislación anterior (ley 4.409 de 1928) existía un solo colegio para todos los abogados con representación en el territorio nacional a través de consejos regionales y un consejo nacional ubicado en Santiago. En la actualidad existen veinte colegios de abogados alrededor del país y la gran mayoría no depende del colegio de Santiago. Este escenario jurídico se mantiene prácticamente sin modificaciones, con una excepción. Uno de los objetivos perseguido por el decreto ley 3.621 fue establecer una sola jurisdicción para el conocimiento y la sanción de los actos contrarios a la ética profesional, sin importar si los profesionales que incurrían en dichas conductas se encontraban o no colegiados, con lo cual se entregaba competencia exclusiva a los tribunales ordinarios de justicia. De hecho, en el decreto ley 3.621, c. 4, se menciona: «Que, por otra parte, las facultades jurisdiccionales tanto para dirimir conflictos entre los profesionales o entre éstos y sus clientes como para velar por el cumplimiento de la ética profesional, otorgadas a los Colegios, pueden ser idóneamente ejercidas por los Tribunales de Justicia, estableciendo con este fin procedimientos adecuados, lo que evitará el contrasentido que la misma entidad encargada de la defensa y desarrollo de los intereses profesionales de sus miembros, conozca y resuelva sobre las faltas a la ética profesional cometidas por éstos en el ejercicio de su profesión». Esta situación es la única que ha sido modificada por la ley 20.050 de 2005 que reformó la Constitución, devolviendo a los colegios el control ético sobre sus asociados. En el artículo 19, 16, inciso 4, se lee: «Los colegios
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nuevo escenario jurídico, el Colegio de Abogados inició un consistente trabajo en pos de reestablecer alguna forma de control efectivo de aquellas conductas atentatorias de las reglas deontológicas de los abogados. Sin embargo, intentando responder a los nuevos desafíos que enfrenta la profesión, el Colegio ha llevado a cabo durante estos últimos veintisiete años una labor silenciosa y menos conocida —pero no por eso menos relevante— consistente en la generación de nuevas pautas de conducta en forma paralela al Código de Ética Profesional (CEP) de 1948.



Pa b l o F u e n z a l i d a C .



Este trabajo versa sobre estos esfuerzos de actualizar las buenas prácticas de la profesión, al identificar aquellas declaraciones, recomendaciones e interpretaciones que se han dictado durante el período 1981-2005, a la vista de la discusión generada en el seno del Consejo General, principal órgano del Colegio, con el objeto de conocer las razones y fuentes que las motivaron. La primera sección versa sobre los distintos acuerdos dictados por el Consejo General del Colegio. La segunda sección realiza un balance, por una parte valorando la puesta al día de las normas que regulan la profesión legal, y por otra criticando la técnica normativa utilizada y el contenido de algunas de las propuestas. Concluye exhortando a la creación de un código nuevo o al menos a una reforma sustancial del CEP. De esta manera se lograría, en forma sistemática, no fragmentaria y esporádica, presentar normas que respondan a los cambios sufridos en este período por la profesión e, idealmente, completaría esta labor al ofrecer algún modelo de profesional al cual aspire el Colegio de Abogados. Este trabajo se enmarca dentro de la actual revisión del CEP bajo el actual Consejo General, labor encomendada a su Comisión de Ética y Códigos de Buenas Prácticas Profesionales, con el objeto de ofrecer algunos antecedentes relevantes, independientemente de cuál sea el resultado final del trabajo de esta. profesionales constituidos en conformidad a la ley y que digan relación con tales profesiones estarán facultados para conocer de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética de sus miembros. Contra sus resoluciones podrá apelarse ante la Corte de Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados serán juzgados por los tribunales especiales establecidos en la ley». Sobre la historia de los colegios, véase Andrade, Eduardo. «Comentarios sobre la colegiación profesional obligatoria y el estatus jurídico de las asociaciones gremiales profesionales». XXX Jornadas Chilenas de Derecho Público, Revista Universidad de Valparaíso, tomo I, Facultad de Derecho, Universidad de Valparaíso, 1999, pp. 109-139. Anriquez, Álvaro. «El deber de confidencialidad del abogado». El Mercurio, A2, jueves 11 de diciembre de 2008 y Ríos, Lautaro. «Los colegios profesionales». Revista de Derecho Público, nº 59, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1996, pp. 185-205; «Las asociaciones, el derecho de asociación y los colegios profesionales». XXX Jornadas Chilenas de Derecho Público, Revista Universidad de Valparaíso, tomo I, Facultad de Derecho, Universidad de Valparaíso, 1999, pp. 141-158.  Entre los diversos esfuerzos por lograr este objetivo, los más destacados y difundidos en el foro y la opinión pública guardan relación con distintos proyectos y anteproyectos de ley sobre colegios profesionales y tribunales de ética. En algunos casos, el Colegio ha participado analizando y proponiendo modificaciones a esos proyectos, por ejemplo, los que la Junta Militar elaborara a inicios de los años ochenta y el anteproyecto elaborado bajo el actual gobierno. En otros, el Colegio ha redactado la normativa y luego la remitiría al gobierno de turno, aunque sin mayor éxito en su posterior tramitación legislativa, principalmente el proyecto sobre colegios profesionales elaborado durante el primer gobierno democrático y la colaboración en el anteproyecto sobre conducta ministerial de abogados y procuradores de 2002-2003, elaborado en conjunto con el Consejo de Decanos de Facultades de Derecho (este último disponible en ).  «La regulación sobre ética profesional del Colegio de Abogados de Chile acaba de cumplir 60 años. Durante su vigencia, nuestro mundo y, con él, el derecho y la abogacía cambiaron dramáticamente. En la línea de colaborar con sus miembros en el esfuerzo de ejercer la profesión en forma diligente y leal, tanto al derecho como a sus clientes, el Colegio de Abogados se haya empeñado en revisar su regulación ética, a fin de adecuarla a los tiempos actuales y generar pautas concretas de conducta profesional. La avanzada de este esfuerzo está constituida por la propuesta de regulación sobre deber de confidencialidad del abogado».



I. Los acuerdos del Conse jo Gener al del Colegio de Abogados Durante el período 1981-2005, los acuerdos sobre ética profesional que he podido encontrar han versado sobre conflictos de interés, deberes fiduciarios, formación de clientela y secreto profesional.



1. Conflictos de interés



El CEP establece una regla general en el artículo 29, titulado «Conflicto de intereses»: «Tan pronto como un cliente solicite para cierto asunto los servicios de un abogado, si este tuviere interés en él o algunas relaciones con las partes, o se encontrare sujeto a influencias adversas a los intereses de dicho cliente, lo deberá revelar a este, para que, si insiste en su solicitud de servicios, lo haga con pleno conocimiento de esas circunstancias». Además, se pueden encontrar ciertos casos específicos de conflictos en materias como aceptación o rechazo de asuntos (artículo 6), de adquisición de interés pecuniario en ellos (artículo 37), y respecto de abogados que desempeñaron cargos públicos para los cuales el CEP establece límites para su posterior desempeño (artículo 21). También rechaza la asociación con profesionales que no sean abogados (artículo 46). La jurisprudencia anterior extendió la regla general a los negocios entre el abogado y sus clientes, y la vinculación del cliente con parientes del abogado sobre una misma materia, y recomendó evitar ambas situaciones. Sin embargo, la nueva legislación comercial surgida de la apertura de la economía generó nuevas formas de ejercicio con carácter preventivo de eventuales conflictos o de asesoría legal, lo cual produjo a su vez nuevos dilemas éticos.
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1.1. Abogados-auditores



Anriquez, Álvaro. «El deber de confidencialidad del abogado». El Mercurio, A2, jueves 11 de diciembre de 2008. La propuesta sobre deber de confidencialidad y secreto profesional se encuentra disponible en . Esta será la única mención al trabajo hasta ahora realizado por la Comisión de Ética y por el Consejo, por cuanto el suscrito es coordinador de la comisión respectiva, y resultaría impresentable aplaudir o criticar dicho trabajo aún en curso.  Pardo, Fanny. Ética y derecho de la abogacía en Chile. Santiago: Editorial Jurídica de Chile, 1969. pp. 139-140.  Se ha dejado fuera de este artículo el «Informe del Consejo del Colegio de Abogados sobre ejercicio de la profesión de abogado por parlamentarios» (2007), por cuanto su objeto consistió en emitir una opinión del Colegio a la Cámara de Diputados sobre un proyecto de ley en esta materia, y no un acuerdo que recomendase pautas de conducta a los abogados parlamentarios que se encontraran colegiados. Transcribo, por su interés, la propuesta final: «El riesgo de que existan situaciones como las referidas parece suficiente para que los parlamentarios acuerden establecer una norma que tenga por incompatible su función pública con el ejercicio de la profesión de abogado, sea directa y personalmente, sea como miembro que tenga interés en un estudio profesional». (en ).
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El Consejo General, con posterioridad al escándalo de la empresa Enron en Estados Unidos, se abocó a la revisión de la prestación conjunta de servicios profesionales entre auditores y abogados, en especial de aquellos que involucran auditoría y contabilidad junto con asesoría legal. En la sesión durante la cual comenzó este debate, surgieron algunas aprehensiones que se repetirían en sesiones venideras. Se observó la dificultad de oponerse a la asociación entre
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profesionales, sin perjuicio de que en este caso específico la función de los auditores de denunciar resultara inconciliable con la obligación de secreto del abogado; por ende, el auditor, al tener una labor de fiscalización, «no puede éticamente, a su vez, ser consultor». En el debate posterior, se tuvieron presentes diversos antecedentes de derecho comparado. En primer lugar, se hizo referencia al ejercicio multidisciplinario a través de «empresas u organizaciones dedicadas a la práctica de auditorias o contabilidad que persiguen prestar un servicio profesional único, aprovechando esta suerte de economía de escala y buscando que de esta forma el cliente [sic] que no ande deambulando por oficinas distintas». El problema radicaría en que el contador o el auditor tienen deberes de objetividad financiera y de hacer de conocimiento público información de su cliente, en tanto el abogado tiene deberes de independencia, discreción y confidencialidad respecto de la información recibida, lo que tornaría esta asociación en algo «bastante bizarro» y teñido de dilemas éticos, esencialmente conflictos de interés. Lo anterior generaría una incompatibilidad de roles o funciones, sumada a la censura que el CEP establece de no compartir honorarios con quienes no están habilitados para ejercer la profesión y de captar clientela por intermedio de estos profesionales.
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En segundo lugar, se tuvo presente un fallo del Tribunal de Justicia de la Comunidad Económica Europea en que se respaldó la regulación de la barra holandesa que obligaba a separar ambas funciones y prohibía su ejercicio integrado. También se hizo mención a la normativa española,  En adelante, las actas del Consejo General se citan de la siguiente manera: ACG: equivale al número de sesión; ordinaria o extraordinaria: señala la característica de la sesión; y la fecha (por ejemplo, 23.09.1985). Las de antiguo Directorio Nacional (ADN) se individualizan de igual modo, aunque carecen de numeración de sesión. Consejero Puelma, ACG 5, ordinaria, 15.04.2002, p. 16. La consejera Feliú propuso como solución que las empresas publiciten la identidad de sus auditores y de sus asesores legales.  Aun cuando no se citan expresamente en el acta, los siguientes párrafos del fallo son los pertinentes: «Según la concepción vigente en los Países Bajos, donde el Colegio Nacional de Abogados tiene encomendada, en virtud del artículo 28 de la Advocatenwet, la adopción de la normativa que asegure el correcto ejercicio de la abogacía, las normas esenciales adoptadas con este fin se refieren, en particular, al deber de defender al cliente con total independencia y en interés exclusivo de éste, al ya mencionado que consiste en evitar todo riesgo de conflicto de intereses y al deber de respetar un secreto profesional estricto. Estas obligaciones deontológicas tienen implicaciones de no poca importancia en la estructura del mercado de servicios jurídicos y, más en particular, en las posibilidades de ejercer conjuntamente la abogacía y otras profesiones liberales presentes en el mercado. Así, dichas obligaciones exigen que los abogados se encuentren en una situación de independencia frente a los poderes públicos, a otros operadores y a terceros, cuya influencia se ha de evitar en todo momento. En este contexto, los abogados deben garantizar que todas las iniciativas que adopten en un expediente respondan al interés exclusivo del cliente. La profesión de auditor, por el contrario, no está sujeta, en general y más en particular en los Países Bajos, a exigencias deontológicas comparables. Sobre este particular, como ha señalado acertadamente el Abogado General en los puntos 185 y 186 de sus conclusiones, puede existir una cierta incompatibilidad entre la actividad de “asesoramiento” que ejerce el abogado y la actividad de “control” desarrollada por el auditor. De las observaciones presentadas por el demandado en el litigio principal se desprende que, en los Países Bajos, el auditor lleva a cabo una función de certificación de las cuentas. Examina y controla de forma objetiva la contabilidad de sus clientes, de manera que puede dar a conocer a los terceros interesados su opinión personal sobre la fiabilidad de estos datos contables. Por consiguiente, en el Estado miembro considerado no está sujeto a un secreto profesional comparable al del abogado, contrariamente a lo que prevé, por ejemplo, el Derecho alemán. Por consiguiente, se ha de hacer constar que el Samenwerkingsverordening 1993 tiene por objeto garantizar, en el Estado miembro de que se trata, el respeto de los principios deontológicos de la abogacía que son aplicables en él, y que habida cuenta de la concepción que en dicho Estado se tiene de esta profesión, el Colegio de Abogados de los Países Bajos podía considerar que los abogados no estarían en condiciones de asesorar y defender a sus clientes, actuando con independencia y respetando un estricto secreto profesional, si formaran parte de una estructura que también tiene por misión rendir cuentas de los resultados financieros de las operaciones en las que ha intervenido y certificarlas». Asunto C-309/99 J.C.J. Wouters, J.W. Savelbergh, Price Waterhouse



Frente a esta sugerencia volvieron a surgir aprehensiones. En primer lugar, ante todo, sería un problema jurídico más que uno de ética, por cuanto las libertades de asociación, de emprendimiento y de trabajo se encuentran constitucionalmente garantizadas y, en consecuencia, las sociedades de profesionales están permitidas legalmente; por tanto, el Colegio no podría establecer una incompatibilidad donde no existiera.10 Luego de analizar las deficiencias presentes en la legislación vigente, se designaron algunos consejeros para que elaboraran un informe, el cual sería enviado a la Superintendencia de Valores y Seguros. La primera propuesta comenzaba señalando el contexto generado a raíz de Enron, en cuanto a lo complejas que resultarían las alianzas multidisciplinarias entre abogados y empresas auditoras. Luego repetía las diferencias fundamentales en el objeto perseguido por cada una de estas profesiones (auditor, deber de objetividad financiera y hacia el conocimiento público de la información; abogado, obligación de independencia, discreción y confidencialidad). La oferta de servicios conjuntos podría reñir con la ética profesional en materia de captación de clientela, secreto profesional y de asociación exclusivamente entre colegas. Estas profesiones resultarían absolutamente incompatibles, en especial porque el abogado debe ser necesariamente parcial con su cliente, al contrario del auditor, que debe ser imparcial y todo lo objetivo posible. Con estos antecedentes, la propuesta de recomendación insistía en que el secreto profesional puede fácilmente verse vulnerado con el ofrecimiento mancomunado de estos servicios, por lo que no sería recomendable. Esto último no obstaría a que las empresas auditoras contasen con asesores legales para enmarcar sus actividades dentro de la ley; lo incompatible e inconveniente sería la prestación de servicios de consultoría legal por parte de sociedades que actúan en forma directa o a través de personas relacionadas, como auditores de las mismas empresas. Debe tenerse cuidado con la captación de clientela, para que no



Belastingadviseurs BV / Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, 19.02.2002, párrafos 100105. Versión en español en .  No se dejó constancia de la disposición citada, la cual corresponde al artículo 22, 3, del Estatuto General de la Abogacía de 2001: «En todo caso el Abogado no podrá realizar actividad de auditoría de cuentas u otras que sean incompatibles con el correcto ejercicio de la Abogacía simultáneamente para el mismo cliente o para quienes lo hubiesen sido en los tres años precedentes. No se entenderá incompatible esta prestación si se realiza por personas jurídicas distintas y con Consejos de Administración diferentes».  Relación del consejero Prado, ACG 6, ordinaria, 29.04.2002, pp. 4-7. 10 Consejeros Puelma y Feliú. Esta última volvió a plantear la necesidad de transparentar la situación para evitar conflictos de interés.
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la cual prohibiría al abogado «asociarse a empresas que tengan o declaren por objeto la realización de actividades de auditorias de cuentas u otras, simultáneamente para el mismo cliente o para quienes lo hubiesen sido en los tres años precedentes». La relación concluyó al destacar que este sería un tema no resuelto por el CEP y que existiría una regulación escasa, por lo que el Consejo debiera regular tratando de ver «de qué manera pueden en definitiva separar estas aguas».
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se realice a través de funciones que correspondería ejercer de maneras totalmente diferenciadas.11 Nuevamente se generaron ciertas apreciaciones. Fue advertido que resultaría bastante duro calificar ambas profesiones de «absolutamente incompatibles», por cuanto ciertas formas de ejercicio entre ambas no lo serían, e incluso resultarían compatibles. Una segunda observación estaba centrada en el objetivo perseguido por la declaración, en cuanto el enfoque original utilizado por el Consejo habría sido propio de la competencia desleal por parte de los auditores; sin embargo, habría que diferenciar claramente esta situación de la incompatibilidad de funciones, ante lo cual se planteó como principio que se generaría una incompatibilidad para el abogado cuando actúa dentro de un área que involucra una función ajena a este. Una tercera observación mostraba cierto temor de que el Colegio apareciera actuando en forma proteccionista de su gremio, por lo que había que preocuparse de que el énfasis estuviese en la división de funciones, por lo cual correspondía también criticar la oferta de servicios de auditoría por parte de estudios de abogados.12 En defensa de la propuesta se destacó otro problema, consistente en que los abogados compartan honorarios con profesionales no abogados, lo que estaría expresamente prohibido, por ejemplo, en Estados Unidos.13 El debate concluyó con el acuerdo de hacer llegar observaciones por escrito a los consejeros redactores para efectos de mejorar el documento y aprobarlo en otra sesión.
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La segunda propuesta mantuvo muchos de los puntos de la primera. Luego de la exposición de motivos que hacía presentes las razones por las cuales ambas profesiones se diferenciarían, y por lo tanto sería «imposible integrarlas», en las recomendaciones se agregó la prohibición de compartir honorarios profesionales con personas que no exhiben la condición de abogados y la absoluta inconveniencia e incompatibilidad en la prestación de servicios de consultoría legal por parte de sociedades que actúan en forma directa o a través de personas relacionadas, como auditores de las mismas empresas.14 Nuevamente se plantearon aprehensiones. Un primer punto levantado planteaba que la declaración se pronunciara sobre ciertas situaciones en que se torna necesaria la presencia de los auditores en el ejercicio profesional de los abogados. Un segundo punto fue una advertencia de evitar afirmaciones peligrosas, en especial cuando muchos abogados trabajan en estas empresas o son socios de ellas, por lo que sería aconsejable una declaración más corta y precisa sobre el ejercicio simultáneo de dos profesiones incompatibles. Un tercer punto insistiría en la necesidad de 11 Propuesta de los consejeros González y Prado, ACG 8, ordinaria, 10.06.2002, pp. 20-21. El consejero Puelma, designado para la elaboración de esta última, mostró algunas aprehensiones que manifestó por medio de una carta dirigida al presidente Urrejola, básicamente identificando problemas de regulación legal respecto de los auditores y criticando una eventual prohibición de asociación sobre la base de argumentos constitucionales. 12 Consejeros Bulnes, Diez y Thayer. 13 Consejero Prado. 14 Propuesta de los consejeros González y Prado, ACG 10, ordinaria, 08.07.2002, pp. 6-8.



distinguir la situación de ejercicio entre abogados y auditores de aquel realizado por un abogado asociado con otros profesionales, punto que no fue discutido.15 Finalmente, se acordó restringir la declaración y designar a nuevos consejeros para tal efecto. La tercera propuesta resumió las anteriores: se centró en la prestación simultánea de servicios de auditoría y asesoría legales, en forma directa o indirecta, y señaló que esta situación podría contraponerse con el secreto profesional e incluso con las normas sobre captación de clientela. Luego de diferenciar ambas funciones, concluía la propuesta al señalar que lo anterior no obstaba a que las firmas auditoras contasen con abogados que las asesoraran «exclusivamente a ellas para enmarcar sus actividades dentro de la ley».16 Fuera de algunos cambios de redacción, surgieron aprehensiones respecto de esta última frase, la que aparecía como una autorización muy restrictiva limitada a los abogados que asesoran el giro de auditoría y no a los departamentos legales para clientes no auditados. La incompatibilidad nacería respecto del cliente que utiliza ambos servicios simultáneamente y, en cambio, podría leerse que el Colegio pretendía recortar la competencia de las firmas auditoras.17 Sin embargo, no todos compartieron este planteamiento; se favoreció un pronunciamiento que limitara claramente el trabajo de los abogados en las firmas auditoras.18 Se produjeron dos posiciones, una en favor de eliminar el último párrafo y otra en contra; ganó la primera opción por ocho contra cinco votos.
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La siguiente es la recomendación sobre ejercicio profesional incompatible aprobada el 29 de julio de 2002:



Por la consideración señalada y velando por la corrección profesional de sus colegiados, el Consejo General reitera que la situación descrita puede llevar a los abogados a incurrir en conductas contrapuestas con la ética de la profesión, vulnerando el secreto profesional e incluso las normas sobre captación de clientes. Los abogados deben recordar que, en la situación mencionada, la tarea del auditor y la del abogado son completamente diferentes e incompatibles. El primero debe comprobar, en forma independiente e imparcial, que la contabilidad del cliente se lleva conforme a las normas aplicables, y por lo tanto ha de formular las observaciones y constancias que 15 Consejeros Alessandri, Diez, Feliú, y Thayer. 16 Propuesta de los consejeros Feliú y Ossa, ACG 11, ordinaria, 29.07.2002, p. 7. 17 Presidente Urrejola y consejeros Bulnes y Feliú. 18 Consejero Prado.
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El Consejo General del Colegio de Abogados está consciente de que, entre otros conflictos de interés que suelen surgir en el ejercicio de la profesión, uno de especial gravedad es el que se produce cuando una firma consultora presta simultáneamente, en forma directa o indirecta, servicios de auditoria y servicios de asesoría legal a un mismo cliente.
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la contabilidad de su cliente le merezca. El abogado, en cambio, debe aconsejar y eventualmente defender al cliente, con todos los instrumentos que la ley le otorgue y guardando siempre el secreto profesional. 1.2. Abogados directores de sociedades anónimas
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El Colegio participó en la elaboración de un seminario, en conjunto con algunas facultades de Derecho y la Superintendencia de Valores y Seguros, titulado «El rol de los abogados y los conflictos de interés en los directorios de sociedades anónimas», durante el mes de junio de 2005. Al dar cuenta sobre este, el presidente agradeció al consejero Arturo Prado por su participación, «cuya exposición consideró que fue la mejor», por lo que se distribuyó entre los consejeros el texto de su intervención, además de ponerlo a disposición de los asociados en el sitio web, y una vez que fuese conocido por el Consejo, propuso hacerlo un documento oficial del Colegio.19 La charla comienza describiendo el problema de los conflictos de interés en forma general, con el objeto de tratar la dualidad de roles y posiciones donde el abogado o su estudio, en el desempeño del encargo profesional, es designado por el controlador o por el accionista mayoritario como director de la sociedad. Señala que la legislación se hace cargo de esta situación al establecer el deber de anteponer el interés social y la lealtad debida a la sociedad por sobre el interés personal del director. Sin embargo, cuestiona que se hable de incompatibilidad de funciones cuando el abogado actúa como director de una sociedad anónima designado por su cliente, por suponer «un menosprecio a la libertad y a la dignidad que es inherente al ejercicio de nuestra profesión».20 Por eso, plantea que debe separarse el tratamiento de ambas funciones. La de director tendría un contenido esencialmente legal; por ende, el controlador o accionista que lo designa no tendría una suerte de longa manus de su confianza en el directorio, por cuanto legalmente el director debe ejercer los derechos sociales y respetar los de la sociedad y los de los demás accionistas, y no puede faltar a lo anterior a pretexto de defender los intereses de quien lo eligió. Esto lleva al autor a cuestionar que los derechos, responsabilidades y obligaciones del abogado puedan superponerse a los que la ley impone al director, por lo que no existiría un conflicto de interés, sino distintas posiciones y roles que no serían incompatibles: «La responsabilidad del abogado Director se salva si actúa como abogado, cumpliendo su función de forma independiente y autónoma y si se desempeña como Director, ajustando su conducta de acuerdo con la ley».21 Respecto del secreto profesional, considera que, ante la disyuntiva de producir un daño deliberado a la sociedad por información conferida por el cliente que lo nombró en dicha calidad, el abogado debe optar: o actúa como abogado del accionista controlador o 19 ACG 8, ordinaria, 20.06.2005, p. 3. 20 Dicha incompatibilidad sí existiría respecto de las funciones de abogado y de auditor (Prado 2005: 6). 21 Prado, Arturo. Seminario El rol de los abogados y los conflictos de interés en los directorios de las sociedades anónimas, 15 de junio de 2005, p. 7. Disponible en .



renuncia al cargo de director, salvo que el cliente lo autorice expresamente para informar acerca del tema. De lo contrario, «sí que existe una clara incompatibilidad de funciones».22 Concluye el artículo que el conflicto de intereses en esta materia no sería tal —la propia legislación reforzaría la tendencia de huir de los conflictos—, porque la lealtad debida al cliente que lo designa presupone que su actuación debe ajustarse a los intereses sociales, ante lo cual el cliente debe estar informado. El Consejo destinó una sesión para discutir este documento. Sin embargo, bajo una curiosa e inédita técnica normativa, sin entrar en discusión alguna, el presidente sugirió que, por la importancia del tema, el Consejo hiciera suyo el artículo del consejero Prado. Así fue acordado y se convino publicar un extracto en la Revista del Abogado.23 El extracto del acuerdo, publicado bajo el título de «Opinión del Colegio de Abogados de Chile sobre conflictos de intereses entre abogados y directores de sociedades anónimas», señala lo siguiente:
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2. Deberes fiduciarios



El CEP establece que el abogado debe dar aviso inmediato a su cliente de los bienes y dineros que reciba para él y que debe entregárselos tan pronto se los solicite. Faltaría a la ética profesional «el abogado que disponga de fondos de su cliente» (artículo 39). Sin embargo, claramente no ha resultado una normativa del todo suficiente, en vista de que en 22 Prado (2005: 8). 23 ACG 9, ordinaria, 04.07.2005, p. 9.
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1. Frente al denominado «conflicto de intereses» que se presenta entre un abogado que asesora a un cliente accionista o al controlador de la Compañía y el rol del abogado-Director en representación del cliente accionista se debe tener presente que más que un problema deontológico o una encrucijada ética, existen deberes, lealtades y responsabilidades distintas. 2. La lealtad debida al cliente que lo designa como Director presupone que su actuación debe ajustarse a los intereses sociales. 3. Es fundamental que el cliente esté debidamente informado, antes de su proposición, dónde comienza y dónde termina la actuación de su abogado designado como Director. 4. La propuesta normativa de los Gobiernos Corporativos es velar para que el comportamiento de los accionistas controladores, directores y administradores sea cada vez más independiente y refuerza la tendencia a evitar el conflicto de interés. 5. El abogado tiene la obligación inclaudicable de guardar el secreto profesional, mas no puede ampararse en ese secreto en el desempeño de su función como Director, ya que prevalece como interés relevante el de la sociedad y la obligación de actuar fiel y lealmente con sus accionistas.
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la jurisprudencia del Consejo la gran mayoría de los reclamos se refiere, junto con honorarios, al mal manejo de dineros de los clientes o a la apropiación de aquellos por parte de los abogados.24 En 1994, luego de dos fallos sobre este tipo de asuntos, el presidente planteó la necesidad de «acordar una cláusula tipo que se refiera a la posibilidad de sancionar al abogado, obligándolo o instándolo a restituir parte de los dineros percibidos por concepto de honorarios».25 Aún cuando existió acuerdo sobre regular la materia, la discusión de fondo que marcó el desarrollo de la propuesta consistió en determinar si el Colegio carecía o no de este tipo de facultades. Al parecer, el proyecto original establecía que, si el abogado no devolvía los dineros, se terminaría el proceso por cuanto el Colegio carecía de facultades que permitieran ejecutar sus fallos —digo «al parecer» porque no se dejó constancia del contenido de los documentos discutidos—, por lo que se criticó dicha cláusula final por significar una renuncia de sus facultades.26 Posteriormente, se propuso reemplazarla por una que señalara que, en el evento de que el abogado no procediera a la devolución, se le recomendaría a los reclamantes acudir a la justicia, por cuanto el Colegio carecería de esta facultad y se veía expuesto a que un abogado recurriera de protección y causara, en consecuencia, un grave daño al Colegio.27 En cambio, la nueva propuesta formulaba que el reclamante, al interponer un reclamo, lo hiciera por medio de un formulario por el cual «aquel se da por conocedor de la carencia, exigibilidad e imperio que tiene el Colegio en materia de cumplimiento de prestaciones derivadas de sus fallos».28 En esa instancia se acordó aprobar la nueva proposición, con una abstención.
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Sin embargo, el debate no quedó del todo zanjado y fue retomado con el objeto de dictar normas que regularan la administración por parte de los abogados de bienes y propiedad ajena, sobre la base de una nueva propuesta del consejero disidente. Este documento tendría como fuente la antigua jurisprudencia del Consejo, emanada de sus fallos y de 24 Rivera, Rafael. «El abogado como administrador de bienes y dineros de sus clientes». Revista del Abogado, nº 3, 1995: 12, luego de citar las normas del Código Civil que regulan el mandato, plantea implícitamente el carácter supererogatorio del acuerdo que se presenta en esta sección, y hace hincapié en que «la experiencia indica que hay cosas que por sabidas se callan y por calladas se olvidan, como lamentablemente se constata de las reclamaciones que como se ha anotado, con frecuencia suele recibir el Consejo General del Colegio». Ya un acuerdo general de 1927 señalaba: «Al estudiar los reclamos que contra la conducta profesional de los abogados han llegado hasta el Consejo General, ha podido observar éste, que ellos se originan principalmente en el hecho de que los abogados que administran fondos, como partidores, albaceas, liquidadores, curadores, etc., no adoptan la precaución de colocar esos fondos en alguna institución de crédito, a nombre de la sucesión, liquidación o del pupilo cuyos bienes administran, con la facultad de girar sobre ellos mientras están a su cargo. Esta situación origina graves dificultades para el abogado; llegado el momento de la rendición de sus cuentas, confunde su patrimonio personal con el de sus mandantes o representados y en no pocos casos irroga a éstos perjuicios de consideración, que en definitiva se traducen en reclamos y quejas contra su conducta profesional» (Pardo, Fanny. Op. cit., 1969: 161-162). 25 ACG 12, ordinaria, 26.09.1994, p. 8. 26 Consejero Guzmán. 27 Consejero Marín. Con respecto a la aprensión de un eventual recurso de protección, se respondió que no era viable creer que un abogado reclamara jurisdiccionalmente por ser instado a devolver dineros por un trabajo deficiente o inexistente. El recurso de protección se encuentra consagrado en el artículo 20 de la Constitución. 28 Presidente Urrejola, ACG 13, ordinaria, 13.10.1994, p. 7. La nueva propuesta fue redactada por el consejero Ortiz.



1. Manejo de fondos. Los abogados que en el ejercicio de su profesión tengan que administrar fondos ajenos en su carácter de partidores, albaceas, administradores pro-indiviso, liquidadores, síndicos, curadores, etc., o en cualquier otro que implique la obligación de rendir cuentas de ellos, deberán abrir en una institución de crédito una cuenta corriente a nombre de la sucesión, liquidación, sindicatura o curatela, con la facultad de girar sobre ellos mientras dure el desempeño de su mandato. El Consejo General en los reclamos que se presenten, considerará como una falta grave la omisión, por parte del abogado, de esta obligación. Se ha resuelto además, que este acuerdo general es obligatorio para todos los abogados que se encuentren en la situación a que él se refiere, sin excepciones ni distingos de ningún género; que la apertura de la cuenta especial debe ser hecha motu propio por el abogado, sin necesidad de requerimiento alguno y sin poder alegar ignorancia del acuerdo general; que el acuerdo general debe cumplirse, aunque los clientes o interesados soliciten o eximan al abogado de esta obligación. 2. Rendición de cuentas. Numerosos acuerdos del Consejo General han establecido sostenidamente que es deber elemental del abogado que recibe dineros de su cliente o maneja dineros ajenos, rendir cuenta detallada de su inversión en cualquier momento en que le sea solicitada. 3. Retención de dineros. Asimismo, diversos acuerdos han calificado como falta grave y desdorosa para la profesión, la retención indebida de que el abogado haga de dineros de sus clientes. Esa retención constituye también un acto lesivo para la dignidad de la profesión, si se efectúa para hacerse pago de los honorarios adeudados o garantizarlos, sin autorización expresa del cliente o una resolución judicial que lo faculte. La resistencia a comparecer ante el Consejo; a informar sobre la retención de fondos y a consignar los fondos retenidos constituye agravante de la retención indebida de dineros. La restitución de las sumas indebidamente retenidas por el abogado no hace desaparecer la infracción a la ética profesional, ni priva al Consejo General de la facultad de ejercer sus potestades para corregirla. Esta devolución 29 El documento fue presentado por el consejero Marín, ACG 17, ordinaria, 21.11.1994, pp. 7-8. 30 ACG 17 [sic], ordinaria, 05.12.1994, pp. 5-6.
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antiguos acuerdos sobre la materia.29 El documento original citaba con gran detalle cada sesión de la cual se extractaba la proposición, con lo cual lo extendía en demasía. En la sesión durante la cual el acuerdo fue aprobado, el presidente solicitó eliminar las citas que identificaban las sesiones en las cuales se había discutido la materia, por tratarse de resúmenes de sesiones anteriores a 1962 y, en cambio, tratarlos como doctrina del Colegio.30 Una vez corregidos dichos aspectos, se envió una carta masiva a los asociados en el mes de enero de 1995, en la cual se señalaba que el Consejo velaría por el estricto cumplimiento de este «Acuerdo sobre administración de bienes y dineros de los clientes»:
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puede considerarse como circunstancia atenuante al sancionar esa infracción.31



3. Formación de clientela



Sobre esta materia, el CEP sigue la tendencia de la mayoría de códigos deontológicos que rigieron durante gran parte del siglo XX, consistente en proscribir la publicidad, la solicitación y la incitación a litigar por atentar contra la tradicional dignidad de la profesión, mediante lo cual se permitiría al abogado solamente entregar tarjetas de presentación y formar su clientela por medio de su prestigio profesional. De igual modo, prohíbe la utilización de medios de comunicación social para efectos de resolver consultas profesionales y, aunque es un tema vinculado con otras facetas del ejercicio profesional, restringe estrictamente la entrega de información sobre litigios pendientes (artículos 13 a 16). Sin embargo, con los avances tecnológicos y la masificación de la oferta, los abogados comenzaron a realizar publicidad de sus servicios en forma cada vez más frecuente y común. 3.1. La «circular sobre avisos de promoción profesional» de 1985



En el entonces Directorio Nacional del Colegio de Abogados, antecesor del actual Consejo General, algunos de sus directores, ante diversos avisos de promoción y ofertas realizados por abogados en medios de prensa, fueron del parecer de que dicha publicidad contrariaba a la ética, y que incluso se había sancionado a algunos abogados por ofrecer sus servicios a través de correspondencia «en términos inaceptables», ante lo cual el secretario propuso actualizar una antigua circular de 1951 con normas sobre la materia y posteriormente hacerla pública.32 Para estos efectos, el Colegio volvió a publicar una revista entre sus asociados, titulada Boletín Informativo, en cuyo primer número fue incluida esta circular.33
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La circular, luego de afirmar que el principio sobre el cual se sustenta el CEP consiste en que «el mejor medio de formación de clientela es la reputación de capacidad profesional y de honestidad», señala lo siguiente: «Con todo, es legítimo al abogado publicar avisos para dar a conocer su domicilio y oficina, las horas de atención, la especialidad a que se dedica u otros antecedentes enunciativos». Esta frase pareciera ser una nueva regla general compatible con lo establecido en el CEP, por cuanto la circular continúa explayándose en excepciones y prohibiciones a dichos anuncios.34 Una primera prohibición 31 A diferencia de los demás acuerdos, este ha sido el más difundido a lo largo de los años; se ha reiterado su envío a los colegiados y su publicación en el sitio web en julio de 2002 y diciembre de 2006. 32 ADN, ordinaria, 07.10.1985, p. 4. La circular tuvo su origen en un acuerdo general del primero de diciembre de 1950 por las mismas razones que aparecen en la de 1985 (Pardo, Fanny. Op. cit., 1969: 87-88). 33 Boletín Informativo, 01 de diciembre de 1985, p. 19. 34 El acuerdo de 1950 resultaba mucho más claro respecto de esta afirmación por cuanto no utilizaba la expresión «con todo», que otorga un carácter restrictivo o taxativo al resto del enunciado, y concluía permitía publicar antecedentes «análogos» a los mencionados en vez de antecedentes «enunciativos». El acuerdo original decía así: «Dentro de este principio es lícito al abogado publicar avisos para anunciar su domicilio u



3.2. Internet, rankings y la «norma interpretativa del artículo 13»36



A raíz de un bullado caso judicial entre accionistas mayoritarios y minoritarios en la toma de control de una empresa nacional por una empresa extranjera —conocido como caso Chispas—, al Colegio le tocó estar al tanto de la actuación de un grupo de abogados que ofreció sus servicios a través de un sitio web especialmente creado para estos efectos y por medio de correspondencia dirigida a los accionistas minoritarios, con el propósito de obtener clientela e impulsarlos a litigar. Los abogados habrían acompañado contratos de honorarios y escritos de patrocinio y poder; señalaron que no cobrarían por sus servicios, salvo que se obtuviera una indemnización por los perjuicios sufridos por los accionistas de la empresa en la venta de sus acciones, de cuyo monto se deducirían los honorarios. Los abogados fueron sancionados por haber incurrido en actos de solicitación. Sin embargo, en dicho fallo el factor tecnológico y el acceso a la justicia que este favorece no resultaron indiferentes para efectos de sancionarlos.37 Este hecho gatilla la revisión posterior del artículo 13, lo cual se desprende de la opinión de una consejera «partidaria de que el Consejo analice, pondere y de [sic] instrucciones respecto a cuales son las acciones de publicidad legítimas de hacer en el año 2001, respecto de la actividad profesional, la que es, naturalmente muy distinta a la que señala el Código de Ética y que se refiere a una entrega de tarjetas».38 oficina, las horas de recibo, la especialidad a que se dedica u otros antecedentes análogos» (Pardo, Fanny. Op. cit., 1969: 88). Las cursivas son mías. 35 En este punto, la prohibición se aleja de su objeto —regular los anuncios publicitarios—, y tiene «por incorrecto que el letrado se ponga a sueldo de un empresario de pleitos y otros asuntos legales». 36 «Artículo 13: Formación de clientela. Para la formación decorosa de clientela, el abogado debe cimentar una reputación de capacidad profesional y honradez, y evitará escrupulosamente la solicitación directa o indirecta de la clientela. Sin embargo, será permitida la publicación o el reparto de tarjetas meramente enunciativas del nombre, domicilio y especialidad. Toda publicidad provocada directa o indirectamente por el abogado con fines de lucro en elogio de su propia situación, menoscaba la tradicional dignidad de la profesión». 37 «Que este Consejo, atento a la novedad tecnológica que importa la Internet, ha arribado a la conclusión que, sin prohibir ni descartar la inserción en Internet de páginas web de información profesional, este hecho debe, en todo caso, ajustarse a las reglas generales ya contenidas en el Código de ética que resguardan la veracidad, dignidad y discreción propias del ejercicio de una actividad normada como es la abogacía, por lo que en caso alguno dicha publicidad puede ser de contenido persuasivo, de incitación a contratar servicios jurídicos o de autoalabanza […]. Que sin perjuicio de las consideraciones ya expuestas respecto de los abogados […], es conveniente hacer constar que este Consejo no desconoce en absoluto la necesidad de facilitar la protección de sus intereses a los accionistas minoritarios de sociedades anónimas y a otros grupos amplios de personas que consideren que sus derechos les han sido desconocidos. Que por lo dicho en el considerando anterior, y atendido a que en la especie se trata de un caso de la naturaleza descrita en el mismo y que además reviste novedad en el país, este Consejo estima que la conducta en que incurrieron los letrados cabe aplicarle una circunstancia atenuante». Resolución 40-2000, 16.04.2001, c. 9, 14 y 15. Reclamos Ingresos s 8/00 y 35/00. Fueron sancionados accesoriamente con publicidad como aparece en la Revista del Abogado del 23 de noviembre de 2001, p. 33. Con posterioridad, los abogados recurrieron de reposición contra la resolución. ACG 12, ordinaria, 27.08.2001. 38 Consejera Feliú, ACG 12, ordinaria, 27.08.2001, p. 11.
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rechaza la inserción de ciertas frases como «atención rápida», «sin cargo o gastos para el cliente», «a porcentaje», «se guarda reserva», «abogados especializados», «abogados responsables», «nulidades rápidaseconómicas», «consulta gratuita» u otras parecidas. Un segundo tipo de prohibición consiste en «ocultar o silenciar el nombre del abogado bajo el título o disfraz de una empresa, agencia u organización con caracteres comerciales», y agregaba la prohibición de solicitación del CEP por medio de terceros remunerados.35
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La Comisión de Ética, además de revisar los códigos de Brasil, México, Perú, Venezuela y analizar formas a través de las cuales los abogados realizaban publicidad —brochures, páginas web, seminarios y el patrocinio de eventos—, sería la encargada de elaborar una propuesta normativa.39 Uno de los consejeros: […] manifestó que en el mundo moderno parece imposible pretender prohibir totalmente que se haga publicidad. Más aún en la situación chilena, donde se pretende incentivar a los abogados a incorporarse al Colegio. Por ello, estimó que la publicidad que puedan hacer los abogados debe tener límites, y mencionó alguno de los que cree necesario explicitar, los que fueron analizados por la comisión caso a caso.
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Dichos límites consistirían en no faltar a la verdad; en no ser «captativa» sino «informativa», al suprimir el exceso de adjetivos; en ser digna en el sentido de que la profesión no es un comercio y evitar, así, la estridencia o visiones deformes de la profesión; en ser respetuosa de la dignidad del receptor y evitar la publicidad que busca motivar a la persona por sus bajos principios o impulsos, como por ejemplo aquella que le asegura que lo hará más rico; y en efectuarse a través de medios idóneos, por ejemplo, de revistas especializadas.40 Posteriormente, la comisión trabajaría en una propuesta interpretativa del artículo 13 por medio de una reglamentación de dicho artículo que recogía los anteriores planteamientos. Dentro de los tópicos que la comisión consideró necesario zanjar se encontraban las páginas web; prohibir o no la publicidad comparativa en desmedro de otros estudios de abogados; permitir o no publicitar los listados de clientes y, en caso de aceptarlo, si se exigiría la autorización de estos últimos para hacerlo; y la conveniencia de exigir publicidad de «buen gusto», aun cuando resultase difícil de incorporar una regla de este tipo.41 Paralelamente al trabajo de la comisión, el presidente hizo circular entre los consejeros un documento sobre recomendaciones para las páginas web de los abogados, que recogía parte del texto de la sentencia comentada al inicio de esta sección y del contenido de la circular de 1951 y 1985.42 Dicho documento comenzaba señalando que los valores y principios que rigen el ejercicio profesional deben estar «acordes con la realidad imperante en cada momento y que en concreto hoy en día hacen surgir la necesidad de adecuar esta normativa a propósito del uso de los medios tecnológicos por parte del abogado en su ejercicio profesional». Específicamente respecto de Internet, «no cabe ninguna duda [de] que esta Red [sic] es un medio idóneo para realizar actividades de transmisión y difusión de información de la más variada índole 39 Tradicionalmente, el Colegio mantiene diversas comisiones de trabajo integradas exclusiva o mayoritariamente por consejeros. Desde 2007, la mayoría de los integrantes de la Comisión de Ética son abogados invitados. 40 Consejero González, Comisión de Ética, segunda sesión, octubre de 2001. Consideró atentatorio a esos principios incluir poderes en las páginas web, pero acordes con ellos incluir la biografía de los abogados. 41 Comisión de Ética, tercera sesión, octubre de 2001. 42 Elaborado por el consejero Prado, quien señaló que el documento era un aporte, basado sobre la sentencia comentada y la contribución del presidente Urrejola por su experiencia en diversos congresos y seminarios, ante un tema que sería «un caos». ACG 16, ordinaria, 12.11.2001, p. 9.



y contenido, entre la cual ciertamente debemos considerar la oferta pública de bienes y servicios». Por lo tanto, «en el ejercicio de su actividad profesional el abogado puede utilizar libremente y de la forma que estime más oportuna las redes de telecomunicación y las aplicaciones a que éstas dan lugar», pero, al considerar que el sitio o la página web del abogado o su bufete representa una prolongación de su ejercicio profesional, se deberá procurar que no se publique o haga referencia a asuntos que no tengan vínculo alguno con la profesión, o que mencionen relación explícita o implícita con aquellos en que el profesional tenga o haya tenido alguna participación o conocimiento. En todas las comunicaciones realizadas a través de las redes de telecomunicaciones deberá tomar los resguardos necesarios para asegurarse previamente de la identidad del cliente o destinatario de la comunicación. «Asimismo, bajo su exclusiva responsabilidad deberá adoptar una política de privacidad que garantice el grado de protección necesario para asegurar la confidencialidad de la información y la identidad de la o las personas involucradas y/o consultante(s)». De otra parte, deberá tomar los resguardos necesarios para que la correspondencia enviada a través de estos medios esté protegida por mecanismos idóneos de codificación o cifrado y, en su defecto, utilizar cualquier otro medio de transmisión. Concluyen las recomendaciones señalando que el Consejo:
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Estas recomendaciones generaron cierta reticencia por parte de algunos consejeros por el hecho de no provenir de la labor de la Comisión de Ética, perdiendo esta última su razón de existir si el propio Consejo pasa a arrogarse el trabajo de estos asuntos.44 El propio presidente recalcó que, más allá de este problema administrativo, existía una preocupación por parte de los propios abogados y sus estudios por contar con recomendaciones sobre el particular, y que el documento constituía un aporte para la comisión. Finalmente, no fue sometido a la aprobación del Consejo.



43 ACG 16, ordinaria, 12.11.2001, pp. 4-7. 44 Consejeros Feliú, González y Ortiz, ACG 16, ordinaria, 12.11.2001, pp. 8-11.
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[…] atento a la novedad tecnológica que importa la Internet, ha tomado en consideración la normativa sobre publicidad de los abogados a través de este medio de diversos Colegios de Abogados, arribando a la conclusión [de] que la inserción en Internet de páginas web de información profesional no vulneran los códigos de conducta pero que este hecho publicitario debe, en todo caso, ajustarse a las reglas generales contenidas en el Código de Ética que resguardan la veracidad, dignidad y discreción propias del ejercicio de una actividad normada como es la abogacía, por lo que en caso alguno dicha publicidad puede ser de contenido persuasivo, de incitación a contratar servicios jurídicos o de autoalabanza, ni aludir a casos concretos en que el profesional intervenga o haya intervenido de cualquier forma.43
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La comisión continuó con su labor al discutir la siguiente norma interpretativa: Se interpreta […] en el sentido de que el abogado debe mantener el decoro y la dignidad de la profesión en todas sus actuaciones, respetando siempre la verdad como elemento esencial de su conducta, y evitando especialmente la solicitación directa o indirecta de clientela. En el ámbito de estas ideas, el abogado podrá hacer publicaciones en medios idóneos o en la red internet [sic], indicando su especialidad y agregando una breve reseña de sus antecedentes profesionales, y académicos en su caso, pero guardando siempre la debida sobriedad y compostura que corresponde al abogado como servidor de la justicia y colaborador de su administración.45
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En esa instancia se discutió sobre la posibilidad de publicar fotos de los abogados, sobre qué se entendería por medios idóneos, y se volvió respecto de la publicidad sobre los clientes de los abogados. Existieron argumentos a favor —«permite obtener referencias reales sobre virtudes de los abogados o sus estudios»— y en contra —«indecoroso»—, pero en caso de permitirse debía contar con la autorización del cliente para no transgredir el secreto profesional.46 Finalmente, el Consejo conoció esta primera interpretación del artículo 13, a la cual se habían incorporado algunas menciones previas sobre la independencia, la libertad para aceptar o rechazar asuntos y el secreto profesional.47 El debate fue iniciado, por una parte, respecto de la posibilidad de indicar especialidades, lo que requeriría agregar algún objetivo que reforzara la idea de reseñas fieles o reales e impondría la obligación de informar con fidelidad las virtudes o antecedentes que se declaren; por otra, respecto de la posibilidad de informar sobre la cartera de clientes.48 El debate posterior se centrarían en ambas observaciones. Respecto de la especialidad, se señaló en favor que también debían considerarse otros antecedentes personales, como cargos públicos o parlamentarios.49 Se aclaró que la especialidad estaba contemplada en el propio artículo 13, aun cuando revestía un problema: la inexistencia de una institucionalidad que la confiera.50 Sin embargo, en Chile las especialidades no son reconocidas por los colegios de abogados como en otros países y no existen especialidades, como en el caso de la medicina, profesión que cuenta con un sistema de acreditación y reconocimiento. Respecto de los otros antecedentes personales, se argumentó que no necesariamente 45 Elaborada por el consejero Reymond. 46 Comisión de Ética, diciembre de 2001. 47 Antes de la frase «En el ámbito de estas ideas […]», la norma señalaba lo siguiente: «Debe además ejercer su actividad preservando su independencia frente a presiones de cualquier índole u origen, manteniendo la plena vigencia de su libertad de aceptar o rechazar los encargos que se le formulen. Debe también exigir el reconocimiento y hacer respetar por personas, instituciones y autoridades, el secreto profesional que resguarda la actividad del abogado». ACG 1, ordinaria, 07.01.2002, pp. 6-7. 48 Consejero Bulnes. 49 Consejera Feliú. 50 Consejero González.



Mucho más debatida fue la posibilidad de publicar la cartera de clientes, práctica usual por parte de los estudios que contaban con páginas web, porque expresamente la comisión no tomó una postura al respecto. En favor de su inclusión se hizo presente que, de no aceptarse, muchos abogados colegiados estarían infringiendo la norma, y que para eventuales clientes conocer la clientela previa de un abogado inspiraba confianza.52 Una segunda variante de la permisividad abogó por exigir el consentimiento del cliente.53 En contra de su inclusión se manifestó que estaría prohibido publicar la lista de clientes, pero no la lista de transacciones en que hubiera intervenido el abogado o su estudio por ser hechos «reales y verídicos».54 Más enfática fue la intervención que propuso como regla general la reserva respecto de los clientes y la no autorización para mencionarlos, con la sola excepción de permitir informar privadamente caso a caso, con extraordinaria reserva y restricción, siempre que se cuente con la autorización del cliente sobre el cual se informa.55 El presidente sometió a votación esta última moción, la cual fue aprobada por la gran mayoría —diez en favor, cinco en contra—, por lo que tendría que establecerse que no existe autorización para publicar la nómina de clientes pero sí autorización de su información en forma privada, siempre que un cliente lo solicitase. Sin embargo, no alcanzó a zanjarse la materia, pues se solicitó ahondar en la discusión al no haber existido oportunidad para rebatir los argumentos en contra —junto con constatar que la mayoría de los estudios de abogados publican en Martindale, donde aparecen las nóminas de clientes—; pero más allá de lo fáctico «el Consejo debía distinguir entre faltas éticas y simples normas de buen gusto que pueden ser más opinables, como la publicidad de clientes, y pronunciarse solo respecto de las primeras».56 Se acordó dejar pendiente la discusión a fin de redactar una norma que permitiera encuadrar las oficinas de abogados dentro de los padrones éticos que se propusieran. La Comisión de Ética y el Consejo retomaron esta materia a fines de 2003. Al revisar las observaciones del Consejo, algunos consejeros sostuvieron que no se pretendía prohibir la publicidad sin más, sino evitar ciertos tipos de conductas vinculadas con esta, como el autoelogio, el engaño y el desprestigio de la profesión. Hubo consenso respecto de exigir la autorización de los clientes para efectos de que los abogados publiciten su clientela. Sin embargo, la discusión al interior del Consejo se vio nublada por un reportaje realizado a diversos estudios profesionales por la revista Qué Pasa, en el cual aparecían fotos de los socios y listados de sus clientes, basado en gran parte sobre información proporcionada por 51 Consejeros Bates, Etcheberry y Prado. 52 Consejeros Bulnes y Feliú. 53 Consejeros Bates y Etcheberry. 54 Consejero Prado, ACG 1, ordinaria, 07.01.2002, p. 8. 55 Consejero Ortiz. 56 Consejero Bulnes, ACG 1, ordinaria, 07.01.2002, p. 14.



233 La actualización de la ética profesional: declaraciones, interpretaciones y recomendaciones del Colegio de Abogados de Chile



Pa b l o F u e n z a l i d a C .



son garantía de mayor excelencia, sino que se deslizan en el camino de la publicidad en cuanto a honores recibidos y cargos desempeñados.51
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Chambers y Martindale. Debido a lo anterior, se envió un e-mail a todos los asociados en el que se hizo expresa mención sobre la realización de este reportaje y se recordó el texto del artículo 13, así como los Códigos de la Comunidad Económica Europea (1988) y de la Abogacía Española (1987), que mantendrían este mismo principio.57 Los estudios reporteados solicitaron una reunión con el presidente, durante la cual discutieron sobre si se trataba de un reportaje o estrictamente de publicidad. Ante esta situación, se advirtió que el Consejo debía dar una señal como institución respecto del tratamiento de esta materia con el objeto de no parecer una suerte de venganza por parte de los consejeros que no aparecieron en Chambers, como se había comenzado a rumorear, para lo cual el camino más idóneo parecía ser la reinterpretación del artículo 13.58 Sobre esta línea, hubo una interesante observación que distinguió los planos del ser y del deber ser: en el del ser, el Consejo estaría en presencia de una norma que debía discutir si había sido transgredida o no, aun cuando esta podría no obedecer a la realidad pero estaba vigente; respecto del deber ser, el Consejo debía analizar la vigencia de la norma frente a una economía competitiva que requiere de publicidad de los servicios ofrecidos, ante lo cual resultaría grave la carencia de información sobre estos.59 Otros consejeros plantearon la necesidad de buscar mecanismos que informasen sobre los abogados, como un catastro por especialidades facilitado por el Colegio o el establecimiento de formatos permitidos de publicidad.60 Sin embargo, el presidente, luego de volver sobre el reportaje, señaló que el artículo 13 permitió la entrega de tarjetas y la publicación en revistas especializadas, lo que respondería adecuadamente a estos tiempos. Finalmente se acordó que el tema fuese analizado por la comisión. La comisión reelaboró la propuesta en diciembre de 2003. Entre sus aspectos destacados, cabe señalar los siguientes: comenzaba señalando que la publicidad debía entenderse permitida en la medida en que fuera llevada a cabo de forma compatible con la dignidad y decoro de la profesión, el deber de veracidad y la prohibición de solicitación. Continuaba señalando que abogados o estudios podían realizar publicaciones en medios idóneos, tales como revistas especializadas e Internet. Respecto del listado de clientes, solo podrían publicarlo con autorización previa y escrita de estos. Finalmente, tipificaba como casos de publicidad prohibida las siguientes hipótesis: toda forma de publicidad retribuida que diera la apariencia de no serlo; la que revela directa o indirectamente hechos o informaciones amparados por 57 ACG 19, ordinaria, 17.11.2003, p. 4. 58 Consejero Bulnes. 59 Consejero Mayorga. Respecto del primer plano, señaló que el consejo, en ese e-mail, conminaría en forma concreta y completa sobre una eventual infracción, porque concluía dicho correo señalando que se esperaba de los abogados el acatamiento de las normas transcritas, las que el Consejo haría cumplir. La consejera Feliú se sumó a lo anterior considerando «antiguo» al artículo 13 y mencionó que requería ser revisado y que debían centrarse en formas de solicitación prohibidas. El mismo planteamiento lo compartieron los consejeros Amunátegui y Figueroa. 60 Consejeros Gómez y Thayer.



el secreto profesional; la publicidad comparativa, inductiva a error y aquella que, de cualquier manera, contenga expresiones de autoelogio u otras semejantes; y aquella que incite genérica o concretamente al litigio o conflicto. En el Consejo, al discutir esta última propuesta, se enfrentaron las dos visiones existentes en su interior: una primera que ve en la voz «publicidad» una expresión que hace referencia a una actividad, en principio, merecedora de reparo; y una segunda que sostiene que la publicidad no está reñida con la ética profesional ni con el CEP.61 Independiente de lo anterior, se hicieron algunas modificaciones específicas. Respecto del consentimiento previo y por escrito, se propuso suprimir este último requisito. Respecto de la voz «publicitar» que utilizaba la propuesta del listado de clientes, primó la postura en favor de eliminar dicha expresión. Por último, aun cuando originalmente se planteó la necesidad de mantener los casos de publicidad prohibida, en definitiva se acordó eliminarlas al estimar que el CEP reglamentaba esos casos.62
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La norma interpretativa, aprobada en enero de 2004, prescribe lo siguiente: El abogado o el estudio profesional del que forma parte podrá hacer publicaciones en revistas especializadas, directorios profesionales u otros medios idóneos incluyendo su página web en la red de Internet, en las que se podrá indicar su especialidad y antecedentes sucintos de su vida profesional, académica o de otros ámbitos relevantes, todo ello dentro de un marco de sobriedad y compostura propios de un servidor y colaborador de la Administración de Justicia. Todo ello deberá ser llevado a cabo en forma compatible con la dignidad y decoro de la profesión, respetando siempre la verdad como elemento esencial, y cuidando especialmente que ella no constituya una forma de solicitación directa o indirecta de clientela.



61 El consejero Amunátegui fue el primero en señalar que debía eliminarse la expresión «publicitar», porque solo estaban regulando «una forma propia de profesionales discretos de dar a conocer quiénes son […]» (ACG 1, ordinaria, 12.01.2004, p. 5). Más enfático, el presidente Urrejola «recordó que están reglamentando la formación de la clientela y están tratando de ampliar lo que [el CEP] señalaba que estaba permitido “[…] reparto de tarjetas con el nombre del abogado […]”». (ACG 1, ordinaria, 12.01.2004, p. 8). Sobre la segunda visión, el más claro expositor fue el consejero Figueroa, al señalar que los miembros de la Comisión de Ética «estuvieron de acuerdo en que el enfoque que debiera darse debía estar asentado sobre la base de un principio básico, cual era que la publicidad de por sí no está reñida con el Código de Ética Profesional, sino que hay ciertos actos que están reñidos con la ética profesional, y de ahí nació la idea de hacer esta enumeración de estos últimos actos». ACG 1, ordinaria, 12.01.2004, p. 6. 62 ACG 1, ordinaria, 12.01.2004. 63 La exposición de motivos dice así: «El Consejo General del Colegio de Abogados, tomando en consideración los usos y costumbres imperantes en el mundo actual en relación al ejercicio profesional de la abogacía, y los cambios tecnológicos, con el propósito de compatibilizar los valores esenciales que busca proteger el artículo 13º por una parte; y, por otra, la conveniencia de regularizar las publicaciones en la actividad profesional declara lo siguiente […]».
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Los abogados y/o estudios profesionales de abogados sólo podrán publicar la lista de sus clientes cuando cuenten con autorización de ellos.63
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4. Secreto profesional



Si bien sobre esta materia es conocido en el foro el rol del Colegio, consistente en velar por el reconocimiento del secreto profesional por medio de amparos profesionales, también existen dos acuerdos relevantes a los cuales hacer mención.64 4.1. Tráfico de drogas, lavado de dinero y las «recomendaciones en relación con inversionistas extranjeros»



Un abogado colegiado envió a uno de los consejeros un documento que contenía recomendaciones sugeridas a la Asociación de Corredores de Propiedades, en los casos que intervienen en operaciones con profesionales extranjeros cuyos antecedentes personales se desconocen.65 La propuesta fue dirigida al Consejo con el objeto de que fuesen adoptadas respecto de los abogados que intervienen bajo circunstancias similares en ese tipo de operaciones. La fuente de esta propuesta se encontraría en las recomendaciones de las asociaciones bancarias, en especial las de Panamá. Por otra parte, en la discusión fue sugerido averiguar si existen instrucciones por parte de otras instituciones, como la Bolsa de Comercio, la Superintendencia de Valores y Seguros, y los Fondos de Inversiones, por cuanto estas hipótesis exceden a las empresas constructoras. Durante el debate surgió una sola sospecha ante la idea de adoptar recomendaciones sobre esta materia, en cuanto el Colegio podría estar exigiendo obligaciones que el ordenamiento jurídico no contempla o que estas sean tomadas sobre seguro por los abogados y terminen por generar problemas en su aplicación por los tribunales.66
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En la sesión durante la cual se aprobaron las recomendaciones, nuevamente surgieron ciertas dudas.67 Al requerir la actividad del narcotráfico y de lavado de dinero de actos jurídicos complejos y de un nivel de preparación importante en las personas que intervienen, quienes participan de dichos actos tienen pleno convencimiento o intención en limpiar dinero de origen ilegítimo, por lo que entregar recomendaciones podría conllevar una situación extraordinariamente riesgosa a futuro.68 En favor de su adopción, se señaló que se trataba de meras orientaciones 64 El amparo profesional es un recurso de los asociados ante el Colegio para representar actuaciones, principalmente de autoridades, que afectan o impiden ilegítimamente el ejercicio profesional del abogado. Cuando el consejo acoge un amparo, lo hace presente a las diversas autoridades concernidas sobre ese asunto. Sus fuentes son los artículos 19 («Acusación de Magistrados. Cuando haya fundamento serio de queja en contra de un Magistrado el abogado podrá presentar acusación ante las autoridades o ante su Colegio de Abogados. Solamente en este caso tales acusaciones serán alentadas y los abogados que las formulen, apoyados por sus colegas») y 20 («Extensión de los artículos anteriores. Las reglas de los dos artículos anteriores se aplicarán respecto de todo funcionario ante quien habitualmente deben actuar los abogados en ejercicio de la profesión») del CEP; y los artículos 2, letra j) («El Colegio de Abogados de Chile A.G. tiene por objeto promover la racionalización, desarrollo, protección, progreso, prestigio y prerrogativas de la profesión de abogado, su regular y correcto ejercicio y el bienestar de sus miembros. Para lograr esta finalidad, el Colegio deberá, preferentemente: Representar a los colegiados que lo soliciten en los recursos o reclamaciones que presenten ante los Tribunales de Justicia o ante las autoridades administrativas, cuando en el ejercicio de la profesión sean objeto de abusos o malos tratos») y 5, letra b) («Serán derechos de los colegiados: Solicitar del Colegio su protección en caso de atropello al ejercicio profesional») de los estatutos. 65 La comunicación la recibió el consejero Prado. ACG, ordinaria, 15.12.1997, pp. 6-7. 66 Consejero Piedrabuena. 67 ACG 2, ordinaria, 26.01.1998. 68 Consejera Pereira.



cuyo propósito sería alertar a los abogados, lo que no evitaría que se puedan aplicar sanciones a quienes pretendan ampararse en estas.69 Finalmente, se intentó armonizar las dos posiciones, en el sentido de hacer presente en el documento «una advertencia en cuanto que la ley impone una severa responsabilidad personal y en seguida, hacer presente que se deben extremar las precauciones, entre las cuales se encuentran las que contiene el documento».70 También se incluyó en su exposición de motivos hacer mención a la gravedad del tráfico de estupefacientes y la función del abogado «en el sentido que debe preocuparse de la adecuada mantención y resguardo del orden jurídico y que su actuación no debe dar ocasión o promover actos que puedan afectar a ese orden jurídico».71 Las recomendaciones señalan que el abogado debe evitar que sus servicios se utilicen en operaciones de lavado de dinero, y debe cooperar en la prevención y detección de esas transacciones. Debe procurar, conocer e identificar fehacientemente a los clientes, y debe solicitar recomendaciones de otros clientes, de estudios de abogados, directorios de empresas, referencias sobre sus ocupaciones a autoridades, y, en caso de personas jurídicas, la identificación precisa y real de sus apoderados. Además, el abogado no debe aceptar actuar como mandatario o apoderado de personas o sociedades extranjeras que no conoce ni ha entrevistado personalmente, con la excepción de que cuente con la identidad y solvencia del o los mandantes, o de los apoderados principales con sus certificaciones, según corresponda. Debe verificar la procedencia de los fondos utilizados en la operación y, si son inversionistas extranjeros, debe solicitar una declaración jurada o instrumento equivalente de la persona natural o jurídica que asevere que los fondos provienen de actividades lícitas. El abogado debe indagar y cerciorarse de que el ingreso del dinero al sistema financiero se registre y reporte a través del mercado cambiario formal, al igual que la repatriación se realice por el sistema bancario. Por último, se debe mantener registro y archivo de documentos y de las operaciones en las que se participó, por un plazo no inferior a cinco años.72
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A raíz de un amparo acogido por el Colegio respecto de una situación generada en el marco del nuevo proceso penal, la Mesa propuso emitir 69 Consejeros Alessandri y Gómez. 70 Consejero Amunátegui. 71 Consejero Guzmán. 72 En su numeral 6, las recomendaciones señalan que, tratándose de compañías o corporaciones registradas en el Principado de Liechtenstein, República de Panamá, Islas Vírgenes, Islas Caimán, Channel Islands y otros Estados con beneficios legales, societarios y tributarios análogos, extensivos a entidades como fideicomisos o compañías, domiciliadas en dichos territorios y que pretendan operar en Chile a través de apoderados, el cliente deberá acreditar la totalidad de la documentación referida, con la indicación del nombre y domicilio de su representante legal con residencia permanente en Chile, e indicar la actividad precisa de la entidad y su relación con la transacción.
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4.2. La reforma procesal penal y la «obligación de guardar secreto profesional»
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un instructivo en materia de secreto profesional que previniese a los abogados de actuaciones y situaciones que podrían enfrentar respecto de fiscales del Ministerio Público, en las cuales se podría afectar la «obligación absoluta de guardarlo».73 Por ejemplo, se hizo mención a investigaciones vinculadas con lavado de dinero u operaciones tributarias en las que podrían verse expuestos a transgredir el secreto. Por lo tanto, dicha opinión, junto con detallar estos posibles problemas, propuso que se informara a los abogados sobre las normas que rigen su actuar ante estas situaciones. Existió cierto escepticismo respecto de que fuese leída como una agresión del Colegio hacia la labor de los fiscales, pero finalmente se acordó emitirla.74 La declaración de diciembre de 2005, luego de reproducir lo que sería el marco constitucional y legal del secreto profesional junto con antigua jurisprudencia sobre la materia,75 extiende el ámbito de protección señalando que el secreto no solo ampara a la persona del abogado sino también a su estudio profesional y a todo hecho, circunstancia, documento, dato o antecedente que el abogado haya tomado conocimiento por declaraciones de su cliente, debido a su propia observación, deducción o intuición, así como los recibidos de terceros con motivo u ocasión de su actuación profesional.76 En cuanto a la calificación de aquello que se encuentra cubierto bajo secreto, la declaración señala lo siguiente:
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[Corresponderá] solamente a él [al abogado] determinar si debe o no ampararse en dicho secreto y por ende, excusarse de declarar cuando es citado ante un juez o fiscal. De igual manera, sólo él podrá determinar si se niega a entregar la documentación que se le solicita respecto al caso investigado, pudiendo libremente rechazar de plano las acciones



73 Secretario Molina, ACG 15, ordinaria, 07.11.2005, p. 8. El amparo versaba sobre la actuación de los fiscales adjuntos de Villarrica, quienes, con auxilio de la fuerza pública y previa autorización de la juez de garantía de Temuco, incautaron los computadores y 25 disquetes de un estudio de abogados, y registraron y revisaron las carpetas, archivadores y documentos, tanto de la oficina como personales de uno de los abogados, dentro del marco de una investigación por un delito de apropiación indebida imputado en contra de clientes del referido estudio. El Consejo Regional de la Araucanía y algunos de sus asociados requirieron de amparo profesional al Colegio de Abogados de Chile. En Declaración Pública de octubre de 2004, publicada en la Revista del Abogado 32, se reprodujo el amparo acogido, y se señaló que «se puede inferir que los fiscales adjuntos y la juez de garantía que han llevado a cabo los hechos de que da cuenta el recurso de amparo, carecen de facultades para incautarse de archivos, tanto escritos como computacionales y/o de los restantes documentos de los abogados amparados, no solo porque ellos contienen información de otros clientes de los abogados ajenos a la investigación, como se señala en el recurso, sino además, y en forma especial, porque se trata de información que se encuentra protegida por el secreto profesional y a la cual a los fiscales les está vedado tener acceso. Los abogados afectados tenían el derecho y la obligación de rechazar la actuación de los fiscales por ilegal e inconstitucional y, además, por ser contraria a las disposiciones éticas mencionadas». 74 Las aprehensiones fueron de los consejeros Mayorga y Reymond. En una sesión posterior, el presidente Urrejola señaló que había sido publicada en el sitio web y enviada a todos los asociados. ACG 17, ordinaria, 05.12.2005, p. 2. 75 Cita un fallo de la Corte Suprema, el cual señala que «ante la discrepancia en que se encuentran ambas partes, es evidente que en la hipótesis de que la versión de la demandante fuera verdadera, el hecho de que su padre le hubiera proporcionado una mesada alimenticia superior a la que estaba obligado, haciendo su pago por intermedio de su abogado, tal hecho constituiría un acto confidencial cuya realización le habría encomendado su patrocinado, que en consecuencia, no podría ser obligado a revelar, por más que en el desempeño de esa comisión confidencial hubiera actuado personalmente». Guttman de Gazmuri, Clara y Alejandro Guttmann (recurso de queja), Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. LI, Sección 1ª, 1954, pp. 131-132. 76 Letra g) de la declaración. Esta extensión resulta evidente si se compara con el artículo 11 CEP: «Alcance de la obligación de guardar el secreto. La obligación de guardar el secreto profesional abarca las confidencias hechas por terceros al abogado, en razón de su ministerio, y las que sean consecuencias de pláticas para realizar una transacción que fracasó. El secreto cubre también las confidencias de los colegas […]».



II . B a l a n c e c r í t i c o En esta sección se identifican aquellos aspectos positivos y criticables de los acuerdos reseñados. Como observación general, destaca el hecho de que muchas de las recomendaciones, al abordar problemas contemporáneos de la profesión, implícitamente se hacen cargo de ciertas críticas dirigidas al CEP. Una síntesis de estas críticas se encuentra en el párrafo siguiente: El surgimiento en la sociedad chilena de una lógica de mercado y la creciente complejidad social asociada a la modernización, han desplazado normativamente al código. La imagen del profesional individual tramitando demandas como si ella fuese la esencia de la profesión ha sido sobrepasada por los arreglos sociales que demandan roles legales preventivos y diferenciados. Por consiguiente, las reglas sobre publicidad establecidas en el código se han tornado obsoletas dentro de escenarios urbanos densamente habitados y necesitados de información. El código no contiene reglas sobre la conducta profesional al interior de los estudios de abogados. Tampoco lo hace respecto a la negociación y la mediación. Excepto por una ligera mención […], no hay regulaciones sobre conflictos de interés; ni sobre denuncias de abogados internos sobre empleadores que actúan ilegalmente [whistleblowing]. Finalmente, la regulación sobre el privilegio entre abogado-cliente no parece completamente suficiente para las complejas circunstancias involucrando información que la práctica legal actual supone hoy en día. Por otra parte, debido al paradigma dogmático bajo el cual los jueces chilenos fueron educados, ellos se encuentran mayoritariamente formados para tratar con reglas específicas más que con principios generales. El Código de Ética Profesional contiene en su mayor parte estándares aspiracionales, los que, al final del día, constituyen principios generales. Por lo tanto, el código no es una directriz muy buena para los sentenciadores.77



Como puede verse, algunas de las materias en las que se denunciaba el déficit normativo del CEP han sido precisamente objeto de los acuerdos del Consejo reseñados en la primera sección. Respecto del modelo de abogado que el CEP pretende regular, el abogado litigante, en los acuerdos y recomendaciones destaca el hecho de que ellos recojan otras formas de ejercicio profesional que presentan roles preventivos y diferenciados, como puede verse al tratar las funciones de auditor o de director de una sociedad anónima en materia de conflictos de intereses, 77 Sierra, Lucas. «Legal Ethics in Chile: Professional Dilemmas and Challenges under Conditions of Modernization». Inédito. 1995, pp. 67-68. La traducción es mía. Críticas similares en Ruiz-Tagle, Pablo. «Una nueva autorregulación profesional». Revista del Abogado, nº 13, 1998.
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de autoridades políticas, administrativas, policiales y judiciales que estime que pueden atentar contra el secreto profesional.
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o respecto de labores de asesoría que puedan ser utilizadas ilegalmente para el tráfico de estupefacientes, o en el desempeño de roles en los cuales se deposita una enorme confianza por el manejo de patrimonios ajenos al abogado. Un segundo logro de estos acuerdos guarda relación con extender sus recomendaciones a los estudios de abogados, con lo que se amplía el sujeto regulado a las formas de organización profesional a través de las cuales ejercen. Un tercer logro importante a considerar es la posibilidad de acceder a los debates que generaron sus diversas propuestas. Lo anterior contrasta con la adopción del CEP en 1948, por cuanto sobre dicho cuerpo normativo solamente consta, respecto de su historia normativa, el hecho de basarse esencialmente en un código modelo elaborado por el Comité de la XII Conferencia Latinoamericana de Abogados, el cual a su vez se basaba en un anteproyecto de la barra mexicana —cuya fuente podría encontrarse en los Cánones de Ética (1908) de la American Board Association (ABA)—; y de haber sido estudiado por una comisión ad-hoc designada por el Consejo, y posteriormente sometido a discusión y posterior aprobación por parte del Consejo. Entre los acuerdos, se dejó constancia de que se realizaron cambios a los primeros artículos, pero los antecedentes sobre esta modificación, así como el resto de la discusión, no fueron transcritos78. En cambio, hoy podemos conocer el origen de las propuestas, las diversas posturas, e incluso los posibles alcances interpretativos que los consejeros pudieron atribuirles a los diferentes acuerdos.



Pa b l o F u e n z a l i d a C .



Específicamente en el caso del acuerdo sobre manejo de bienes y dineros de clientes, se establece una gradación entre las conductas, donde algunas son expresamente consideradas faltas graves, junto con establecer agravantes y atenuantes. Sobre este tipo de reglas se ha señalado que, para resultar efectivas, deben ser claras, específicas y detalladas, e intentar educar a los abogados, por cuanto existe un serio riesgo de confusión al requerir la comprensión de principios contables ajenos a la formación legal.79 Sin embargo, también se pueden formular diversos reparos a estos acuerdos. Una observación general versa sobre la técnica normativa utilizada. Al hablar de interpretaciones y recomendaciones, resulta complejo para los abogados determinar si su incumplimiento será o no sancionado con igual rigor que si se infringiera el CEP, junto con existir un cierto desconocimiento sobre su existencia.80 Por ejemplo, en un caso sobre 78 Lo anterior consta en las siguientes sesiones ACG 08.04.1948; 22.04.1948; 26.08.1948; 30.09.1948; 07.10.1948; y 28.10.1948. Con posterioridad a su aprobación en la última sesión encontré una respuesta a uno de los Consejos Regionales que había solicitado las actas para conocer el debate en torno al nuevo código, en la cual respondían desde Santiago que en las actas no se dejó constancia de la discusión de cada artículo porque la mayor parte del trabajo fue encomendado a la comisión interna. 79 Whalen, Jeanne. «Safekeeping Client Property: Why the ABA is Hands-off and the States are Hand-holding». En University of Toledo Law Review, nº 38, 2007, pp. 1279 y ss. 80 Respecto del acuerdo sobre manejo de dineros de clientes, en el cual se advertía que el Consejo velaría por su estricto cumplimiento, se han generado dudas en la jurisprudencia respecto a su conocimiento. En un fallo reciente, con fecha 10.03.2008, un abogado repuso la medida de censura por escrito por no haber dado



solicitación de clientela, el abogado denunciado había integrado a su oficina contadores, ingenieros comerciales y economistas, lo cual había promocionado mediante el envío de una carta a un eventual cliente, quien se encontraba representado por otro abogado. El Consejo, luego de calificar dicha misiva como contraria a la ética, invoca en su fallo el acuerdo sobre auditores, y señala que el estudio profesional del abogado reclamado «desarrolla al mismo tiempo ambas actividades incurriendo en una peligrosa confusión de roles».81 Si durante toda la discusión de esta normativa se habló de «recomendaciones», al parecer desde este fallo se trataría más bien de reglas imperativas, aun cuando su propia redacción no expresa reglas sino que más bien advierte sobre situaciones éticamente complejas. Esto último resulta aplicable a otros acuerdos reseñados, dictados en calidad de recomendaciones.
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Un segundo problema guarda relación con la compatibilidad de estos acuerdos con el CEP: ¿tienen aplicación preferente a este último o son meras consideraciones interpretativas que no prescriben conductas sancionables? Ante una antinomia, ¿qué norma resulta aplicable? ¿Pueden considerarse comentarios oficiales a las reglas como sucede en la regulación canadiense, europea comunitaria, inglesa o norteamericana? ¿Se podría hablar de derogación tácita? Esta indefinición es un problema no menor en estrecha relación con el primer problema.



cumplimiento al acuerdo que le obligaba a depositar los recursos en una institución bancaria a nombre de la sucesión. Entre los argumentos de su defensa señaló que ignoraba la existencia del acuerdo. (También señaló que se limitó a cumplir la voluntad unánime de las partes, las que acordaron que, por carecer la sucesión de Rol Único Tributario y debido a lo exiguo de los fondos, estos quedarían en su poder. Además, al no haberse presentado un heredero, les fue imposible obtener RUT y depositar los fondos en alguna institución crediticia, las cuales no aceptan que una persona jurídica sin RUT abra una cuenta, junto con presentar mayores trabas por tratarse de montos bajos). El Consejo señaló en su fallo «que atendido lo expuesto en las consideraciones precedentes, que hacen de esta reclamación un caso excepcionalísimo […]», y resolvió rechazar el reclamo. Considerando 5. Agradezco este fallo a la consejera Olga Feliú. 81 Ingreso 32-2001, fallo 02.10.2008. En reposición, logró que rebajaran la medida de suspensión a dos meses sin publicidad. 82 Peña, Carlos. «La ética de los abogados en el proceso penal: realidades nacionales». En Seminario La ética en el nuevo proceso penal. Santiago: Defensoría Penal Pública, 2003, pp. 44-53. 83 Incluso se produce una contradicción en la propia circular de 1985, la cual, por un lado, permite publicitar la especialidad del abogado pero, por otra, prohíbe insertar en los avisos la frase «abogado especializado».
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Una tercera observación guarda relación con las fuentes. Por un lado, el recurso a fuentes de antigua data puede generar que «lo que alguna vez fueron virtudes arriesgan cuando surge un nuevo entorno el peligro de transformarse en torpezas, en defectos, en incapacidades adiestradas».82 Un ejemplo patente de lo anterior se encuentra en la regulación sobre publicidad. Al recoger gran parte de los acuerdos antiguos y la manutención del artículo 13 por la vía de su interpretación en vez de su modificación o derogación, las nuevas normas dejan dudas respecto de si el principio ha cambiado o solamente se restringe a una mera extensión de la entrega de tarjetas personales. ¿Está o no autorizada la publicidad? es la pregunta que persiste.83 En otros casos, resulta criticable que no se citen fuentes propias de la profesión, como sucede con las recomendaciones en materia de lavado de dinero, donde se invierte uno de los principios básicos de la relación profesional, como es la confianza
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entre abogado y cliente, con exigencias como solicitar recomendaciones de otros clientes, de estudios de abogados, directorios de empresas y referencias sobre sus ocupaciones a autoridades; o la obligación de exigir una declaración jurada o instrumento equivalente de la persona natural o jurídica que asevere que los fondos provienen de actividades lícitas si los clientes son inversionistas extranjeros, las cuales olvidan la confidencialidad debida hacia el cliente y tiñen de un manto de sospecha la relación profesional. Claramente, este tipo de normas se vincula con prácticas comerciales y bancarias, como en el propio debate se dejó constancia de sus fuentes, pero no con la función del abogado. Este punto ha sido crítico en el derecho europeo si se piensa que la legislación sobre blanqueo de capitales impone crecientes deberes de revelación al abogado, pese a la oposición de los colegios de abogados.84 En cambio, en Chile fue el propio Colegio quien fomentó 84 Mediante dos recursos presentados el 22 de julio de 2004 por varios consejos de colegios de abogados, se solicitó a la Cour d’arbitrage (Cour constitutionnelle, Bélgica) que anulara varios artículos de la ley belga de adaptación a la directiva 2001/97/CE, del 4 de diciembre de 2001. Los demandantes sostuvieron que el hecho de hacer extensibles a los abogados las obligaciones de informar a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento de hechos que sepan o sospechen que están vinculados con el blanqueo de capitales y de transmitir a dichas autoridades la información complementaria que estas consideren útil, constituye una vulneración injustificada de los principios de secreto profesional e independencia de los abogados, principios que, según los demandantes, son un elemento constitutivo del derecho fundamental de todo justiciable a un proceso justo y al respeto del derecho de defensa. En este contexto, la Cour d’arbitrage preguntó al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas si imponer a los abogados las obligaciones de información y de cooperación con las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales viola el derecho a un proceso justo. El Tribunal, antes de fallar, recibió las conclusiones del abogado general M. Poiares Maduro, presentadas el 14 de diciembre de 2006. Con respecto al alcance de la protección del secreto, considera que la directiva adopta una postura intermedia al prever que los abogados no tengan obligación alguna de informar no solo al desempeñar su misión de defender o representar a dicho cliente en procesos judiciales, sino también «al determinar la posición jurídica en favor de su cliente». Esta última expresión es la conflictiva, al prestarse para diferentes interpretaciones: «En mi opinión y tal y como sostienen los Colegios de abogados intervinientes [sic], el principio del secreto profesional incluye el asesoramiento jurídico. La razón para afirmarlo es doble y se asienta tanto en consideraciones de principio como en consideraciones prácticas. En principio, debe tenerse en cuenta “la necesidad de que, en una sociedad civilizada, todo particular pueda dirigirse a su Abogado para que le asesore y ayude jurídicamente y para que le represente, cuando se haya iniciado un procedimiento”. Representante y defensor, todo abogado tiene también una función esencial de asistencia y de asesoramiento. De esa forma, garantiza no solo el acceso a la justicia sino también el acceso al Derecho. Ahora bien, esta última garantía no es menos valiosa que la primera en una sociedad compleja como la sociedad europea. La posibilidad de que cualquier ciudadano pueda disponer de un asesoramiento independiente, de modo que pueda tener conocimiento de la regulación de su situación particular, es una garantía esencial del Estado de Derecho». Concluye proponiendo como respuesta del Tribunal al asunto que la directiva es válida si se interpreta «respetando los derechos fundamentales de protección del secreto profesional del abogado, en el sentido de que las informaciones obtenidas antes, durante o después de un proceso judicial o con motivo de la prestación de asesoramiento jurídico, deben exonerarse de cualquier obligación de notificación». El Tribunal de Justicia decretó: «[Q]ue los abogados tan solo están sometidos a las obligaciones de información y de cooperación en la medida en que asistan a sus clientes en la concepción o realización de determinadas transacciones, esencialmente de orden financiero e inmobiliario, […] o cuando actúen en nombre de su cliente y por cuenta del mismo en cualquier transacción financiera o inmobiliaria. Por regla general, tales actividades se sitúan, debido a su propia naturaleza, en un contexto que no tiene ninguna relación con un procedimiento judicial y, por lo tanto, al margen del ámbito de aplicación del derecho a un proceso justo. Además, desde el momento en que la asistencia de abogado prestada en el marco de una transacción […] se solicite para desempeñar una misión de defensa o representación ante los tribunales o para obtener asesoramiento sobre la incoación o la forma de evitar un proceso, el abogado de que se trate quedará dispensado [de las obligaciones de información y de cooperación], y, a este respecto, carece de importancia que la información se haya recibido u obtenido antes, durante o después del proceso. Tal dispensa contribuye a preservar el derecho del cliente a un proceso justo». En cambio, las exigencias propias del derecho a un proceso justo no se oponen a que, cuando los abogados actúen en el marco preciso de las citadas transacciones sin relación alguna con un proceso judicial, tales abogados estén sometidos a las obligaciones de información y de cooperación, puesto que se justifican por la necesidad de luchar eficazmente contra el blanqueo de capitales, que influye de manera manifiesta en el aumento de la delincuencia organizada, y que representa una amenaza especial para las sociedades de los Estados miembros. En consecuencia, el Tribunal declara que la imposición a los abogados de las obligaciones de información y de cooperación con las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales, en los términos expuestos, no vulnera el derecho a un proceso justo. Asunto C-305/05, 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone, Ordre français des avocats du barreau de Bruxelles,



A veces se omite citar fuentes que probablemente alterarían la propuesta en discusión.85 Por ejemplo, respecto del artículo sobre abogados y directores que el Colegio hizo suyo, en él se hace mención a la regulación genérica de los conflictos de interés de las Model Rules de la ABA, pero nada se dice respecto del tratamiento sobre los abogados directores, materia desarrollada expresamente por el comentario 35 de la Model Rule 1.7. Dicho comentario prescribe que un abogado de una empresa o de otra organización que también es miembro de su directorio debería determinar si las responsabilidades de ambos roles pueden entrar en conflicto entre sí. El abogado puede ser requerido para aconsejar a la empresa en materias que involucran acciones de los directores, por lo cual debe considerar la frecuencia en que ese tipo de situaciones puede ocurrir, la potencial intensidad del conflicto, el efecto de la renuncia del abogado al directorio, así como la posibilidad de que la empresa obtenga asesoría legal por parte de otro abogado para dichos casos. Continúa el comentario señalando que, en caso de existir un riesgo material de que este rol dual comprometerá la independencia de criterio del abogado, este no debe ejercer como director o bien debe cesar su actuar como abogado de la empresa. Por último, el abogado debe advertir a los otros miembros del directorio que en algunas circunstancias los asuntos discutidos en las reuniones de directorio, cuando el abogado se encuentre presente en calidad de director, la información compartida en las mismas probablemente no estará protegida por el privilegio entre abogado y



Orde van Vlaamse balies, Nederlandse Orde van advocaten bij de balie te Brussel / Conseil des ministres (en ). 85 Por ejemplo, en el e-mail dirigido a los asociados en 2003 por el reportaje publicitario, se citan normas que no estaban vigentes. En el caso español, el Código Deontológico vigente data de 2002, y en materia de publicidad se vio obligado a modificar sus normas a raíz del fallo Casado Coca v. Spain (1994), del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ). El Colegio de Abogados de Barcelona sometió a procedimientos disciplinarios al abogado Pablo Casado Coca por haber publicitado sus servicios en varios periódicos de dicha ciudad. Él reclamó en contra de dicha asociación por un posible atentado a la libertad de expresión (artículo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos). El fallo del Tribunal, aun cuando recoge la visión tradicional sobre la dignidad de la profesión como elemento que justifica la prohibición, da un paso hacia una mayor permisión en la materia. Constata la sentencia que se ha ido «produciendo una tendencia de relajar las reglas como resultado de los cambios que en las respectivas sociedades y en particular el rol creciente de los medios de comunicación en ellas (54)». Por ello, aún cuando corresponde a las asociaciones de abogados determinar las reglas en esta materia, deben buscar un balance correcto entre los distintos intereses involucrados, los que consistirían en necesidades para una correcta administración de justicia, la dignidad de la profesión, el derecho de cada persona a recibir información sobre asistencia legal y proporcionar a los miembros del Colegio o Barra la posibilidad de publicitar su ejercicio. Actualmente, el Código Deontológico regula esta posibilidad en los artículos 7 y 8. Lo mismo puede predicarse del Código de Conducta para abogados en la Comunidad Europea, el cual ha sido reformado en diversas ocasiones. Este código establece como principio que el abogado está autorizado para informar al público sobre sus servicios, siempre que la información sea precisa y no engañosa, y respete la obligación de confidencialidad (2.6.1.). Ella puede realizarse a través de cualquier medio de comunicación (2.6.2.). El comentario señala que la norma alcanza a las firmas de abogados, así como a los abogados individualmente considerados, en oposición a la publicidad corporativa organizada por la Sociedades Jurídicas y los Colegios o Barras para sus miembros, como un todo. Tampoco existe una objeción a la publicidad personal para el ejercicio transfronterizo, aunque debe atenderse a las normas internas de cada país.
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la transformación del abogado en un delator de su cliente, lo que puede resultar un precedente muy complejo frente a escenarios legislativos adversos a la confidencialidad propia de la relación cliente-abogado.



Pa b l o F u e n z a l i d a C .



244



cliente, por lo que requerirán que el abogado se recuse como director o renuncie a representar como abogado a la empresa.86 Probablemente la mayor crítica puede hacerse respecto del acuerdo sobre abogados directores. El Consejo, al hacer suya esta ponencia de uno de sus consejeros, ¿también hizo suyos todos sus planteamientos? Por ejemplo, respecto de los conflictos de interés del abogado, luego de citar el artículo 29, Prado señala que el único camino para solucionar dicho conflicto es la renuncia. Sin embargo, el CEP permite al abogado continuar con el encargo en caso de que, luego de revelarlo al cliente, este último insista en su solicitud con pleno conocimiento de esas circunstancias. En otras palabras, el CEP acepta que la decisión respecto de consentir la actuación bajo conflicto por parte del abogado pueda ser una decisión del cliente. Pero para Prado esto no sería admisible cuando el abogado tenga interés personal, amistad o parentesco con la parte contraria, conflicto que no sería subsanable «ni siquiera con la autorización de la parte afectada».87 Esto lo extiende al estudio jurídico del abogado atendiendo la fraternidad y solidaridad que se produce entre colegas que ejercen en forma colectiva. ¿El Consejo acordó esta línea de interpretación de carácter paternalista respecto del cliente y que incluso contraría el propio texto del CEP? Otro aspecto que amerita revisión es de carácter conceptual. Según Prado, la posibilidad de que el cliente exija ser atendido de manera exclusiva por ese abogado o estudio se denomina «muralla china». Sin embargo, las murallas chinas no consisten en la exclusividad que exige un cliente, sino, en términos generales, en un mecanismo permitido por ciertas regulaciones para hacer frente a un conflicto de interés en el interior de un estudio jurídico. La firma actúa en representación de ambos clientes a través de abogados distintos y establece una «muralla china» para evitar el intercambio de información entre los abogados de ambos clientes.88 ¿El Consejo hizo suya esta definición de muralla china? Por último, respecto de la declaración sobre obligación de guardar secreto profesional, se refleja una concepción subjetiva con relación al alcance de lo comprendido dentro de la inviolabilidad del secreto profesional.89 ¿Qué justifica entregar tal nivel de discrecionalidad al abogado para calificar qué está amparado y qué no lo está? Esto puede terminar perjudicando al cliente si el abogado decide calificar a la información proporcionada por aquél como no amparada por el secreto profesional, divulgándola luego en otro proceso. O, por el contrario, puede ser que el 86 En cambio, resulta destacable el recurso a fuentes comparadas contemporáneas al debate, como pudo verse en el caso de las compañías auditoras. 87 Prado, Arturo Op. cit., p. 3. 88 «El tema de los conflictos de interés hoy es más frecuente». Entrevista a José María Eyzaguirre. El Mercurio, B22, 14 de octubre de 2006. 89 La fuente de esta concepción sería la siguiente: «Como antes se dijo, solo el depositario del secreto está en condiciones de discriminar cuáles materias están comprendidas en la confidencia y solo a él compete decidir qué datos o informaciones puede comunicar sin develar la confidencia recibida». En «El secreto profesional del abogado (comunicaciones intercambiadas entre el Consejo Provincial del Colegio de Abogados de Valparaíso y el Consejo General de la Orden)», RDJ, t. XLIX, 1ª parte, p. 42.



abogado no cumpla con su obligación de prevenir ciertos delitos gravísimos u otras acciones deleznables amparándose en su absoluta facultad de calificar o no a alguna información como secreto profesional.90 Cerrando esta sección, el balance aparece más inclinado hacia lo criticable que a lo rescatable de estos acuerdos. Probablemente esto se deba a esta suerte de collage que se ha producido: que surgen esporádica y en forma fragmentada, que incluso pueden contradecirse entre sí —por ejemplo, los acuerdos sobre secreto son muy diferentes en cuanto a la conducta exigida por el abogado—. Este problema podría atenuarse si estos acuerdos formaran parte de un solo cuerpo normativo. Pero esta necesidad de contar con un código deontológico no se refiere solamente a aspectos de técnica normativa y de certeza jurídica, sino que permiten moldear de manera más precisa un modelo de abogado al cual la profesión aspire y que en cierta forma le otorgue una razón de ser. Esto último ha sido sintetizado de la siguiente forma:
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[…] la función de un código profesional […] no consiste en entregar a los practicantes máximas extractadas de manuales de curso. Esta consiste en sensibilizarlos en el alcance, profundidad y complejidad de los compromisos que han asumido al entrar en la profesión. El valor de un código, entonces, descansa menos en los «deberes» y «obligaciones» específicas que en su utilidad como catalizador de un discurso continuo de la raison d´etre de la profesión.91



90 Al parecer, este criterio ha comenzado a abandonarse luego de la discusión suscitada entre los consejeros Bascuñán y Urrejola, raíz de un amparo profesional. Este último defendía el criterio subjetivo recogido en la jurisprudencia del Consejo desde al menos 1952. Sin embargo, el consejero Bascuñán señaló que la última palabra no la debía tener el abogado, sino el derecho (ACG 10, ordinaria, 23.07.2007, pp. 10-11). A raíz de esa discusión, en el amparo se declaró, respecto de la determinación de lo protegido, que esta inviolabilidad se extiende a todo aquello de lo cual el abogado haya tomado conocimiento con ocasión de su relación profesional, atendido a que su finalidad es la protección de derechos esenciales como la privacidad, la libertad personal y el derecho a la defensa. Oficio 03.08.2007, dirigido al Defensor Nacional (www.abogados.cl/htm/ OFICIO_RESPUESTA_COLEGIO_A_DPP_0807.pdf). 91 Frankel, C. «Review of Code of Professional Responsibility». University Of Chicago Law Review, 43, 1976, p. 883. Cursivas en el original. Ruiz-Tagle, Pablo. «Una nueva autorregulación profesional». Revista del Abogado, nº 13, 1998, p. 17, ha señalado algo similar: «la combinación de conductas apropiadas y disposiciones más claras y el esfuerzo por desarrollar un sistema eficiente de autorregulación profesional pueden generar una nueva imagen del abogado. Con ello podemos dar cumplimiento a la demandas que el país requiere respecto de nuestra actividad». 92 De la Maza, Íñigo. «Los abogados en Chile: desde el Estado al mercado». En Informes de Investigación, UDP, año 4, 10, enero de 2002, pp.209-212.
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III . C o n c l u s i ó n Las notas precedentes tuvieron por objeto presentar la actividad normativa del Colegio de Abogados respecto de la ética de los abogados a partir de 1981. Si bien se han formulado críticas ante ellas, debe valorarse este intento de actualizar las normas deontológicas ante una profesión que ha tomado caracteres competitivos, especializados y estratificados.92 Ante la actual revisión del CEP a cargo de la Comisión de Ética y del actual Consejo General de la Orden, estos acuerdos adelantan parte del camino por cuanto, más allá de las posibles pautas que pudieran
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desprenderse de estos, identifican problemas específicos que enfrenta la abogacía en Chile –y también en otras latitudes– que merecen ser revisados, por destacar cuestiones pendientes al momento de regular. Lo anterior no es baladí, y a diferencia de lo que se ha sostenido, permiten la escrituración de un guión que porta algunas páginas con notas esenciales para comenzar.93



93 «Porque como ha sido sugerido muchas veces la ética profesional no es un libro que alguien haya escrito de una vez y para siempre, un libro que los abogados debamos simplemente leer. Por el contrario, la historia muestra que la ética profesional es un guión que los abogados y los profesores debemos darnos a la tarea de describir. Un guión que en Chile, desgraciadamente tiene todavía, sobra decirlo, la mayor parte de sus páginas en blanco» (Peña, Carlos. Op. cit., p. 53).



Consideraciones sobre ética, derecho y ambiente P i e r r e F o y Va l e n c i a * «La ecología tiene a menudo peligros de naturalización o ambientalización [sic] de lo humano, formas todas de determinismo tan negativas para la emancipación como cualquier condicionamiento rígidamente económico». Fernando Savater, Invitación a la ética



SUMARIO: I. MOTIVACIÓN.– II. LA ÉTICA AMBIENTAL.– III. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL Y SOSTENIBILIDAD, EN PARTICULAR DE LOS ABOGADOS.– IV. DERECHO, LA RELACIÓN ÉTICO-AMBIENTAL Y EJERCICIO PROFESIONAL DEL DERECHO.– V. ÉTICA Y EJERCICIO DEL DERECHO AMBIENTAL: CORRUPCIÓN Y MEDIO AMBIENTE COMO BARRERA PARA LA FISCALIZACIÓN Y CONTROL DE LA LEGISLACIÓN AMBIENTAL.– VI. EPÍGRAFE.



I . M ot i va c i ó n El presente ensayo aborda la importancia que progresivamente está adquiriendo la ética ambiental en relación con las variadas formas del ejercicio contemporáneo del Derecho, así como de sus diversificadas áreas o especialidades y, por cierto, en particular respecto del Derecho Ambiental. Para ello, en primer lugar, identificaremos conceptualmente el escenario y el proceso de la ética ambiental como presupuesto condicionante que impacta en los múltiples mecanismos de actuación social —léase la política, la economía, la educación, los sistemas jurídicos, entre otros—. Luego, estableceremos algunas premisas sobre la responsabilidad profesional en particular del abogado y cómo estas deberían ser integradas en una perspectiva ético-ambiental o, si se quiere, basadas en una ética de la sostenibilidad. Finalmente, interpretaremos cómo tales consideraciones debieran articularse con el ejercicio de las disciplinas jurídicas, en especial * Profesor asociado de la PUCP en Derecho Ambiental. Magíster en Derecho Ambiental por la Universidad del País Vasco. Miembro y fundador del Instituto de Estudios Ambientales (IDEA-PUCP). Docente en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima (Derecho de la Empresa y del Medio Ambiente); la UNMSM (Ecología Política, Derecho Ecológico, Derecho del Ordenamiento del Territorio); y la UNALM (Derecho y Legislación Ambiental y de los Recursos Naturales). Conductor del Estudio Foy Valencia Abogados - Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales. Gerente y socio del Estudio Foy & Valdez. Consorcio en Derecho Ambiental. Consultor e investigador con diversas publicaciones en su especialidad. E-mail: [email protected].  Savater, Fernando. Invitación a la ética. Barcelona: Editorial Anagrama, 1995, p. 105.  Véase Foy Valencia, Pierre: «Control social y ambiente del estudio. En busca del Derecho Ambiental (I)». En Derecho y ambiente: aproximaciones y estimativas. Lima: IDEA–PUCP, Fondo Editorial PUCP, Facultad de Derecho PUCP, 1997, pp. 69-70.



ISSN: 0251-3412



248



con el Derecho Ambiental, enfatizando la cuestión de la corrupción con la preocupación ambiental. II . L a é t i c a a m b i e n t a l La creciente crisis ambiental testimoniada desde hace décadas —y ante la cual se yerguen simbólicamente, cual primer gran impulso reactivo, los gobiernos del mundo mediante la célebre Conferencia de las Nacionales Unidas sobre Medio Humano (Estocolmo, junio de 1972)— conlleva por su propia caracterización una dimensión ética. En efecto, de las múltiples explicativas que pretenden dar cuenta de dicha crisis, surge una suerte de recusación crítica no solo a los modernos modelos de desarrollo, sino al paradigma de moral prevalente del protagonismo humano frente a la naturaleza y, en consecuencia, aflora la discusión sobre el grado de responsabilidad social e individual.
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El año 1979, el pensador alemán Hans Jonas publicó su obra El principio de responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilización tecnológica, a partir de la cual pretende extraer «de los hechos unos principios aplicables al enjuiciamiento ético de los comportamientos humanos respecto la naturaleza». Una de las implicancias más relevantes del pensamiento de Jonas radica precisamente en la extracción de consecuencias prácticas en la medida en que, frente a la creencia de la humanidad en el progreso incontenible de la técnica, se advierten implicancias desastrosas de dicho proceso, de suerte que «el aumento del radio de acción de la técnica, junto con su constitutiva ambivalencia moral, hace posibles lesiones inauditas de la vida y la dignidad humana y plantean la grave cuestión de los deberes hacia la naturaleza». Sin embargo, los antecedentes modernos de esta preocupación ética sobre las relaciones hombre-naturaleza se despliegan mediante diversas posturas (éticas ecológicas), conforme con el siguiente cuadro:



 De la lectura del Informe Perspectivas del Medio Ambiente Mundial GEO 4 del PNUMA 2007 (en ; fecha de consulta: 01 de enero de 2009) se advierte una visión general del ambiente regional y mundial y de la situación social y económica en las dos últimas décadas. Véase «La crisis medioambiental demanda una nueva ética global». En .  Gómez-Heras, José María. «Ser y deber. El retorno de H. Jonas a la metafísica como fundamento de la ética medioambiental». En La dignidad de la naturaleza. Ensayos sobre ética y filosofía del medio ambiente. Granada: Ecorama, 2000, p. 95. Refiere este autor que la tesis del retorno a la metafísica de parte de Jonás «[…] está motivada precisamente por los límites e incapacidad de las ciencias actuarles para solventar los problemas morales». Op. cit., p. 111.  Rodríguez Dupla, Leonardo. «Una ética para la civilización tecnológica: la propuesta de H. Jonas». En José Gómez-Heras. Ética del medio ambiente. Problemas, perspectivas, historia. Madrid: Tecnos, 1997, p. 130.  Ibid. p. 132.  Cuadro diseñado a partir de Bellver Capella, Vicente. Ecología: de las razones a los derechos. Granada: Editorial Comares, 1994, pp. 133 y ss.



Biocentrismo*



Antropocentrismo



1. La ética de la tierra (Land Ethic): una cosa es justa cuando tiende a preservar la estabilidad, la integridad y la belleza de la comunidad biótica e injusta cuando tiende a lo contrario. Se encuadra en la concepción de la Ecología Profunda (Deep Ecology).**



Antropocentrismo fuerte: propio de la modernidad. Asigna valor inusitado al rol de la tecnología (tecnosfera), capaz de controlar y dominar la ecosfera.



2. Ética del valor intrínseco del objeto natural: es suficiente corregir, reformar y ampliar las concepciones éticas tradicionales, con el objeto de de dar cuenta de los nuevos conocimientos e informaciones que brinda la ecología y así extender el área de la consideración moral a otros confines más allá de la especie humana.



Antropocentrismo moderado a) Ética del valor extrínseco del objeto natural: propone una determinada protección a la naturaleza sobre la base de su capacidad de satisfacer necesidades, intereses y preferencias de los hombres. La protección moral no viene del valor en sí de la naturaleza, sino del valor que el hombre le confiere. b) La tradición judeo-cristiana: la relación hombre-naturaleza es de tutela (stewardship); proviene del mandato divino de cuidar la Tierra (Gen 2,15).***
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* 



Es el conjunto de posturas que concede a la naturaleza una consideración moral por sí misma, por lo que no es el hombre sino aquella el centro en torno al cual gira la ética. ** Tiene como sustento la obra clásica de Aldo Leopold, A Sand County Almanac (‘Un almanaque del condado arenoso’). Véase la edición de Riechmann, Jorge. Una ética de la tierra. Madrid: Ediciones Libros de la Catarata, 1999. *** A guisa de ejemplo, véase Arroyo, Juan C. Guardianes de la tierra. Los cristianos y el medio ambiente. Lima: CENIP, 1994.



 Gómez-Heras, José. Op. cit., p. 9.  Elaborado a partir de (fecha de consulta: 01 de enero de 2009).
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Como refiere José M. Gómez-Heras, la reflexión actual de la filosofía práctica no gira en torno a la teoría de la ciencia moral, sino de la ética práctica, y son dos parcelas las de mayor preferencia entre los expertos: la ética de la vida (o bioética) y la ética ambiental. En ese sentido, y desde una perspectiva más histórica y sistemática, la tesis de François Vallaeys es que asistimos —además de tener que promoverla—, a «una complejización de la problemática ética mundial en términos de “sostenibilidad”, léase ética de tercera generación», para lo cual traza el siguiente esquema evolutivo:



250



Cuadro 2: Éticas generacionales Primera generación ética



Segunda generación ética



Tercera generación ética



Corresponde a la era religiosa en el marco de las sociedades tradicionales y las relaciones de proximidad —el encuentro cara a cara con mi prójimo—. Aquí la problemática es de distinguir el bien y el mal.



Corresponde a la época moderna, el Siglo de las Luces, el auge del sujeto, la ciudadanía y los derechos humanos. A la perspectiva del bien y el mal se agrega la de la justicia y la injusticia, en el marco de las estructuras sociales del Estado Nación.



Corresponde a la época de la aldea global y la necesidad de tomar en cuenta los problemas globales y locales del planeta Tierra con todos sus integrantes humanos y no humanos. A ambas perspectivas del bien y la justicia se agrega aquella de sostenibilidad e insostenibilidad.



El término sostenibilidad deriva de la concepción de desarrollo sostenible que se consagra oficialmente en el año 1987 mediante el Informe Bruntland o Nuestro Futuro Común, emitido por la Comisión Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo designada por la ONU en 1983, en el que se lo conceptúa como aquel que permite «[s]atisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las del futuro para atender sus propias necesidades».10 De allí se desprende el principio de la responsabilidad transgeneracional,11 aunque ya estaba previsto en la Declaración de Estocolmo de 1972. En buena cuenta, este desarrollo sostenible —o duradero— supone la búsqueda de una suerte de equilibrio dinámico entre las «3 E»: ecología, economía y equidad. Sin embargo, hoy en día se postula la transversalización de otra «E», correspondiente a la ética. Otros lo encuadran según el siguiente esquema: Esquema 1: Esquema de los tres pilares del desarrollo sostenible



Ecológico Soportable



Viable
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Sostenible



Social



Equitativo



Económico



Fuente: http://es.wikipedia.org/wiki/Desarrollo_sostenible



10 Véase Foy Valencia, Pierre. «Introducción: camino hacia la Agenda 21». En La Agenda 21. Lima: Fondo Editorial PUCP, IDEA-PUCP, 1988, pp. 21-32. 11 Confróntese la Declaración sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generaciones Futuras, adoptada el 12 de noviembre de 1997 por la Conferencia General de la UNESCO en su vigésimo novena reunión. Asimismo, Brown Weiss, Edith. Un mundo justo para las futuras generaciones. Madrid, Barcelona y México D.F,: Ediciones Mundi Prensa, 1999.



Esta concepción del desarrollo sostenible fue reafirmada durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD 92), llevada a cabo en Río de Janeiro en junio de 1992.12 Posteriormente, se han expedido documentos y estudios de lo más variados y disímiles referidos a la ética ambiental. Tenemos el caso del «Manifiesto por la vida. Por una ética para la sustentabilidad»,13 propuesta latinoamericana de la que podríamos extraer tres premisas esenciales que darán pie a una serie de articulaciones de este nuevo enfoque de la ética ambiental o de la sostenibilidad:14
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Cuadro 3: Algunas premisas centrales del Manifiesto por la vida. Por una ética para la sustentabilidad (introducción) 1. La crisis ambiental: una crisis de civilización



2. El concepto de sustentabilidad



3. La ética para la sustentabilidad



Es la crisis de un modelo económico, tecnológico y cultural que ha depredado la naturaleza y negado las culturas alternas. El modelo «civilizatorio» dominante degrada el ambiente, subvalora la diversidad cultural y desconoce al otro —al indígena, al pobre, a la mujer, al negro, al Sur—, mientras privilegia un modo de producción y un estilo de vida insustentables que se han vuelto hegemónicos en el proceso de globalización.



Se funda en el reconocimiento de los límites y potenciales de la naturaleza, así como en la complejidad ambiental. Inspira una nueva comprensión del mundo para enfrentar los desafíos de la humanidad en el tercer milenio. El concepto de sustentabilidad promueve una nueva alianza naturaleza-cultura y funda una nueva economía, a la vez que reorienta los potenciales de la ciencia y la tecnología y construye una nueva cultura política fundada en una ética de la sustentabilidad —en valores, creencias, sentimientos y saberes— que renueva los sentidos existenciales, los mundos de vida y las formas de habitar el planeta Tierra.



Plantea la necesaria reconciliación entre la razón y la moral, de manera que los seres humanos alcancen un nuevo estadio de conciencia, autonomía y control sobre sus mundos de vida, y en consecuencia se hagan responsables de sus actos hacia sí mismos, hacia los demás y hacia la naturaleza en la deliberación de lo justo y lo bueno.



Es tal la «carta de ciudadanía» adquirida por el tema de la ética de la sostenibilidad que se han acuñado expresiones como «agua ética»,15 12 Esta cumbre dio como resultados un conjunto de instrumentos conocidos como los Productos de Río 92: I. DECLARACIONES: Declaración Medio Ambiente y Desarrollo, conocida como «Declaración de Río», y la «Declaración Bosques de Todo Tipo». II. CONVENIOS: Convenio sobre Diversidad Biológica y la Convención Marco sobre Cambio Climático. IIII. La Agenda 21. IV. el Fondo Mundial del Ambiente (GEF). V. la Comisión de Desarrollo Sostenible. 13 Elaborado durante el Simposio sobre Ética y Desarrollo Sustentable celebrado en Bogotá, 2 a 4 de mayo de 2002. 14 a) Ética de una producción sustentable; b) Ética del conocimiento y diálogo de saberes; c) Ética de la ciudadanía global, el espacio público y los movimientos sociales; d) Ética de la gobernabilidad global y la democracia participativa; e) Ética de los derechos, la justicia y la democracia; f) Ética de los bienes comunes y del bien común; g) Ética de la diversidad cultural y de una política de la diferencia; h) Ética de la paz y el diálogo para la resolución de conflictos; i) Ética del ser y el tiempo de la sustentabilidad. 15 Véase .
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La ética ambiental se convierte así en un soporte existencial de la conducta humana hacia la naturaleza y de la sustentabilidad de la vida.
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«ética territorial»,16 «ética de la biodiversidad», «azúcar ético»17, «ética climática».18 En realidad, no existe temática ambiental que no la incluya, como es el caso de la discusión de los asuntos transgénicos, la responsabilidad socio-ambiental de las empresa19 o el principio precautorio.20 En otro documento titulado Manifiesto por la Tierra, de Stan Rowe y Ted Mosquin,21 el interés se centra en la Tierra y desplaza «los valores de referencia de la humanidad hacia la ecosfera circundante, esa red de estructuras y procesos orgánicos, inorgánicos y simbióticos que constituye nuestro planeta», y postula principios como que «La ética ecocéntrica se funda en la conciencia del lugar que ocupamos en la naturaleza» (Principio 4)22 o que «La ética ecocéntrica actúa en favor de la justicia social» (Principio 6).23 Acaso estemos ante una valoración ecocéntrica in extremis o, quién sabe, ante una «instrumentalización» un tanto politizada del tema ambiental. 16 «Consideraciones jurídicas sobre el ordenamiento territorial ambiental». Revista de Derecho Administrativo CDA, año 3, nº 6, pp. 56-57. 17 «Azúcar ético» reúne los sindicatos, los industriales y la sociedad civil sobre el tema del desarrollo sostenible para mejorar las condiciones sociales y medioambientales en el sector azucarero en el marco de la economía globalizada. Véase . 18 En Velayos, Carmen. Ética y cambio climático. Bilbao: Edit Desclée, 2008. 19 La Ley General del Ambiente, ley 26821 de 2005, refiere en su artículo 78: «El Estado promueve, difunde y facilita la adopción voluntaria de políticas, prácticas y mecanismos de responsabilidad social de la empresa, entendiendo que esta constituye un conjunto de acciones orientadas al establecimiento de un adecuado ambiente de trabajo, así como de relaciones de cooperación y buena vecindad impulsadas por el propio titular de operaciones». 20 Véase Marcos Oteruelo, Alfredo. «Precaución, ética y medio ambiente». En Responsabilidad política y medio ambiente Madrid: Biblioteca Nueva, 2007, pp. 163-187. Asimismo, el Informe del Grupo de Expertos sobre el Principio Precautorio de la Comisión Mundial de Ética del Conocimiento Científico y la Tecnología (COMEST). París: UNESCO, 2005. 21 En Biodiversity volumen 5, n° 1, enero/marzo de 2004, pp. 3-9. 22 «Principio 4. La ética ecocéntrica se funda en la conciencia del lugar que ocupamos en la naturaleza La ética se ocupa de las actitudes y acciones desinteresadas que fluyen de los grandes valores, o sea, del sentido de lo que es verdaderamente importante. Una apreciación aguda de la Tierra tiene como consecuencia un comportamiento ético hacia ella. La reverencia hacia la Tierra surge fácilmente en las experiencias al aire libre de la niñez y en la edad adulta es impulsado por la vida junto a la naturaleza, de tal manera que las formas de la tierra y el agua, de las plantas y animales, se vuelven familiares como relaciones de vecindad. La visión ecológica del mundo y la ética que encuentra sus valores de primer orden en la ecósfera extraen su fortaleza de la vida en el mundo natural y seminatural, el medio ambiente rural más que el urbano. La conciencia del lugar que ocupamos en este mundo provoca la admiración, el sobrecogimiento y la decisión de restaurar, conservar y proteger las antiguas bellezas y formas naturales de la ecósfera que han pasado la prueba del tiempo a través de las eras geológicas. El Planeta Tierra [sic] y sus diversos ecosistemas con sus elementos básicos —aire, tierra, agua y cuerpos orgánicos— circundan y alimentan a cada persona y a cada comunidad, dándoles vida y tomando de vuelta el regalo cíclicamente. La conciencia de sí mismo como un ser ecológico, alimentado por el agua y otros organismos, y como un animal inmerso en el aire, viviendo en la interacción productiva caldeada por el sol donde se encuentran la atmósfera y la tierra, trae un sentido de conexión y reverencia por la abundancia y la vitalidad del sustento de la naturaleza». 23 «Principio 6. La ética ecocéntrica actúa en favor de la justicia social Muchas de las injusticias de la sociedad humana se asocian a la desigualdad y, como tales, son apenas un subconjunto de las mayores injusticias e inequidades causadas por los seres humanos sobre los ecosistemas y especies de la Tierra. Con su amplio sentido de comunidad, el ecocentrismo enfatiza la importancia de la interactividad de todos los componentes de la Tierra, incluyendo muchos cuyas funciones están muy lejos de ser conocidas. Se reafirma así el valor intrínseco de todas las partes de los ecosistemas orgánicos e inorgánicos sin inhibir su uso cuidadoso. La norma es “Diversidad con Igualdad” [sic]: una ley ecológica basada en el funcionamiento de la naturaleza que brinda una directriz ética para la sociedad humana. Los ecologistas sociales critican con justicia la organización de jerarquías internas en las culturas que discrimina a los desposeídos, en especial a las mujeres y las niñas y niños pobres. El argumento de que el avance hacia formas de vida sustentable será imposible mientras el progreso cultural no desahogue las tensiones originadas por la injusticia social y la inequidad de género es correcto hasta cierto punto. Le falta tener en consideración que la rápida degradación en curso de los ecosistemas de la Tierra aumenta las tensiones entre los seres humanos y, al mismo tiempo, cancela en forma anticipada posibilidades tanto para una vida sustentable como para la eliminación de la pobreza. Los problemas de la injusticia social, aunque importantes, no pueden ser resueltos si no se detiene la hemorragia de los ecosistemas, poniendo fin a las filosofías y actividades homocéntricas.



.
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La ética ambiental adquiere una multidimensionalidad y un incontenible despliegue temático, tal como se advierte de la citada obra de Gómez-Heras: la cuestión de la naturaleza como modelo de conducta, los deberes ambientales, la ética para la civilización, la ecología profunda, el ambiente artificial (los artefactos), los animales, los confesionalismos, entre otros, lo cual conlleva un severo impacto en los patrones de conducta social y cultural vigentes.24 Este nuevo enfoque (o dimensión) deviene en un imperativo cada vez más creciente en los diversos ámbitos institucionales: organismos internacionales, colegios profesionales, empresas, centros de formación; es decir, tiende a instaurarse progresivamente en las entidades públicas y privadas en general, tanto a escala nacional como internacional.25
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En resumen, la crisis ambiental impacta en los actuales esquemas axiológicos y valorativos, y propicia una ética menos excluyente, basada en la responsabilidad hacia la ecosfera, los seres vivos que la habitan y las generaciones futuras de seres humanos, ensanchando de este modo la comunidad ética.26 III . Responsabilidad profesional y sostenibilidad, en particular de los abogados No profundizaremos acerca de los aspectos teóricos conceptuales de carácter general entre la ética y la responsabilidad profesional,27 es decir, del conjunto de principios y reglas éticas28 que orientan el ejercicio de las actividades profesionales, toda vez que serán desarrollados en el presente número de la revista Derecho PUCP. Sin embargo, cabe distinguir entre la ética profesional como disciplina que estudia las normas o reglas éticas del ejercicio profesional y la deontología profesional, que viene a estar constituida por tales reglas. En esta línea de pensamiento, y desde una perspectiva ambiental, cabría señalar algunos alcances:



24 El tema de la relación entre animales, derecho y bioética —que es de nuestra particular predilección— contribuye con este proceso que «jaquea» los paradigmas de conducta. Véase el Boletín del Idea PUCP, año 2, n° 1, noviembre de 2005. Sobre los animales y algunos links al respecto, véase . 25 Al respecto, la PUCP afirma el principio de la eticidad como parte de su misión institucional. El Plan Estratégico Institucional 2000-2010 de la PUCP (Formación Integral en Tiempos de Cambio) señala que su misión es expresar la manera como definimos nuestra institución en términos de identidad, valores, actividades y ámbito de acción. Luego, la PUCP «es una comunidad académica inspirada en principios éticos y valores católicos, creadora y difusora de cultura, saber y conocimiento, promotora del cambio […]». La creación del IDEA-PUCP expresa una voluntad institucional de incorporar la dimensión ambiental en el seno de nuestra Universidad, ciertamente en conjunción con otras manifestaciones académicas y administrativas. Por consiguiente, la relación eticidad más valores ambientales está ya expresada, por lo que sería conveniente desarrollar un Código de Ética de la Sostenibilidad de la PUCP. 26 Riechmann, Jorge. Un mundo vulnerable. Ensayos sobre ecología, ética y tecnociencia. Madrid: Libros de la Catarata, 2000. 27 Hortal Alonso, Augusto. Ética general de las profesiones. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2004. 28 Normas que determinan los deberes mínimos exigibles a los profesionales en el desempeño de su actividad.
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– La FAO expidió en Cancún (1995) el Código de Conducta para la Pesca Responsable.
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– En 1991, el Instituto Latinoamericano de Equilibrio Ecológico y Desarrollo (ILED) elaboró una propuesta de Código de Conducta de los Ingenieros para la Promoción del Desarrollo Ambientalmente Sustentable de América. – A su turno, la Asistencia Recíproca Petrolera Estatal Latinoamericana (ARPEL) elaboró sus Principios de Conductas Ambientales. – En 1985, se expidió el Código de Ética Ambiental para Ingenieros.29 – En 1992, dio a luz la Declaración del Empresariado sobre el Desarrollo Sostenible.30 Cabría mencionar muchas más de las innumerables expresiones corporativas institucionales y gremiales que en los últimos tiempos han acogido esta preocupación ética por el desarrollo sostenible. Tales prácticas se complementan con la moderna preocupación acerca de la responsabilidad social de la empresa anteriormente aludida. Al respecto, importa diferenciar entre responsabilidad jurídica y responsabilidad social. La primera es de orden obligatorio; la segunda, de orden facultativo (moral). Antiguamente, se la asociaba con la filantropía; hoy se refiere a una forma de hacer negocios que toma en cuenta los efectos sociales, ambientales y económicos de la acción empresarial, con lo cual integra en ella el respeto por los valores éticos, las personas, las comunidades y el ambiente.31



P i e r r e F o y Va l e n c i a



La relación entre ética sostenible —o ambiental— y ejercicio profesional es una compleja y múltiple derivación que permite desplegar los conceptos anteriormente reseñados en función de las características de cada área o especialización profesional, de suerte que se puede aludir o invocar la responsabilidad ambiental de parte de ingenieros, arquitectos, químicos, educadores, politólogos, científicos sociales en general, biólogos, ciertamente ecólogos, por citar solo algunos ejemplos; y evidentemente también de los abogados, como veremos a continuación.



29 El Comité en Ingeniería y Medio Ambiente de la Federación Mundial de Organización de Ingeniería / World Fundation Organization Environmental (WFOE), en su sexta sesión plenaria anual, llevada a cabo en Nueva Delhi (1985), aprobó el Código de Ética Ambiental para Ingenieros. Dicho documento postula diversos principios basados sobre una profunda y clara creencia en que el disfrute y la permanencia del hombre en este planeta dependen del cuidado y la protección que él proporcione al Medio Ambiente. En . 30 Estimamos que la carta de nacimiento de la relación ambiente-empresa se manifiesta de manera rotunda el 12 de abril de 1991, cuando se llevó a cabo la Primera Reunión del Consejo Empresarial para el Desarrollo Sostenible (BCSD), en La Haya. En 1992, Stephan Schmidheiny creó el primer BCSD con 48 dirigentes de empresas para representar la voz de las empresas en la Cumbre de la Tierra de 1992, en Río. El BCSD publicará el primer documento sobre la función de las empresas en el medio ambiente y el desarrollo, que contendrá, dicha declaración: Cambiando el rumbo. Una perspectiva global del empresariado para el desarrollo y el medio ambiente. México, Fondo de Cultura Económica, 1992. 31 CEPAL. Medio Ambiente y Desarrollo, n° 85, p. 15. Véase también Foy Valencia, Pierre. «La empresa en la Ley General del Ambiente». Revista Peruana de Derecho de la Empresa, nº 65 pp. 169-202. Asimismo, Camacho, Ildefonso, José L. Fernández y Josep Miralles. «La empresa y el medio ambiente». En Ética de la empresa. Bilbao: Desclée, 2002.



IV . D e r e c h o , l a r e l a c i ó n é t i c o - a m b i e n t a l y ejercicio profesional del Derecho En un interesante y denso trabajo de Esteban Kriskovich de Vargas,32 referido a Paraguay,33 se da cuenta de las múltiples aristas del tema que nos convoca en relación con las disciplinas jurídicas. En efecto, advertimos diversas versiones de decálogos y códigos deontológicos para abogados, jueces, notarios, escribanos, criminalistas; documentos de la Unión Internacional de Abogados o el Código Internacional de Deontología Forense, entre muchos otros. Sin embargo, no hemos podido advertir referencia alguna a la preocupación ético-ambiental.
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En el documento del Simposio Mundial de Jueces sobre aportes y sugerencias de los jueces participantes de la región de América Latina y el Caribe, se postuló lo siguiente: «Especial referencia merece la aprobación de un Código de Ética de los Jueces donde se garanticen todos sus derechos y obligaciones frente a la sociedad, para garantizar en forma eficiente la aplicación del derecho al ambiente y el fomento del desarrollo sostenible».34 El Proyecto de Código de Ética y Responsabilidad del Profesional en Derecho35 no incluye explícitamente alusión alguna sobre la materia, salvo la referencia genérica a la responsabilidad social en al apartado VI sobre responsabilidad del abogado.36 En nuestro sistema legal, muy pocas veces se ha hecho explícita la relación ética-ambiente. La Ley General del Ambiente, Ley 26811, no la menciona. Por su parte, la Ley del Ministerio del Ambiente, Decreto Legislativo 1013, señala: Artículo 3.- Objeto y objetivos específicos del Ministerio del Ambiente



32 Kriskovich de Vargas, Esteban. Manual de ética y deontología de las profesiones jurídicas. Asunción: Atlas Representaciones, 2007, p. 801. Véase también Andía Chávez, Juan. Deontología jurídica: ética de la abogacía. Lima: CICE, 2007; Basile, Alejandro Antonio. Medicina legal y deontología. Buenos Aires: Depalma, 1986; Boza, Beatriz. «La abogacía: ¿profesión o empresa? Nuevos desafíos para el ejercicio profesional del abogado». En Homenaje a Jorge Avendaño. Tomo II. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2004; Castillo Dávila, Melquiades. Deontología forense. s.l.: 1987; Cuadros Villena, Carlos Ferdinand. Ética de la abogacía y deontología forense. Lima: FECAT, 1994; Gómez Pérez, Rafael. Deontología jurídica. Navarra: Universidad de Navarra, 1991; Schiltz, Patrick J. «¿Cómo ser un miembro feliz, saludable y ético de una profesión que no es feliz, saludable ni ética?». Ius et Veritas, año XV, nº 30, 2005. 33 Curiosamente, es uno de los países más corruptos de la región. 34 Johannesburgo, Sudáfrica, 18 a 20 agosto de 2002, sexta sesión. 35 En . Fecha de consulta: 30 de abril de 2008. 36 Se incluyen los siguientes artículos: artículo 97. Acceso a la justicia; artículo 98. Promoción del Estado de Derecho; artículo 99. Difusión del Derecho; artículo 100. Excelencia profesional.
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3.1. El objeto del Ministerio del Ambiente es la conservación del ambiente, de modo tal que se propicie y asegure el uso sostenible, responsable, racional y ético de los recursos naturales y del medio que los sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral social, económico y cultural de la persona humana, en permanente armonía con su entorno, y así asegurar a las presentes y futuras generaciones el derecho a gozar de
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un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida (el subrayado esañadido).



En la reciente Guía de Auditoría Ambiental Gubernamental y sus primeros tres apéndices de la Contraloría General de la República (Resolución de Contraloría General 470-2008-CG), no aparece esta relación, a diferencia de en la derogada Guía Metodológica de Auditoría de Gestión Ambiental (Resolución de Contraloría General 112-2000-CG).37 La inserción de lo ético-ambiental es un tanto lenta en la normativa. Sin embargo, sucede algo similar en la doctrina propiamente jus-ambiental. Por ejemplo, no se advierte mención directa en la prestigiosa obra de Dinah Shelton y Alexandre Kiss, Judicial Handbook on Environmental Law,38 salvo mención tangencial a la ética del turismo («Global Code of Ethics for Tourism», p. 124) o a la bioética («Bioethics and the Precautionary Principle»), al referirse a los códigos y estándares de conducta de las industrias («Industry Standards and Codes of Conduct», p. 12). Resulta reconfortante que en el libro de la Unión Europea The Law of Sustainable Development. General Principles, de Michael Decleris,39 sí se aborde y valore de manera reiterada y sistemática la dimensión ético-ambiental, y que se remita inclusive a unas citas bibliográficas especializadas.40
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En resumen, el rol del Derecho y las instituciones jurídicas en el marco del desarrollo sostenible se advierte prácticamente en todos los documentos y declaraciones ecuménicas sobre la materia a partir de Estocolmo 1972.41 En este contexto, importa reflexionar acerca de la responsabilidad y ética del abogado, pero desde una perspectiva ambiental.42 Significa que todo profesional debería asumir una actitud ético-ambiental desde cada una de sus diversas tareas, roles u oficios: por ejemplo, ingenieros, mediante criterios de evaluación del impacto ambiental en el diseño de una carretera; empresarios o comerciantes, mediante la búsqueda de la calidad ambiental a través del ISO 14.000; legisladores, mediante el desarrollo de leyes constitucionales sobre recursos naturales; maestros, a través de la enseñanza de deberes y derechos 37 En la presentación de dicho corpus, cuarto párrafo, ab initio, se menciona: «La actuación del auditor ambiental está respaldada no solo en su conocimiento y experiencia en esa especialidad, sino principalmente en sólidos principios éticos, porque en definitiva la cuestión ambiental también constituye un problema de valores e identidad con nuestra riqueza natural y en donde el funcionario de control tiene que asumir un rol decisivo, considerando que está premunido de una herramienta efectiva constituida por la auditoría ambiental y de los recursos naturales, que se soporta en una metodología que se viene construyendo gradualmente con la investigación y la interacción auditor-naturaleza». 38 Publicado por la United Nations Environment Programme, en 2005. 39 Luxemburgo: Office for Official Publications of the European Communities, 2000. Entonces, Decleris era vice presidente del Hellenic Council of State. 40 Op. cit., p. 143 7. Sobre la Filosofía y la Ética Contemporánea en particular ver Dragona-M onachou, M.: «Filosofía y la Etica Contemporánea, Cartas Griegas» (1995), Capítulo 12, p. 400 ff, F. Nash: «Derechos de la Naturaleza: Historia de la ética Ambienta, l Thymeli (1995), H. Rolston: Environmental Ethics: Duties to and Values in the Natural World. Temple University Press (1988). Sobre la Ecología Teológica ver I. Ikonomou: «Ecología Teológica: Teoría y Práctica publicado por D. Mavrommati (1994), I. Zizioula: «La Creación como Día de Gracias: Una Aproximación Teológica al Problema de la Ecología», Atenas (1992), Dimitrios I: «Mensaje por el día de la protección ambiental» (1989), B. Papaioannou: «Sobre la Observancia del Mundial de la Paz», Atenas: Kalos Typos (1989), P. Sherrard: «La violación del hombre y la naturaleza», Domos (1994). 41 Término aún no acuñado en dicho año. 42 Confróntese Foy Valencia, Pierre. «Función político ambiental del abogado en el marco de la política y gestión ambiental». En Advocatus, nº 18, 2008, Lima, pp. 419-428.



cívico-ambientales; o abogados, en sus variadas facetas de ejercicio o especialización. Ahora bien, un enfoque aplicativo ético-ambiental desde el Derecho supondría: – Primero, incorporar la reflexión y la práctica ambientales en la disciplina jurídica específica en tanto ello sea razonable: el penalista, en relación con los delitos ambientales; el abogado empresarial-societario, en cuanto a la incorporación de los instrumentos de gestión ambiental y la responsabilidad socioambiental a la corporación o empresa; el administrativista, al asegurar que la actuación público-ambiental vea plasmada sus objetivos ambientales, ya sea que defienda al Estado o a particulares, en el entendido de que el desarrollo sostenible corresponde a metas que conciernen a todos; el civilista, al asegurar de manera equitativa la protección del patrimonio ambiental y los particulares; el constitucionalista, al velar para que la mal denominada «constitución ecológica»43 se corresponda con una efectiva «ingeniería constitucional»; el tributarista, que pueda garantizar la aplicación de los tributos ambientales para el cumplimiento de sus finalidades esencialmente parafiscales; el urbanista y municipalista, que garantice el ejercicio de los derechos locales en el marco de la sostenibilidad urbano-rural correspondiente; el internacionalista público, que vele por repensar sus esquemas en una perspectiva sostenible y equitativa, garante de la seguridad ambiental internacional y global; el laboralista, que sea custodio de las recomendaciones y criterios de sostenibilidad del entorno laboral formulados por la OIT; o el jussociólogo y el jus-antropólogo, que desde las formas propias de su ejercicio contemplen e incorporen la cuestión de la eficacia de las normas jurídico-ambientales, más allá de la no menos importante —pero por momentos manida y saturante— referencia a la «problemática étnica»; esto solo por mencionar algunos ámbitos del ejercicio del Derecho.
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– Tercero, conocer, incorporar y recrear los principios ambientales44 en el entendido que brindan las pistas y los lineamientos sobre la responsabilidad por la protección ambiental y la búsqueda del desarrollo sostenible.



43 Foy Valencia, Pierre. «A propósito de la —mal denominada— Constitución Ecológica (expediente Nº 036102008-PA/TC)». Revista de Jurisprudencia - RAE, año 1, tomo 5, noviembre de 2008, pp. 23-37. 44 Para una primera aproximación, revísese el Título Preliminar de la Ley General del Ambiente, ley 28611.
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– Segundo, que quienes ejercen todas y cada una de estas disciplinas jurídicas se esfuercen en repensar y actuar de manera integradora con las otras jus-disciplinas, a efectos de incorporar la dimensión ambiental en un ejercicio jus-interdisciplinario. Se trata, pues, de un ineludible imperativo contemporáneo.
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– Por último, si bien la ética jurídico-ambiental constituye una actitud y disposición interna y personal, ello no implica que no deban implementarse mecanismos deontológicos y prescriptivos (lex lata), a fin de asegurar esta concepción ético-ambiental del Derecho. V . É t i c a y e j e r c i c i o d e l D e r e c h o A m b i e n t a l : corrupción y medio ambiente como b a r r e r a pa r a l a f i s c a l i z a c i ó n y c o n t r o l d e l a l e g i s l a c i ó n a m b i e n ta l Las perspectivas de un auténtico proceso de afirmación de la institucionalidad y gobernabilidad ambiental suponen una ponderación y optimización de nuestras capacidades internas en los marcos nacional, regional y subregional, con el objeto de adaptarse al desafío globalizador.45 La Plataforma de Acción de Río de Janeiro hacia Johannesburgo 2002 es muy clara en señalar, en su numeral 34, a modo de compromiso futuro: Desarrollar la capacidad local, nacional y regional, partiendo de una alianza estratégica duradera entre todos los actores del desarrollo, para aprovechar al nivel local las potencialidades de la globalización a través del intercambio de experiencias exitosas y mejores prácticas en los países y entre ellos, la promoción de la educación formal e informal para líderes nacionales y locales, y el fomento de la investigación aplicada y la innovación tecnológica en los diferentes niveles.
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Sin embargo, para asumir el desafío de potenciar nuestras capacidades locales orientadas al desarrollo sostenible y más allá de las aparentes buenas intenciones y de algunos resultados positivos en el desarrollo de la gestión ambiental, en realidad aún restan aspectos esenciales que abordar. Uno de ellos se refiere a una variable que dormita y permanece oculta en el discurso y la práctica nacional del desarrollo sostenible, tanto a escala pública como no- gubernamental: el tema de la corrupción y el medio ambiente. En tiempos más o menos recientes, aflora, tanto en el escenario internacional como nacional, el complejo tema de la corrupción, expresado en múltiples aspectos y relevancias: políticos, económicos, éticos, educativo-culturales y académicos, entre muchos otros. El Banco Mundial, la OEA y diversas entidades multilaterales desarrollan sendos estudios, eventos y propuestas para combatir este flagelo global.46 Pese a todo este 45 Véase Arnaud, André Jean. Entre modernidad y globalización. Siete lecciones de historia de la filosofía del Derecho y del Estado. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2000; Cooper, David y Joy Palmer. The Environment in Question: Ethics and Global Issues. Londres: Routldege, 1993; Law, Nicholas. Global Ethics and Environment. Londres: Routldege, 1999. 46 Las tendencias en estudios sobre el tema en América Latina serían las siguientes: 1. La lucha contra la corrupción ha privilegiado, hasta ahora, las estrategias de denuncia e investigación; 2. El segundo punto de atención ha sido la creación y reforma de normas legales para perseguir la corrupción; 3. Las estrategias orientadas a la prevención de la corrupción y la promoción de la práctica de valores positivos han girado en torno a códigos de ética y planes de educación, tanto formales como informales; 4 Los triunfos en la



boom anticorrupción,47 y no obstante que el escenario ambientalista local haya demostrado extraordinarios reflejos para asumir e incorporar nuevas tendencias y demandas a fin de traducirlas en proyectos e iniciativas —léanse, gobernanza o buen gobierno ambiental, descentralización, biocomercio, montañas, poblaciones originarias (para emplear un término debatible aunque incorporado en la Ley 27811, de agosto de 2002, Régimen de Protección de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indígenas)—, no se ha percibido esa misma disposición o creatividad para vincular estas dos variables contemporáneas o imperativos de los tiempos48 —corrupción más medio ambiente—, salvo en una perspectiva un tanto sesgada. En efecto, si bien es cierto que abundan casos en los que se plantean denuncias contra prácticas y actos administrativos —con ciertos resguardos políticos—, con lo cual se compromete a entidades o personas, ello no representa una aproximación ante la cuestión conforme con las pautas y categorías de un análisis más sistémico. Podríamos afirmar que el pasivo ambiental nacional se encuentra in crescendo pese a la existencia de todo un aparato legal, ya sea en términos de controles administrativos, policiales, penales, entre otros, incluida la existencia del Ministerio de Ambiente. Situaciones emblemáticas en su momento, como las del caso Luchetti o que el Instituto Nacional de Recusos Naturales (INRENA) detectara funcionarios en la selva que lucraban ilegalmente con la extracción maderera, entre muchos otros más, permiten albergar esperanzas en cuanto a las perspectivas de afirmación de las normas e imperativos ambientales y de la eficacia de la fiscalización.
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lucha contra la corrupción política, en casos como el de Collor de Melo, Carlos Andrés Pérez y Abdalá Bucaram —cabría igualmente añadir el fuji-montesinismo—, nos muestran como eje de las estrategias el establecimiento de una alianza entre la sociedad civil, la opinión pública y los organismos de control. En Saltos Galarza, Napoleón. Ética y corrupción. Estudio de casos. Informe final del proyecto. Cuenca: Proyecto Responsabilidad/Anti-Corrupción en las Américas, 1999. 47 En nuestro medio, las aproximaciones al tema de la corrupción aún están sesgadas a las incidencias de los recientes avatares políticos (véase Ortiz de Zevallos, Gabriel y Pierina Pollarolo. Estrategias anticorrupción en el Perú. Lima: Instituto Apoyo, 2002) o, si no, al desarrollo teórico, aunque embrionario por comprender dicho fenómeno (véase Olivera P., Mario. Sociología de la corrupción. Una base científica para emprender reales políticas anticorrupción. Lima: CECDS, 2002). 48 No se las confunda con las denominadas «modas» o «usos».
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Sin embargo, si retomamos consideraciones del enfoque criminológico, creemos que habría una suerte de «cifra oculta» de la criminalidad ambiental (infracciones penales), la cual no aflora o no es advertida por el sistema legal, y que permanece latente e impune a la espera de los mecanismos prescriptivos que otorga la ley penal. Algo similar entendemos que acontece en el caso de las infracciones administrativas a lo largo y ancho del país. Dicho «ocultamiento» obedece a múltiples razones: inacción judicial-administrativa, algunas veces por desconocimiento, influencia o corrupción político-económica a escala local, regional o nacional; temor de denunciar por parte de las víctimas inmediatas; desconfianza en la institucionalidad y legalidad, etcétera.
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Una importante hipótesis que tiene que ver con la eficacia de los sistemas de fiscalización en las actividades y compromisos ambientales, y que cuenta con elementos consistentes y verificables, sería la siguiente: Mientras no se indague de manera transparente y racional los múltiples mecanismos reticulares de una cadena compleja que se ha incubado de años atrás en el manejo de la cosa pública ambiental y no se identifiquen y desestructuren esos continuos de corrupción entre malos elementos del sector gubernamental y no gubernamental,49 difícilmente la ciudadanía interesada en su realidad ambiental podrá contar con adecuados paradigmas de comportamiento y ética ambiental y de responsabilidad para con su país.50



Gobernantes y gobernados deberían estar alertas para detectar la presencia de este lamentable lastre de la corrupción, capaz de acosar y amenazar la institucionalidad y credibilidad ciudadana al servicio del desarrollo sostenible. Ya sea el caso de concesiones, contrataciones, designaciones, nombramientos, monopolios de consultorías, nepotismos, cofradías, elaboración de estudios de impacto ambiental poco rigurosos, normas legales ambientales dirigidas, fruto de grupos de presión no regulados aún por nuestro sistema legal, etcétera, estos elementos tendrían que ser debidamente detectados y erradicados. De lo contrario, cualquier discurso normativo-fiscalizador simplemente operará como una suerte de enmascaramiento de la realidad ambiental, en desmedro de la legitimación de la autoridad y de una auténtica gobernanza ambiental en el país.
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Un consultor internacional y estudioso ecuatoriano sobre la materia, Napoleón Saltos Galarza, cita al jurista español Francisco Tomás y Valiente —vilmente asesinado por terroristas vascos—, para quien el más grave efecto de la corrupción, entendida como simbiosis perversa entre ilícitos, beneficios privados y ejercicio del poder público, consiste en que si es tolerada de modo duradero produce descomposición del sistema porque desencadena un proceso de entropía que puede acabar no con la existencia del Estado, pero sí con la del Estado democrático, etapa final que se alcanza cuando ni los políticos elegidos ni los ciudadanos electores creen ya en la democracia.51 Para Napoleón Saltos, debe tejerse una lectura integral de la corrupción, pues se trata de: Una red en la que participan un agente (individual o social) con intereses particulares y con poder de influencia para garantizar condiciones de impunidad, a fin de lograr que un grupo investido de capacidad de 49 Tampoco brindan suficiente confianza determinados discursos supuestamente académicos en pro de la ética ambiental, más que por el discurso, por quien lo genera, es el caso por ejemplo de Caillaux, Jorge. «Ética ambiental: hacia una alfabetización jurídico-ecológica». Themis, nº 56, Lima, pp. 23-33. 50 Foy, Pierre. “Acerca de la fiscalización de la legislación ambiental”. En El medio ambiente en el Perú, 2002. Lima: Cuanto, 2003, p. 255 51 Saltos Galarza, Napoleón. Op. cit., p 255.



decisión de funcionarios públicos o de personas particulares, realicen actos ilegítimos que violan los valores éticos de honradez, probidad y justicia y que pueden también ser actos ilícitos que violan normas legales, para obtener beneficios económicos o de posición política o social, en perjuicio del bien común.52



Por consiguiente, es importante estudiar y actuar frente al denominado «triángulo de la corrupción»: abuso de poder, ética permisiva y debilidad o ausencia de los controles institucionales y sociales, de los cuales se desprende toda una cadena de corrupción, en este caso en perspectiva ambiental,53 que hay que conocer para ver cómo «romper»54.
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Los desafíos por afirmar un discurso y una práctica de fiscalización y control de las actividades ambientales en el país pasan por fortalecer nuestras capacidades internas con el objeto de responder a las tareas de la globalización, y ello implica, entre otras tareas, prestar atención a la corrupción y sus impactos en el desarrollo sostenible. Un mapeo y una etnografía —y, quién sabe, también una genealogía social— de tales prácticas nos puede conducir a lecturas insospechadas de lo que representa la invisibilidad u ocultamiento de la relación medio ambiente-corrupción en nuestras sociedades, en beneficio de la impunidad y del olvido, y en perjuicio de los valores éticos y ambientales.



52 De Foy, Pierre. “Acerca de la Fiscalización (...)” pp.255-258. 53 Por ejemplo, en 2005 se advirtió que los seis monumentos a la corrupción designados por la ONG Transparency International (TI), en su informe anual, correspondían a los seis grandes proyectos públicos de construcción más corruptos del mundo durante 2004, pues tenían graves impactos ambientales y sociales; especialmente cuatro de ellos, que son grandes presas hidráulicas en países en desarrollo. El presidente de TI, Peter Eigen, declaró: «La corrupción en los proyectos públicos es enorme y un gran obstáculo para el desarrollo sostenible […]. La corrupción provoca construcciones deficientes y una mala gestión posterior. Además provoca grandes daños sociales y ambientales». En . 54 Ciertamente, no faltarán quienes querrán «estudiarla» para recomponerla o fortalecerla con nuevos mecanismos. 55 Véase Sosa, Nicolás. «Ética ecológica y movimientos sociales». En Ballesteros, Jesús y José Pérez Adán. Sociedad y medio ambiente. Madrid: Editorial Trotta, pp. 271-299.
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VI . E p í g r a f e La preocupación por la ética jurídico-ambiental ciertamente no es solo una cuestión académica. Pasa por esa preconsideración, pero se articula con imperativos prácticos reales y sociales55 (ética práctica) que han sido debidamente referidos en el presente ensayo. La trama de los problemas ambientales actuales en sus diversas dimensiones —globales, regionales, nacionales, subnacionales, locales—, así como la búsqueda del desarrollo sostenible, asigna un rol de acompañamiento y colaboración del sistema jurídico-ambiental, sistema que necesariamente conlleva un componente ético-ambiental.



El principio de equidad en la Ley General del Ambiente: ética y justicia ambiental I vá n K . L a n e g r a Q u i s p e *



SUMARIO: I. EL DERECHO AMBIENTAL DESDE LA ÉTICA: LA JUSTICIA AMBIENTAL.– II. JUSTICIA AMBIENTAL Y POLÍTICAS PÚBLICAS.– III. ¿CÓMO CONSTRUIR UN DERECHO AMBIENTAL JUSTO?.– IV. REFLEXIONES FINALES.



La relación entre la ética y el Derecho ambiental puede ser analizada desde distintas perspectivas. Hemos escogido el artículo X del Título Preliminar de la Ley General del Ambiente, que desarrolla el denominado «principio de equidad». Según dicho principio, «el diseño y la aplicación de las políticas públicas ambientales deben contribuir a erradicar la pobreza y reducir las inequidades sociales y económicas existentes […]». También de contribuir «[…] al desarrollo económico sostenible de las poblaciones menos favorecidas». Dentro del marco anterior, «el Estado podrá adoptar, entre otras, políticas o programas de acción afirmativas, entendidas como el conjunto coherente de medidas de carácter temporal dirigidas a corregir la situación de los miembros del grupo al que están destinadas, en un aspecto o varios de su vida social o económica, a fin de alcanzar la equidad efectiva». Nos proponemos, en primer lugar, justificar el interés del legislador en los problemas de equidad, que denominaremos «justicia ambiental». Luego, mostraremos algunos problemas que pueden derivarse de la aplicación del mencionado principio a partir del desarrollo de políticas públicas concretas. Finalmente, propondremos algunos mecanismos que pueden desarrollarse con el objetivo de incorporar la dimensión ética dentro del desarrollo del Derecho Ambiental en el Perú. I . E l D e r e c h o A m b i e n ta l d e s d e l a é t i c a : l a j u s t i c i a a m b i e n ta l Como recientemente ha señalado Miguel Giusti, «la ética se refiere a esa experiencia de la mesura en la convivencia humana y a la conciencia de los * Lima, 1971. Abogado por la Pontificia Universidad Católica del Perú y egresado de la Maestría en Ciencia Política de la misma universidad. Egresado del Programa de Derecho Ambiental Internacional y Comparado del Instituto de las Naciones Unidas para la Capacitación y la Investigación – UNITAR. Trabajó en las unidades ambientales de los Ministerios de Salud, Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción, así como en el Consejo Nacional del Ambiente. Fue Gerente de Recursos Naturales y Gestión del Medio Ambiente del Gobierno Regional de Junín. Actualmente se desempeña como Adjunto del Medio Ambiente, Servicios Públicos y Pueblos Indígenas de la Defensoría del Pueblo. Es profesor de Elementos de Ciencia Política en la PUCP y docente de su Diploma de Especialización en Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales. Las opiniones del presente artículo se realizan a título personal y no comprometen a ninguna de las entidades mencionadas.  Ley 28611.  Artículo X del Título Preliminar de la ley 28611.
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límites que no debieran sobrepasarse para hacerla posible». Como el mismo autor reconoce, ni dicho límite ni la conciencia han permanecido invariables a lo largo de la historia, aun cuando siempre hemos tenido la convicción sobre la necesidad de ambos. La aparición de la cuestión ambiental agrega a la conciencia y discusión sobre dichos límites una nueva dimensión. Existen dos grandes paradigmas de la ética. Para el primero, denominado del bien común o de la felicidad, se trata de adecuar la conducta personal y social al sistema de valores de la comunidad donde uno vive. De esta manera, el problema ético es la identificación de dicho sistema de valores y virtudes que se expresa en la vida social. De otro lado, existe el paradigma de la autonomía o de la justicia, para el cual una sociedad justa para todos los seres humanos es una en donde todos los individuos, cualquiera fuera su sistema de valores personal, puede ejercer su libertad sin perjudicar a los demás. En este caso se trata ya no de buscar el sistema de valores a seguir, sino la regla general de imparcialidad que haga posible la coexistencia de concepciones valorativas rivales entre sí. Aunque la necesidad de construir un sistema de valores compartido sobre la relación entre el ser humano y el medio que lo rodea es una tarea también importante, quisiera ahora centrarme en el segundo paradigma. Es decir, deseamos preguntarnos sobre cómo, en un país pluricultural y complejo como el nuestro, podemos construir reglas justas que rijan las acciones y relaciones humanas que tienen un impacto relevante sobre el ambiente. El punto de partida para dar respuesta a dicha pregunta pasa por determinar las condiciones ambientales deseadas por todos, es decir, definir el contenido del derecho a un ambiente adecuado. A partir de este primer paso requerimos identificar las acciones y relaciones humanas que pudieran generar riesgos sobre dichas condiciones, para luego definir los mejores medios para enfrentar dichos riesgos. Estas operaciones son traducidas a instituciones jurídicas, y derivan en un sistema de asignación legal de los bienes ambientales, así como de los costos de las cargas y riesgos medioambientales entre los distintos actores de la sociedad; ello genera a su vez obligaciones y responsabilidades específicas, cuya concreción, sin embargo, no depende totalmente de la legislación ambiental, sino de la institucionalidad política y jurídica como un todo. La finalidad última del sistema jurídico, en su dimensión ambiental, es la de asegurar el mantenimiento de las condiciones ambientales mínimas o, dicho en términos jurídicos, garantizar la posibilidad efectiva del goce del derecho a un ambiente adecuado donde vivir.



 Giusti, Miguel. El soñado bien, el mal presente. Rumores de la ética. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2008, p. 18.  Ibid., pp. 32-48.  Ya hemos ensayado una definición de Derecho Ambiental. Lo entendimos como aquella área del Derecho que «estudia la regulación jurídica de las acciones y relaciones humanas que impactan sobre las condiciones ambientales que en conjunto son consideradas necesarias para la buena vida de la sociedad y para la protección de las personas, así como para el buen funcionamiento de los ecosistemas». Lanegra Quispe, Iván Kriss. El derecho ambiental: conceptos y tareas. Thémis. Revista de Derecho, nº 56, agosto de 2008, Lima, p. 10.



Esta perspectiva implica que el Derecho Ambiental debe resolver problemas de justicia. Esto refiere a criterios éticos y políticos para asignar las cargas y riesgos, proceso que alcanza mayor intensidad al definir tanto el contenido del derecho a un ambiente adecuado, como al plantear los objetivos de la política ambiental. Los problemas de justicia son también centrales cuando uno debe decidir, en un contexto de restricciones, qué problemas debieran ser atendidos primero. Como es natural, deberíamos enfocarnos en aquellos que afectan lo que valoramos más, por ejemplo, los riesgos ambientales que reducen significativamente la expectativa de vida o que causan más muertes en comparación con otros factores. Y todo esto sin perder de vista la cuestión de la justicia ambiental intergeneracional. No se trata solo de pensar en las consecuencias para las generaciones actuales: también se debe considerar, con todas las dificultades de pensar y decidir sobre un futuro desconocido, a las generaciones aún por venir.
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Es aquí donde alcanza todo su valor el principio de equidad. Esta palabra proviene del latín aequ0tas, de aequus, ‘igual’, y alude a la justicia natural, en oposición a la «ley positiva». Por lo tanto, se alude como norte de la acción social en materia ambiental la reducción de las desigualdades que se consideran injustificadas, en materia socioeconómica. ¿Cómo incide la política ambiental en la inequidad?



 Por justicia (social) entendemos el modo en el cual los bienes (ventajas) y males (cargas) deberían ser distribuidos entre los miembros de una sociedad humana. (Miller, David. Principles of Social Justice. Londres: Harvard University Press, 2003, p. 1). En este marco, es el modelo de la justicia distributiva el más comprensivo. Sin embargo, algunos autores proponen ir más allá y revisar los modelos tradicionales de justicia para incorporar las especificidades de lo «ecológico» o «ambiental». Vicente Jiménez, Teresa. «El nuevo paradigma de la justicia ecológica». En Justicia ecológica y protección del medio ambiente. Madrid: Trotta, 2002, pp. 59-67.  Al respecto, el principio de sostenibilidad recogido en el artículo V del Título Preliminar de la Ley General del Ambiente establece que la gestión ambiental y el ejercicio y la protección de los derechos ambientales «se sustentan en la integración equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y económicos del desarrollo nacional, así como en la satisfacción de las necesidades de las actuales y futuras generaciones». Frente a este problema, Teresa Vicente nos plantea, citando a Visser’t Hooft, que los seres humanos pertenecemos a una «empresa colectiva de continuación» de la especie humana, frente a la cual el mantenimiento de nuestra estructura básica de supervivencia obliga a no considerar solo los intereses individuales y colectivos existentes, sino también la continuidad, expresada en las futuras generaciones, de mantener dicha estructura básica. Vicente Jiménez, Teresa. «Orden ambiental – orden jurídico, interdependencia, participación y condicionalidad». En Justicia ecológica y protección del medio ambiente. Op. cit., pp. 53-54. Nos encontramos frente a un interés supraindividual y supracolectivo, que comprende a la especie humana entera.  Vigésima segunda edición del Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia Española.  La excepción pasa por la capacidad de carga de bienes ambientales, que pueden ser disfrutados solo bajo condiciones restrictivas de acceso: por ejemplo, gozar de la belleza del Parque Nacional del Manu cuando las visitas están limitadas estrictamente a lo sostenible.
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II . J u s t i c i a a m b i e n t a l y p o l í t i c a s p ú b l i c a s Una de las características centrales del ambiente, desde el punto económico, es su carácter de bien público. Es decir, cuando se provee un ambiente de buena calidad, este es disfrutado por todos sin excepción, y todos también sufrimos, en distintos grados, los males de su deterioro. Del mismo modo, una vez puesto a disposición, el costo por incorporar a una persona más al goce del bien suele ser irrelevante. No obstante, la pérdida de calidad ambiental implica un costo que no todos enfrentan en igualdad de condiciones. Una persona pobre enfrenta
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mayores restricciones frente a la contaminación ambiental o a la pérdida de ecosistemas o de servicios ambientales. Por dicha razón, los gobiernos tienen un papel crucial en la conservación y el aprovechamiento sostenible del capital natural como herramienta en la lucha contra la pobreza y la desigualdad. Invertir en el capital natural supone protegerse contra riegos naturales, controlar los vectores de las enfermedades y las plagas, y preservar los servicios que presta el ecosistema para mantener la productividad de las cosechas y evitar los vertidos tóxicos en el agua y en el aire.10 De otro lado, la pobreza también puede tener un impacto sobre el ambiente. Con frecuencia las comunidades pobres de las zonas rurales utilizan los recursos naturales en formas que, aunque alivian transitoriamente las necesidades insatisfechas, terminan por derivar en pérdidas permanentes de capital natural. La ocupación de áreas frágiles o de gran biodiversidad, incapaces de sostener actividades agrícolas tradicionales, o los asentamientos humanos permanentes, están impulsados en varios casos por la situación de pobreza de la población. Otros ejemplos son el uso de leña como combustible y la depredación de fauna silvestre para la alimentación o la venta comercial, en muchas ocasiones ilegal, por parte de comunidades pobres con objetivos de simple subsistencia. Al mismo tiempo, otros actores pueden obtener importantes beneficios de dichas actividades ilegales. Otras dimensiones en las que se cruzan los temas de sostenibilidad y equidad, no menos importantes, están asociadas con la ocupación, por parte de poblaciones campesinas, de ecosistemas agrícolas muy deteriorados o con la concentración de problemas ambientales severos en algunas comunidades pobres en las ciudades, entre las que se incluyen la falta o mala calidad de servicios de saneamiento básico, el aire altamente contaminado y los suelos inestables o muy vulnerables en barrios pobres.11 No tenemos muchos estudios detallados sobre la relación entre la pobreza y el ambiente. No obstante ello, la epidemia de cólera que azotó el país en 1991 y los problemas ambientales originados por la expansión del narcotráfico parecen ser buenos ejemplos de los vínculos entre estas dos variables.12 De otro lado, debemos comprender que el desarrollo no puede comprenderse solo con un tema de ingresos económicos o de provisión de bienes: […] en la definición de desarrollo ya no se trata solamente de cuántas cosas se producen por las personas (productividad), ni de cómo se las reparten entre ellas (equidad), ni de si dichas cosas alcanzan para vivir o desempeñarse adecuadamente en la vida (necesidades básicas). Se trata más bien de saber cuántas vidas y cuánta vida, entendidas como capacidades y desempeños, se logran con la utilización de ciertas cosas por el ser humano.13 10 Sachs, Jeffrey. El fin de la pobreza. Cómo conseguirlo en nuestro tiempo. Bogotá: Debate, 2006, pp. 355-356 y 360. 11 Ocampo, José Antonio. Políticas e instituciones para el desarrollo sostenible en América Latina. Santiago de Chile: CEPAL, 1999, p.11. 12 Gonzales de Olarte, Efraín. Medio ambiente y pobreza en el Perú. Lima: IEP, 1997, p. 98. 13 Iguíñiz, Javier. Definiciones de desarrollo y experiencias de género. Lima: Instituto Bartolomé de Las Casas, 1996, p. 8



Debemos a Amartya Sen la concepción del desarrollo «como un proceso de expansión de las libertades reales de que disfrutan los individuos». Esto es lo que denomina la «visión del desarrollo como libertad», la cual cambia la perspectiva aún dominante en el tema y centra la atención en los fines antes que en los medios, por lo cual esta visión «exige la eliminación de las principales fuentes de privación de libertad», lo que incluye la pobreza y la tiranía, la escasez de oportunidades económicas, las privaciones sociales sistemáticas, así como la intolerancia o el exceso de intervención de los Estados represivos. Cuando se tiene el enfoque amplio de «concebir el desarrollo como un proceso integrado de expansión de libertades fundamentales relacionadas entre sí», es posible «apreciar simultáneamente el vital papel que desempeñan en el proceso muchas y diferentes instituciones». Entre estas últimas, podemos encontrar tanto a los mercados como a los gobiernos —en todos sus niveles—, los partidos políticos y otras instituciones ciudadanas, los sistemas educativos «y las oportunidades de diálogo y debate públicos». Además, este «enfoque nos permite reconocer el papel de los valores sociales y de las costumbres vigentes, que pueden influir en las libertades de que disfrutan los individuos y que tienen razones para valorar». Estas normas compartidas pueden influir, entre otros elementos, en el tratamiento del ambiente.14
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Los gobiernos de los países en desarrollo han aplicado políticas destinadas a mejorar los ingresos económicos de sus habitantes, por lo que han ampliado la cobertura de servicios y el acceso a bienes básicos. No obstante, y he aquí el elemento más polémico, en ocasiones en el intento por asegurar el goce de ciertas libertades ponemos en riesgo otras. ¿Qué 14 Sen, Amartya. Desarrollo y libertad. Bogotá: Planeta, 2001, pp. 19-20, 25 y 26. 15 «Se calcula que el 24% de la carga de morbilidad mundial y el 23% de todos los fallecimientos pueden atribuirse a factores ambientales. De las 102 principales enfermedades, grupos de enfermedades y traumatismos que cubre el Informe sobre la salud en el mundo de 2004, los factores de riesgo ambientales contribuyeron a la carga de morbilidad en 85 categorías. La fracción de la morbilidad atribuible específicamente al medio ambiente variaba de manera notable entre las diferentes enfermedades. Se calcula que en todo el mundo el 24% de la carga de morbilidad (años de vida sana perdidos) y aproximadamente el 23% de todas las defunciones (mortalidad prematura) eran atribuibles a factores ambientales». Prüss-Üstün, A y C. Corvalán. Ambientes saludables y prevención de enfermedades: hacia una estimación de la carga de morbilidad atribuible al medio ambiente: resumen de orientación. Ginebra: Organización Mundial de la Salud, 2006, p. 5. 16 Ibid.
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Múltiples estudios demuestran que la contaminación ambiental es la causa de innumerables enfermedades, que afectan directamente la calidad de vida de la gente.15 Entre ellos, los niños y las personas con menos recursos constituyen los grupos más vulnerables. Se calcula que, en niños de entre 0 y 14 años de edad, el porcentaje de muertes que podían atribuirse al medio ambiente equivale a un 36%. Mientras el 25% de todas las muertes registradas eran atribuibles a causas ambientales en las regiones en desarrollo, en las desarrolladas el porcentaje solo llegaba al 17%.16 Las políticas ambientales, desde esta perspectiva, en tanto contribuyen a reducir las amenazas sobre las personas —sobre su salud y su bienestar en general—, aportan al proceso de expansión de libertades y están plenamente integradas a otras políticas. Por lo tanto, privar a una persona de un ambiente saludable es un ataque contra su dignidad.
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hacer frente a ello? ¿Cómo garantizar el acceso a la salud, a la educación, a un trabajo digno, sin poner en riesgo el derecho a un ambiente saludable? Recientemente, el Perú ha promovido fuertemente las inversiones, en especial del aprovechamiento de nuestros recursos naturales no renovables. Buscamos obtener los recursos que nos sirvan para satisfacer el primer grupo de derechos. Pero, al inicio, esta política careció de políticas públicas ambientales que evitasen poner en riesgo el derecho a un ambiente adecuado. Aunque ahora existe un mayor desarrollo, queda un buen trecho por recorrer. Además, pareciera que ciertos países, como el Perú, tendrían que enfrentar un problema adicional: la estructura de incentivos que genera la presencia de una economía sustentada fundamentalmente en el aprovechamiento de los recursos naturales tiende a agudizar los efectos de la inequidad.
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En un país sin instituciones fuertes, se genera una competencia por el control de los recursos naturales, basada no en el bien público, sino en el poder socioeconómico de los actores y sus objetivos privados. Esto lleva normalmente a una situación de inestabilidad política y corrupción, y promoverá la aparición de gobernantes autoritarios que se aprovecharán del propio Estado para controlar los recursos con fines particulares. Este proceso, mediado simplemente por la acumulación de poder, llevará a la concentración de la riqueza en pocas manos, la de los actores más fuertes, lo cual generará situaciones de gran inequidad. Esto afecta la cohesión social y socava la fe en la economía de mercado, pues la riqueza no se adquiere por el trabajo duro, que legitima su obtención, sino por la simple apropiación, alcanzada en ocasiones por medios ilegítimos o ilegales. El descontento de los «perdedores» en estas luchas, que son la gran mayoría, constituye el combustible de conflictos sociales.17 III . ¿Cómo construir un Derecho Ambiental justo? Si debemos adecuar nuestras instituciones y organizaciones al problema de la gestión y distribución de los riesgos, la pregunta que surge es: ¿qué mecanismos utilizar para poder llegar a acuerdos en materia de justicia ambiental? Es decir, ¿cómo definir la distribución de los beneficios ambientales y sus riesgos en el interior de nuestra sociedad, sin caer en los riesgos de la imposición de intereses privados, como si fueran públicos, o de la dictadura de los expertos, que excluye a los ciudadanos? El diseño y la implementación de las políticas ambientales han sido percibidos como procesos esencialmente técnicos, por lo cual han involucrado un número limitado de actores, a los que se denomina «expertos», en espacios inaccesibles al público.18 Detrás de esta posición se encuentra la pretensión de que es posible hallar soluciones técnicas 17 Stiglitz, Joseph E. Cómo hacer que funcione la globalización. Ciudad de México: Taurus, 2006, pp. 181-184. 18 Aguilar Fernández, Susana. El reto del medio ambiente. Conflictos e intereses en la política medioambiental europea. Madrid: Alianza Universidad, 1997, p. 19.



políticamente neutrales. Pero, en América Latina, no se ha considerado con seriedad si tiene asidero dicha pretensión; es decir, si es posible generar una política ambiental científicamente objetiva y neutra, y si se cuenta en todos los casos con el conocimiento científico-técnico necesario para tomar decisiones más allá de las opiniones de los grupos de interés. Es obvio que nos encontramos muy lejos de aquella situación.19 Y aun en el caso de contar con la información necesaria, la visión técnica tiende a reducir a un solo factor la valoración de las distintas opciones que se presentan en el momento de elaborar una política ambiental, o al tomar una decisión que involucre factores ambientales.20



269 El principio de equidad en la Ley General del Ambiente: ética y justicia ambiental



Si las evaluaciones que realizan los actores están separadas por distintas valoraciones, e inclusive por distintas perspectivas culturales, entonces la decisión o política finalmente elegida tendrá que, o reflejar la posición de uno de los grupos, o llevar las cosas a una suerte de transacción imperfecta, que podría cuestionar severamente la legitimidad del proceso. La consagración de unos valores por la simple exclusión de otros trae consigo la imposición de una cosmovisión del mundo, o por lo menos la imposición de intereses particulares sin el reconocimiento de los intereses opuestos y sin posibilidad de la construcción de un interés común.



Incluso, moviéndonos en un plano estrictamente científico, empieza a generarse un consenso sobre el hecho de «que los ecosistemas no solo son más complejos de lo que se pensaba, sino además más complejos de lo que podemos pensar, estableciéndose así un límite cognitivo a nuestra comprensión científica».21 Esto debería bastar para demostrar las claras limitaciones de pensar la definición de las políticas ambientales como un proceso exclusivamente técnico-científico. Con todo lo anterior no se quiere negar el papel importante que juegan la tecnología y la ciencia en la mejora de la calidad de vida 19 Gudynas, Eduardo. «Incertidumbre, riesgo y conocimiento experto: implicaciones para las políticas ambientales». En Rodrigo Araya Dujisin. Ecología de la información. Escenarios y actores para la participación ciudadana en asuntos ambientales. Caracas: Editorial Nueva Sociedad, 2001, pp. 17-32 y 20. 20 Martínez Alier, Joan y Jordi Roca Jusmet. Economía ecológica y política ambiental. Ciudad de México: FCE, 2000, pp. 257-269. 21 Gudynas, Eduardo. Op. cit., p. 21.
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Esta situación puede derivar en situaciones de marginalidad y de violencia. No es más auspiciosa una transacción imperfecta, en el sentido de llegar a un acuerdo como si se tratara de un asunto de suma-cero —lo que yo gano tú lo pierdes—, una suerte de regateo sobre intereses en pugna. El tema es que para realizar dicha transacción se requiere igualmente traducir los intereses a una sola escala de valores, la cual sirva de referencia para la transacción. Además, no siempre es posible realizar compensaciones —es decir, dar a algo a cambio de otra cosa—, pues en muchas ocasiones el interés principal en pugna no es compensable, y cualquier intento por forzar dicha transacción significaría, en términos prácticos, producir resultados en los cuales será fácil leer el triunfo de los intereses de solo una de las partes.
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de la población, en la toma de mejores decisiones y en su valiosa contribución en la búsqueda de nuevas formas de evitar el deterioro ambiental; tampoco se niega la importancia de las decisiones individuales sobre cualquier política ambiental. Finalmente, el impacto ambiental es resultado de la suma de millones de decisiones individuales agregadas. Sin embargo, incluso la ciencia moderna tiene límites. Detrás de los sistemas que determinan desde la economía o la ciencia cómo y cuánto se debe producir y consumir, se esconde una agenda política inevitable que tiene que ser encarada. La legitimidad de las políticas ambientales, pues, no puede sostenerse solo de la ciencia o la técnica.22 Dado que es imposible alinear todos los riesgos a categorías únicas —la valoración económica—, entonces se requiere emprender algún tipo de proceso alternativo. Ese proceso es, desde nuestro punto de vista, político. Y lo es en dos sentidos. Por un lado, implica la gestión de conflictos sociales y no la simple aplicación de métodos de análisis técnico con pretensiones de objetividad y neutralidad científica. En consecuencia, como criterio para diseñar políticas públicas ambientales, no basta una racionalidad instrumental o estratégica. Es indispensable, de acuerdo con Jürgen Habermas, una racionalidad comunicativa, es decir, introducir una teoría de la justicia sostenida en el discurso y el diálogo. Los fines no están preestablecidos y requieren discutirse. Pero, el proceso para enfrentar los riesgos, es político en otro sentido. Hace necesario estructurar políticamente a la sociedad a través de temas como lo ambiental, con lo cual se rescata su naturaleza pública. La incertidumbre y el potencial caos generan tensión sobre la sociedad, lo que no es sencillo de manejar. En muchas ocasiones, se suele caer en la tentación de reducir la incertidumbre mediante la búsqueda de una respuesta definitiva y unificadora de las evaluaciones culturales y éticas; un acto de puro poder que devuelva la distinción entre lo bueno y lo malo, y que elimine, como sugiere Ulrich Beck, el carácter de distorsión del eso y aquello. Se trata de volver a la seguridad del o eso o aquello. Es dejar en manos de unos cuantos, o de simplemente uno, la decisión definitiva. Los fundamentos que puede utilizar quien decide son la técnica, la ciencia, la tradición o incluso la religión. En contraposición, podemos apostar por no negar la ambivalencia del eso y aquello. Esto implica una construcción política que se adapte a las nuevas condiciones. Abrir un espacio de encuentro de perspectivas distintas sin recurrir a las exclusiones solo puede llevar a una apuesta por la democracia. De lo que se trata es de alcanzar un equilibrio entre el papel de los expertos —y del conocimiento experto— y los mecanismos democráticos, y mantener al mismo tiempo bajo control la influencia de grupos sectoriales organizados. La política ambiental es un territorio fértil para la discusión teórica y las respuestas institucionales y organizacionales frente a este desafío.



22 Ibid., p. 31.



De acuerdo con Claudia Feres, la teoría democrática dominante sostiene que el poder político […] puede organizarse democráticamente a través de instituciones que median la relación entre los intereses privados de los individuos y el propio poder. La legitimidad del gobierno residiría en la voluntad de los individuos organizada a través del principio de la mayoría, dado que la posibilidad de la unanimidad parece ser un ideal contrafactual [sic] en las sociedades modernas. Decisiones legítimas, por tanto, se construyen cuando se calcan de la voluntad de la mayoría y no de la de todos.
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De dicha forma, se obtendría, además, eficiencia en el proceso de toma de decisiones.23 Corresponde a la población elegir a los gobernantes mediante elecciones periódicas, mientras que corresponde al gobierno tomar decisiones basadas sobre criterios de racionalidad técnica. Así, sería facultad exclusiva del Estado definir lo más apropiado en materia ambiental mediante conocimientos de expertos en el interior de sus procesos técnicos. Dentro de esta lógica, cualquier intento de participación por fuera de ellos podría implicar una amenaza contra la racionalidad de las decisiones.



Habermas ha construido una teoría que permite concebir un espacio, la esfera pública, en donde es posible llevar adelante este proceso de discusión pública y de argumentación, más allá de los mecanismos de toma de decisiones derivados de la regla de la mayoría. Es un espacio donde los individuos interactúan unos con otros; debaten las decisiones tomadas por la autoridad política, así como los contenidos morales de las relaciones existentes en el nivel de la autoridad social, y presentan demandas con relación al Estado.25



23 Feres, Claudia. «El concepto de democracia deliberativa. Un diálogo entre Habermas, Cohen y Bohman». Metapolítica, volumen 4, nº 14, México D.F., 2000, p. 58-75. 24 Ibid., p. 59. 25 Avritzer, Leonardo. «Democracia deliberativa. La recuperación del concepto de deliberación pública en la teoría democrática contemporánea». Metapolítica, volumen 5, nº 18, México D.F., 2001, pp. 58-59.
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Pero ¿es posible pensar en otra base de legitimidad? ¿Tiene la noción de decisiones colectivas sobre el ejercicio del poder algún asidero en las sociedades complejas? La contribución de Jürgen Habermas y de muchos de los autores que han aprovechado sus elaboraciones teóricas —Cohen y Arato, Cunill Grau, Avritzer, Feres, Bohman, Cohen, etcétera— apunta a una respuesta afirmativa. La propuesta, conocida como teoría democrática deliberativa, «afirma que el proceso de decisión del gobierno tiene que sustentarse en la deliberación de los individuos racionales en foros amplios de debate y negociación. Esa deliberación no resulta de un proceso agregativo de las preferencias fijas e individuales sino de un proceso de comunicación, en espacios públicos, que antecede y auxilia la propia formación de la voluntad de los ciudadanos».24
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Aquí debemos mencionar el concepto de sociedad civil,26 término de uso muy difundido, a pesar de la imprecisión con que se utiliza ¿Qué características debería tener un espacio societal para ser considerado como sociedad civil? Para Cohen y Arato, ésta, en tanto modelo normativo distinto del Estado y del mercado, requiere pluralidad —muchos tipos de asociaciones—, publicidad —instituciones culturales y de comunicación—, privacidad —un espacio para la reflexión individual— y legalidad —un marco normativo que precise las otras condiciones—. Una sociedad civil vital requiere de una cultura política acostumbrada al ejercicio de la libertad: necesita un mundo de la vida ya racionalizado —es decir, comunicativo—. Si no, pueden aparecer movimientos populistas ciegamente tradicionales —tradiciones endurecidas y anquilosadas—, que pueden ser modernos en sus objetivos pero antidemocráticos en sus formas —no racionales, no comunicativos—. Esto es especialmente relevante dentro de una realidad como la peruana, en la que grupos de esta naturaleza intervienen en la discusión pública de lo ambiental. En segundo lugar, solo cuando la opinión pública supera los filtros del procedimiento institucionalizado, se convierte en poder comunicativo —y no antes—. Y tercero, la sociedad civil no reemplaza al Estado —ni busca hacerlo—, pero tampoco el poder administrativo puede producir sociedad civil, aunque sí puede generar condiciones para su aparición.27 Por las razones expuestas, la simple existencia de espacios de participación, o su apertura, no genera participación, ni menos discusión comunicativa. Tampoco conlleva una situación de sometimiento de la sociedad civil a las políticas públicas. Aquella, usando el lenguaje ordinario de ciudadanos legos, puede realizar sus propias traducciones de los lenguajes especiales de los subsistemas —como es el caso del lenguaje técnico especializado de las ingenierías y de las ciencias naturales en la discusión ambiental, o también de la economía y la gestión pública—, cosa que, por cierto, también hace el Estado —a través de sus burocracias o mediante la contratación de dichos especialistas—, el cual requiere servirse del resto de subsistemas para subsistir. No solo requiere del subsistema económico —mediante los tributos—; también necesita del sociocultural, con sus productos simbólicos, y el manejo de la ciencia y la técnica como herramientas legitimadoras de accionar. Por lo tanto, la gestión ambiental no requiere solo de información técnica precisa, también necesita de espacios democráticos de participación y de discusión pública sobre los fines ambientales y sobre las prioridades de la sociedad respecto de los distintos bienes públicos y de los propios 26 La sociedad civil de Jürgen Habermas no es la de Hegel o la de Marx. Este último concibió a la sociedad burguesa como el sector privado, el mercado. En contraste, la sociedad civil en Habermas se encuentra claramente diferenciada del mercado y del poder administrativo estatal, los cuales son concebidos como sistemas. La sociedad civil es una trama asociativa, que no es ni el Estado ni el mercado, y que tiene una base voluntaria y una vocación pública. Ancla las estructuras comunicativas del espacio de la opinión pública en el mundo de la vida, con lo cual institucionaliza los discursos y organiza los espacios de discusión. Habermas, Jürgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso. Madrid: Trotta, 1998, pp. 446-448. 27 Ibid., pp. 395-396 y 495-508.



Los intentos institucionales explorados hasta la fecha, sin embargo, no han mostrado mucho éxito en esta tarea. Por un lado, la participación en la Evaluación de Impacto Ambiental de Proyectos ha mostrado sus limitantes, en tanto espacio dominado por la lógica técnica; otros mecanismos como las Comisiones Ambientales (Regionales y Municipales) han resultado ser más exitosos en la definición de las metas ambientales, pero menos eficaces al vincular estas definiciones con decisiones efectivas de gobierno, y menos aun para vincular la agenda ambiental con la agenda del desarrollo. Esto no implica que estos espacios deberían abandonarse, sino que deberían ser mejorados para enfrentar los desafíos descritos. Por ejemplo, ¿cómo vincular el desarrollo de agendas ambientales a escala local y regional con la definición de la agenda nacional? Al respecto, pareciera que procesos de discusión vinculados con la planificación del territorio y la discusión directa de la variable ambiental dentro de procesos de toma de decisión de alto nivel presentan mejores perspectivas para la incorporación de una discusión pública y la inclusión de los criterios establecidos en el principio de equidad. Es el caso de la herramienta Zonificación Ecológica Económica, que sugiere integrar las necesidades del desarrollo a las capacidades naturales del territorio. Otro ejemplo es la Evaluación Ambiental Estratégica —de políticas, planes y programas—, que busca incorporar el componente medioambiental en el diseño de políticas públicas de otras áreas. El análisis, en ambos casos, debe considerar factores sociales y, concretamente, los problemas de inequidad y exclusión existentes. Finalmente, en el propio diseño de las políticas ambientales, pueden establecerse directrices o lineamientos para asegurar la consideración de los problemas de equidad. ¿No es acaso prioritario atender los problemas de contaminación que afectan la salud de una población que posee pocas posibilidades de enfrentar sus riesgos, incluida la salida del sitio contaminado, como en el caso de La Oroya? ¿No deberíamos considerar políticas que faciliten la participación de la población con menores recursos, pero que asuman los costos directos de nuevos proyectos? Por último, el papel de actores como la prensa, los centros académicos y las organizaciones no gubernamentales resulta también fundamental, en tanto estas instituciones pueden contribuir precisamente a una discusión pública de la agenda ambiental y a su incorporación en la agenda del desarrollo. De hecho, los medios de comunicación han aumentado
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intereses particulares; no debe huir de los conflictos, sino aprovecharlos en su potencial renovador de la política, dichos espacios no pueden permanecer aislados de la discusión general sobre los fines de la sociedad, ni pretender la desaparición de los conflictos. El ámbito natural de estos procesos ha sido el parlamento, pero esta institución se ha visto también sujeta por presiones de intereses particulares y sometida a incentivos que la llevan a priorizar la transacción de intereses por sobre la búsqueda del interés común.
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durante los últimos años la cobertura de la agenda ambiental, aunque básicamente con fines de cobertura noticiosa de conflictos y de ilustración de los problemas. Ejemplo reciente de lo primero es la cobertura de los conflictos mineros; de lo segundo, el tratamiento de un tema como el cambio climático y sus efectos. 4. Reflexiones finales El principio de equidad plantea un desafío ante el diseño de las políticas ambientales. Lo obliga a mirar más allá de su ámbito, a integrarla con la agenda del desarrollo y de la lucha contra la pobreza. También hace urgente repensar los criterios legales y políticos necesarios para producir una justa distribución de las cargas y los riesgos ambientales entre los ciudadanos, así como para la protección de los grupos más vulnerables. Un contexto de restricción de recursos económicos torna aun más importante este tema. La mejora de la calidad ambiental amplía las posibilidades de desarrollo de las personas y aumenta sus libertades reales. Su deterioro, en cambio, afecta en mayor grado a los más vulnerables.
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Las instituciones políticas no pueden declararse neutrales ante esta situación, y, conforme con el principio de equidad de la Ley General del Ambiente, deben asumir un sesgo positivo en favor de los menos favorecidos. Este es un criterio que incluso justifica el desarrollo de programas especialmente dirigidos a atender dicho objetivo. Sin embargo, sin mecanismos democráticos de control de este proceso, intereses privados pueden pasar por públicos, justificados por la técnica o la economía. Para evitar ello, se requiere una discusión democrática basada sobre razones. Aquí se enlaza el derecho a la participación ciudadana ambiental, también reconocido por la Ley General del Ambiente. Esto último no se logrará sin una apuesta ciudadana por construir una sociedad civil activa en materia ambiental. Para ello, es indispensable enlazar la agenda medioambiental con los derechos fundamentales, en especial con la salud, y con la satisfacción de las necesidades básicas. Este es el camino para construir una legislación y políticas públicas ambientales que cumplan con el principio de equidad. Finalmente, algunas palabras sobre el papel de los abogados: incluir esta perspectiva de derechos y de equidad en las distintas tareas dentro del ejercicio profesional es una primera obligación. Sin esta dimensión, la práctica legal será solo un instrumento de procesos que profundizan los problemas de inequidad. En cambio, desde la mirada de una auténtica responsabilidad social, la cohesión social se convierte en un componente crucial para la sostenibilidad de los negocios y en un requisito para el desarrollo justo. Se alcanzaría así el fin último del Derecho: el bienestar de las personas y de las futuras generaciones.



El ejercicio subordinado de la abogacía: límites e implicancias de las cargas deontológicas sobre la relación laboral del abogado Marielena Houghton Soto* Sumario.– I. Introducción.– II. Fundamento de la existencia de una relación laboral.– III. Poder de Dirección vs. obligaciones deontológicas: vinculación de ambas esferas del abogado-trabajador.– IV. Buscando soluciones: el derecho de resistencia o jus resistentiae.– V. Conclusiones.



I. Introducción Los abogados, ciertamente, pueden desempeñarse bajo el marco de contrato de trabajo, con lo cual encontramos que existe un intercambio de derechos y deberes típicos de una relación laboral que se sobreponen a los derechos y deberes de todo abogado como tal en el ámbito de la ética y responsabilidad profesional, entendida esta como una responsabilidad disciplinaria y no como una civil, al margen de su condición de trabajador dependiente. De esta manera, el marco de la relación laboral faculta a la organización, como empleador, con el poder de dirección para otorgarle las atribuciones de dirigir, fiscalizar y sancionar al abogado que labora bajo su subordinación, y dotan también de una presunción de legitimidad a las órdenes que emita. Asimismo, el Derecho laboral otorga al abogado garantías y medios de tutela contra las órdenes del empleador que sean lesivas a su integridad física y moral y, en general, que vulneren derechos fundamentales, lo que es conocido como «derecho de resistencia». Sin embargo, el abogado, por el solo hecho de ser abogado, ya cuenta con una serie de mecanismos orientados a proteger su integridad y su conciencia bajo el amparo de las disposiciones de la ética y la responsabilidad profesional del abogado, contenidas actualmente en el Código de Ética del Colegio de Abogados del Perú y que han sido recogidas en el Proyecto de Código de Responsabilidad Profesional del Abogado.



* Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Católica del Perú, asistente de docencia del curso de Ética y Responsabilidad Profesional del Abogado en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú y miembro de Ernst & Young. El presente artículo es parte de la tesis que la autora desarrolla para obtener el título de abogado. Agradece el incansable apoyo y la motivación de Beatriz Boza.  El Proyecto de Código de Responsabilidad Profesional del Profesional en Derecho es una iniciativa de la Pontificia Universidad Católica del Perú liderada por el doctor Walter Albán, Decano de la Facultad de Derecho de la PUCP, bajo la secretaría de la doctora Beatriz Boza. La Exposición de Motivos ha sido formalizada – mediante la publicación de la Asociación Civil Themis. Ver: Boza, Beatriz y Chocano, Christian. Exposición de Motivos del Proyecto de Código de Ética y Responsabilidad del Profesional en Derecho. Themis, Primera edición, octubre 2008.
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En este escenario, nos preguntamos si el derecho del abogado a aceptar libremente un encargo o no, o la facultad que tiene para renunciar a un patrocinio por causas que ahondaremos en la investigación, así como restringir el secreto profesional solo hacia su cliente, con lo que se excluiría la injerencia del empleador, entre otros supuestos, contraviene con su obligación como trabajador de cumplir cabalmente con la prestación pactada. Asimismo, analizaremos si los deberes y derechos profesionales del abogado dotan de contenido al derecho de resistencia del trabajador y, si es así, de qué manera lo hacen; cuáles son los límites del derecho de resistencia del abogado subordinado y si sus deberes y derechos profesionales representan un límite al poder de dirección del empleador o, si este medra, desde el punto de vista de la responsabilidad profesional, la libertad del abogado a desarrollar su prestación. Echemos una mirada. II . F u n d a m e n t o d e l a e x i s t e n c i a d e u n a relación laboral Si bien la percepción de la realidad en el mercado de los servicios legales nos denota el ejercicio autónomo de la abogacía, no es menos cierto que los abogados pueden desempeñarse perfectamente bajo el amparo del Derecho laboral, con lo cual tenemos abogados que ejercen de manera independiente, asociativa o, finalmente, subordinada.



Marielena Houghton Soto



Sobre el ejercicio subordinado de la profesión, si el abogado cumple con los tres requisitos de un contrato de trabajo —(i) prestación personalísima, (ii) remuneración y (iii) subordinación—, el desarrollo de sus servicios se encuadrará necesariamente dentro de una relación laboral. Analizando dichos elementos en el caso de los abogados, la prestación personal, entendida como el objeto del contrato de trabajo, es el motivo para lo cual se contrata al abogado: asesoría, préstamo de diversos servicios como asociado en un estudio de abogados, manejo de los asuntos legales de una empresa, etcétera, los cuales solo pueden ser desarrollados por el abogado en particular. Por su parte, el elemento remunerativo no es equiparable, en principio, a los honorarios que el abogado cobra por sus servicios, ya que el abogado puede pactar un honorario sobre la base de una tarifa preestablecida, como miembro integrante de una organización, y a la par recibir efectivamente una retribución económica fija —esta última no pactada con el cliente, sino con su empleador—, la cual sí calzaría con la noción de remuneración propiamente dicha. Finalmente, la subordinación es «un vínculo jurídico entre el deudor y el acreedor del trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece su actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla». De lo dicho  Para referirnos al abogado con contrato de trabajo, haremos mención al abogado-trabajador.  Neves Mujica, Javier. Introducción al Derecho laboral general. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2003. p. 31.



se desprende que sujeción y dirección son dos aspectos centrales del concepto, ya que el abogado-trabajador queda sometido al empleador y a las directrices que este imparta para el mejor desarrollo de la prestación. Sin embargo, Carlos Blancas hace una precisión sobre esta concepción generalizada de subordinación, al basarse en la evolución de las formas productivas y la organización empresarial, para concluir que el elemento determinante en el concepto de subordinación es el hecho de que el abogado-trabajador pone a disposición del empleador su fuerza de trabajo, con independencia del grado de subordinación técnica a la que esté sujeto. Sobre el tema, el autor además señala que se ha ampliado el concepto de subordinación y se ha incluido, para quienes prestan labores intelectuales o profesionales, un elevado grado de independencia técnica.
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En la práctica peruana, podemos observar que la contratación laboral de los abogados es característica de las empresas, mas no de las firmas de abogados, la mayoría formados bajo un modelo asociativo. Sin embargo, como acabamos de analizar, es válida —y, desde nuestro particular punto de vista, necesaria— la existencia de un contrato de trabajo con los abogados en cualquier escenario, siempre y cuando se cumpla con los requisitos antes mencionados. Entonces, partiendo de las prestaciones subordinadas de servicios del abogado como premisa general, nos preguntamos cuáles son las implicancias que surgen en las distintas esferas de este especial trabajador que ingresa a una relación laboral con una carga de derechos y deberes ya predeterminados por normas y principios distintos de los laborales, pero que mucho tienen que ver con la ética del trabajador.



El contenido del contrato de trabajo puede ser desglosado en tres aspectos diferentes: 1) patrimonial, referido a la valoración económica de las prestaciones del trabajador y del empresario, y por ende a las prestaciones mismas; 2) ético, que comprende el modo en que estas prestaciones han de hacerse efectivas; y 3) el jurídico, que se refiere a la titularidad de los resultados del trabajo o servicios realizados (la cursiva es nuestra).



De lo dicho se desprende que los ámbitos de la ética, la moral, la responsabilidad profesional y, en general, la deontología no son ajenos al contrato de trabajo, con lo cual ya tenemos una primera aproximación.  Ibid.  Blancas Bustamante, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relación de trabajo. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2007. p. 98.  García, Alonso. Derecho del trabajo. Tomo II. Barcelona: Bosch, 1969, p. 355.
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Sobre la ética en el contrato de trabajo, Alonso García presenta un fragmento interesante para explicar que el contrato de trabajo involucra un complejo de relaciones, no solo jurídicas, sino también económicas y morales. Específicamente sobre lo último, ha señalado que:
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III . P o d e r d e d i r e c c i ó n v s . o b l i g a c i o n e s deontológic as: vinculación de ambas esferas del abogado-trabajador Como señalamos en el punto II, el elemento de la subordinación es esencial para configurar la existencia de una relación laboral, lo cual implica, con ciertos límites, que el empleador tenga atribuciones como dirigir, fiscalizar y sancionar al abogado-trabajador, lo que es llamado «poder de dirección». Hemos adelantado que el poder de dirección, si bien es ciertamente discrecional, no es absoluto ni arbitrario, sino que más bien presenta límites en su ejercicio. Asimismo, todas estas atribuciones están interrelacionadas y agrupadas dentro del concepto de poder de dirección; lo dotan de contenido y se establecen como característica esencial del empleador, siendo el fundamento de esta facultad la libertad de empresa, que no solo abarca crearla y establecerla, sino, consecuentemente, organizarla y dirigirla. De lo dicho se desprende, además, que un empleador impedido de decidir cómo desarrollar la prestación en su totalidad pues simplemente no es un empleador. En relación con el trabajador, el poder de dirección surge como una consecuencia inmediata, en favor del empleador, de la suscripción del contrato de trabajo entre ambos. Por tanto, el empleador es el titular del poder de dirección y sus directrices están dotadas de una presunción de legitimidad.
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Sobre esta línea, Javier Neves señala como un primer límite al poder de dirección del empleador, el servicio específico y concreto por el cual se ha contratado al trabajador, sin que el empleador pueda variar la labor convenida inicialmente con el anterior, salvo que se trate de labores contenidas dentro de la misma categoría pactada al inicio de la relación laboral. Al respecto, en el caso concreto del abogado-trabajador, somos de la opinión de que el empleador tiene un margen más amplio para modificar la prestación, ya que esta, por lo general, es pactada de manera más abierta —como ocurre, por ejemplo, con la asesoría legal, que implica absolver consultas, redactar contratos, verificar procedimientos, entre otras labores—. Sobre esta línea, si el empleador ordena al abogadotrabajador pasar de una asesoría en tributación a la representación en un procedimiento penal, estaríamos dentro del ejercicio legítimo del poder de dirección del empleador, aunque el empleador debe velar por que el abogado-trabajador sea lo suficientemente competente para asumir el nuevo encargo y, sobre todo, cuidar de no dejar desprotegido a su cliente en caso de un eventual retiro del patrocinio. Lo contrario a lo expuesto implicaría, en nuestra opinión, cambiar al abogado-trabajador del puesto de asistente legal hacia el de ayudante de fotocopias  La libertad de empresa es un derecho reconocido por la Constitución Política del Perú de 1993, en el Artículo 59.  Neves Mujica, Javier. Op. cit., pp. 32-33.



u ordenar al especialista en Derecho de familia que atienda consultas de Derecho aduanero, a pesar de no estar capacitado para ello. El segundo límite que la doctrina mayoritaria plantea está determinado por la existencia de derechos fundamentales10 de los trabajadores que son de observancia obligatoria para el empleador, ya que en el marco de una relación laboral no solo interactúan los derechos netamente laborales, sino también subsisten —y se incorporan a ella— los derechos fundamentales, los cuales son llamados, en Derecho laboral, «derechos inespecíficos». Al respecto, Jorge Toyama comenta la sentencia recaída en el expediente 3935-99-I.D. (S)11 y afirma que «por los derechos inespecíficos se limita el poder de dirección del empleador dado que ya no podría dictar órdenes que atenten contra los derechos no laborales de los trabajadores y éstos podrían cuestionarla válidamente».
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En este nivel de nuestro análisis, tenemos un abogado-trabajador que presta un servicio personal y remunerado, en situación de dependencia, para un empleador quien, en virtud de un contrato de trabajo, puede ejercer su poder de dirección para el mejor desarrollo de la prestación aunque de manera limitada, todo esto en virtud de la regulación laboral.



Entre los deberes y derechos que la profesión instaura al abogado, tenemos el secreto profesional, libertad para aceptar y renunciar a un encargo, patrocinio debido, guardar el decoro, apariencia debida, deber de diligencia, evitar conflictos de intereses, responsabilidad social, entre otros. En la práctica, hemos verificado que el ejercicio de la carga deontológica del profesional en Derecho pugna con los intereses de su empleador, lo cual hace un frente al poder de dirección que este pretende ejercer válidamente sobre aquel. Ahora bien, aquí encontramos posibles problemas en el plano deontológico del abogado-trabajador, ya que, si bien el empleador puede variar la prestación dentro de la categoría (servicios legales), nos preguntamos qué sucedería si el nuevo encargo afecta la conciencia del abogado-trabajador o si lo involucra en un conflicto de intereses, ya sea de manera potencial  Algunos autores clasifican los límites del poder de dirección estableciendo a los derechos fundamentales como límites externos o extrínsecos. Véase Blancas Bustamante, Carlos. Op. cit., p. 109. 10 Valdés Dal Ré menciona que los derechos fundamentales son «límites infranqueables que el empresario no les debe desconocer en uso de su poder de dirección». Véase Valdés Dal Ré. «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador». En Libro de Informes Generales del XVII Congreso Mundial de Derecho de Trabajo y de Seguridad Social. Montevideo: Asociación Uruguaya de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2003, p. 99. 11 Toyama Miyagusuku, Jorge. «Los derechos fundamentales de los trabajadores en la empresa». Análisis de la Sentencia Nº 3935-99-I.D. (S). Diálogo con la jurisprudencia. Actualidad, análisis y crítica jurisprudencial. Lima: Gaceta Jurídica, 2000, pp. 67-77.
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Por otro lado, el ámbito deontológico o de la responsabilidad profesional dota al abogado-trabajador de una serie de derechos y obligaciones para el ejercicio profesional, los cuales deben mantenerse en el ejercicio subordinado de la abogacía.
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o actual. ¿Podría el abogado ampararse en su libertad de aceptar el encargo12 para decidir frente a la orden del empleador acerca de tomar o rechazar el pedido? ¿El Derecho laboral le brinda alguna herramienta al abogado-trabajador para no cumplir con el encargo encomendado? ¿Es válido que el abogado-trabajador pierda su trabajo por negarse a acatar una orden —que en principio es legítima— de su empleador? En este escenario, la convivencia de las disposiciones labores y deontológicas no es pacífica, con lo cual una primera conclusión sería considerar que estos califican como un límite adicional al poder de dirección del empleador. IV . Buscando soluciones: el derecho de resistencia o jus resistentiae Como ya hemos adelantado a lo largo de la investigación, las órdenes empresariales no pueden ser lesivas a los derechos del trabajador y a la vez se presume iuris tantum la legitimidad de dichas órdenes, por lo cual se deriva el deber del trabajador de obedecerlas. Sin embargo, el Derecho laboral otorga a los trabajadores el llamado «derecho de resistencia», que en buena cuenta es un no acatamiento del acto patronal en ciertas circunstancias justificadas. Al respecto, Ermida Uriarte señala que:



Marielena Houghton Soto



[…] el trabajador, en teoría, tiene la resistencia directa, el no acatamiento. Decimos que esta defensa existe en «teoría» por dos motivos: en primer lugar, porque en muchos casos el trabajador se verá impedido de hecho de ejercer tal resistencia, dada su situación de subordinación jurídica –y generalmente también fáctica-; y en segundo lugar, porque en muchos casos la simple desobediencia no será posible, como por ejemplo, en aquellas situaciones en que la alteración se consuma con la sola voluntad y acción del patrono. Pero allí donde la alteración requiera para consumarse alguna algún hacer del trabajador afectado, la resistencia de éste sería jurídicamente posible.13



Por su parte, Montoya Melgar14 agrega que «[…] El trabajador, pues, está legitimado para desobedecer las órdenes que no supongan “ejercicio regular” de las funciones de mando del empresario […]». Dicho esto, ante órdenes ilegítimas, el trabajador cuenta con la herramienta del derecho de resistencia para oponerse a dicha directriz y justificar su no cumplimiento.



12 La libertad para aceptar un encargo es un derecho del abogado reconocido en el Código de Ética del Colegio de Abogados de Lima. 13 Ermida, Óscar. Modificación de las condiciones de trabajo por el empleador. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989, pp. 95-96. 14 Montoya Melgar, Alfredo. Derecho del trabajo. Décimo primera edición. Madrid: Editorial Tecnos S.A, 1990, p. 313.



Ahora bien, en nuestra opinión, la emisión de una orden ilegítima por parte del empleador no es el único supuesto para activar el derecho de resistencia para el caso del abogado-trabajador que hemos venido analizando, ya que, en el caso específico, este también se activaría ante cualquier orden que contravenga la carga deontológica que posee el abogado-trabajador. Es decir, pueden existir órdenes completamente legítimas que no implican una rebaja de categoría ni cambio de ubicación geográfica, ni que tampoco representan afectación alguna a los derechos fundamentales del abogado-trabajador, y, sin embargo, constituyen vulneraciones directas a los derechos y deberes deontológicos que todo abogado tiene por ser tal —y que, en todo caso, anteceden a las obligaciones laborales que vienen determinadas por el contrato de trabajo—. Ya en el punto III habíamos esbozado una lista de algunos deberes y derechos que la profesión implanta al abogado, todos ellos establecidos en el Código de Ética del Colegio de Abogados del Perú. A continuación, pasaremos a analizar algunos de ellos para indagar cómo estos dotan de contenido al derecho de resistencia y cuáles son los posibles conflictos a presentarse en la interacción con las disposiciones laborales:
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1. Secreto profesional



Según Schimdt,15 por definición, un «secreto profesional es información confidencial recibida por una persona en el ejercicio de su profesión»; en este sentido, «cualquier persona tiene la obligación moral de usar este tipo de información solo para los fines para los cuales le haya sido confiada» y, por tanto, «falta a su deber profesional si la revela a personas no autorizadas o si la usa en provecho personal».



Podemos deducir entonces que el secreto profesional es una de las más importantes obligaciones que se genera cuando un abogado establece una relación con su cliente o llega a adquirir información de un potencial cliente. Como podemos advertir, esta obligación17 se activa ante el



15 Schmidt, Eduardo. Ética y negocios para América Latina. Lima: Universidad del Pacífico, 2001, pp. 205-206. 16 La tarea de reformar el Código de Ética de los Abogados vigente es un proyecto liderado por Jorge Avendaño Valdez, bajo la secretaría de Beatriz Boza. La redacción del capítulo «Secreto profesional» estuvo a cargo de Alfonso de los Heros, César Luna Victoria, Julio Salas, Andrés Valle, Juan Luis Hernández, Antonio Guarniz, Marielena Houghton y Christian Chocano. 17 En doctrina, el secreto profesional no solo es considerado como un deber, sino también es señalado como un derecho del abogado, ya que, en algunos supuestos, no basta la autorización del cliente para que el abogado revele la información confiada. Asimismo, el abogado puede oponer este derecho ante las autoridades o ante cualquier tercero que pretenda obtener la información —por ejemplo, el abogado puede negarse a declarar como testigo en un proceso o asistir y simplemente guardar silencio durante el interrogatorio—.
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A esta definición se ajusta el Proyecto de Código de Responsabilidad Profesional del Abogado,16 cuando en el artículo 26 se menciona que «El secreto profesional es el deber de reserva que se impone al abogado para proteger y mantener en la más estricta confidencialidad, hechos e información de un cliente o de un potencial cliente que conoce por cualquier medio con ocasión de la relación profesional».
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cliente —o ante uno potencial—, con lo cual debemos estar atentos para reconocer quién es el cliente del abogado-trabajador. Una primera aproximación sería descartar el hecho de identificar a quien paga los honorarios con el cliente porque esto no siempre ocurre, ya que los honorarios pueden ser cubiertos por un tercero, ajeno a la relación profesional, frente al cual el abogado-trabajador no podría revelar información alguna, por más que sea él quien asuma la factura por servicios legales. Sobre esta línea, hemos mencionado que, en principio, los honorarios no son equivalentes a la remuneración propiamente dicha y que un abogado-trabajador recibirá una remuneración como contraprestación por los servicios brindados en el marco de un contrato de trabajo, con lo cual quedaría descartada la idea de considerar al empleador como el «cliente». Por tanto, más allá de las obligaciones laborales del abogado-trabajador que se circunscriben básicamente al desarrollo de la prestación en los términos del contrato de trabajo, somos de la opinión de que el abogado-trabajador no está obligado a revelar a su empleador información confidencial obtenida en el contexto de la relación profesional con su cliente, cuyos intereses protege a raíz de asumir el encargo.
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Para graficar el asunto, consideramos que el dilema más drástico en el caso de la obligación de confidencialidad se presenta cuando, por ejemplo, abogados de una misma firma18 asesoran a ambas partes de una operación financiera al dividirse en equipos y basarse en las llamadas Chinese walls.19 En este caso, el abogado-trabajador no deberá revelar información alguna a su empleador, ni mucho menos a terceros que se lo soliciten, por las razones señaladas líneas arriba. Por tanto, si su empleador requiere un informe detallado sobre el estatus de la operación, este podrá negarse a cumplir dicha orden, que en principio es válida, al ampararse en el secreto profesional. Distinto es el caso en el cual el empleador, en su facultad de monitorear los trabajos que ha delegado, solicite estatus del encargo, claro está, si es que no existe una chinese wall de por medio. Otro caso límite es el abogado-trabajador del Ministerio de Transportes y Comunicaciones quien ha recibido el encargo de defender en un proceso judicial a un ex ministro.20 En este caso, si el empleador —el ministerio— requiere información sobre la gestión de su ex ministro, medida en términos de culpabilidad o inocencia, el abogado-trabajador deberá negarse a revelar información sobre el tema, toda vez que el abogado se debe a su cliente, el cual en este caso recaería sobre el 18 Utilizaremos los términos «firma» o «estudio» para referirnos a un estudio de abogados. 19 Las Chinese walls (‘murallas chinas’) son una práctica generalizada en el mundo de los abogados, que consiste en formar equipos completamente independientes para asesorar a ambas partes —y al mismo tiempo— en un conflicto. En mi opinión, esta figura es una creación de los abogados para lucrar más, ya que al utilizarlas pueden obtener mayores beneficios económicos al tener un cliente más para asesorarlo, sin importar que dicho cliente esté directamente en conflicto con otro cliente suyo. 20 Solo por poner un ejemplo, partiendo de la premisa de que se trata de un abogado que cuenta con un contrato de trabajo con la citada organización.



ex ministro, ya que es a él a quien defiende, y no sobre el sujeto que le otorga una remuneración. En estos casos, somos de la opinión de que el empleador no podría imputarle al abogado-trabajador falta grave alguna por incumplimiento de sus obligaciones laborales, toda vez que este se ha amparado en todo momento en los deberes deontológicos que rigen el ejercicio de la profesión. A pesar de ello, retomaremos el debate más adelante.



2. Libertad para aceptar un encargo



Esta es una de las facultades más importantes de las que goza el abogado y que implica la potestad de negarse a aceptar un asunto. Este derecho del abogado pareciera verse disminuido cuando se encuentra en el marco de una relación laboral, toda vez que negarse a asumir un encargo equivaldría a negarse a cumplir una orden, otra vez válida, de su empleador.
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La facultad para decidir sobre aceptar un encargo ha sido recogida en el artículo 14 del Proyecto de Código de Responsabilidad Profesional del Abogado,21 en el que se señala lo siguiente: El abogado debe examinar con seriedad y sumo cuidado los asuntos que se le proponen antes de decidir aceptarlos. Tiene el derecho de aceptar o rechazar un patrocinio, sin tener que justificar su decisión. En el supuesto [de] que el abogado esté inmerso en una relación de dependencia, podrá rechazar un patrocinio justificando debidamente su decisión […]». (la cursiva es nuestra).



i. Informarse bien, lo cual implica conocer quién es el cliente y obtener al detalle todos los hechos e implicancias de las conductas involucradas en el asunto. ii. Analizar si existen conflictos de interés, ya sean actuales o potenciales, es decir, evaluar si el interés por el que el abogado-trabajador vela no se enfrenta con cualquier otro interés que pudiese influir en el desarrollo del caso por parte del abogado-trabajador —incluido el propio interés del abogado—, pasando, además, por un tema de lealtad e independencia. iii. Competencia, lo cual incluye realizar un análisis a fin de verificar que el abogado-trabajador cuente con las aptitudes idóneas para asumir el encargo. iv. Validez del encargo, si es lícito y/o moral. 21 Op. cit., p. 3. 22 Los tests son una creación que manejamos en el curso de Ética y Responsabilidad Profesional del Abogado, dictado por Beatriz Boza en la PUCP.
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En este escenario, para que el abogado-trabajador asuma un encargo, deberá realizar el siguiente test:22



284



v. Informar al cliente de su situación, sin prometer resultados exitosos. Solo luego de esta evaluación el abogado-trabajador estará en una mejor situación para decidir si asume el encargo o no.



3. Libertad para renunciar a un encargo



Es la facultad que tiene el abogado para dar término a la relación profesional por su sola decisión, siempre que se presente una causal justificada sobreviviente, lo cual impide la resolución de la relación laboral por el libre antojo del abogado. Al respecto, el Proyecto de Código de Responsabilidad Profesional del Abogado23 recoge el tema principalmente en el artículo 17, donde señala que «El patrocinio concluye por acuerdo entre el abogado y el cliente o por renuncia del abogado, siempre que exista causa justificada sobreviniente [sic] y cuidando que no se perjudiquen sustancialmente los intereses del cliente». Como podemos observar, queda en duda si el abogado-trabajador mantiene la facultad tal cual ha sido descrita o si, a raíz del contrato de trabajo, esta se encuentra limitada o inclusive anulada.
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En nuestra opinión, el abogado-trabajador podrá renunciar al encargo ante su empleador al exponerle los motivos justificados de su decisión. El empleador deberá realizar un análisis de las circunstancias y autorizarle al abogado-trabajador la renuncia del patrocinio, lo cual se comunicará inmediatamente al cliente, quien deberá recibir garantías de que no queda desprotegido y quien guardará discreción respecto de lo que se le ha informado. Así, una conclusión preliminar sería que el contrato de trabajo hace que las cargas deontológicas no siempre se desarrollen automáticamente, sino que deban ser consultadas antes con el empleador a fin de comunicar el límite que presenta el abogado-trabajador para continuar con el desarrollo de la prestación. Como ya hemos mencionado, es innegable que un abogado sujeto a una relación laboral está subordinado al poder de dirección del empleador, el cual, creemos, no anula la carga deontológica del trabajador, pero sí la limita.



4. Deber de evitar conflictos de intereses



Al definir el conflicto de intereses, Hans Kelsen señala que: El conflicto de intereses aparece cuando un interés encuentra su satisfacción sólo a costa de otro o, lo que es lo mismo, cuando entran en oposición dos valores y no es posible hacer efectivos ambos, o cuando 23 Ibid.



el uno puede ser realizado únicamente en la medida en que el otro es pospuesto, o cuando es inevitable el tener que preferir la realización del uno a la del otro y decidir cuál de ambos valores es el más importante y, por último, establecer cuál es el valor supremo.24



Debido a la interacción del abogado, más aun del abogado miembro de un estudio —inclusive bajo una relación laboral—, es muy fácil generar conflictos de intereses. Los más comunes son los conflictos por interés de un familiar, por interés propio, por un actual cliente o por uno meramente potencial. En este escenario, desde la perspectiva del Derecho laboral, es usual que el empleador emita una orden que afecte la independencia del abogadotrabajador y que lo obligue a generar un conflicto de interés. Es decir, el empleador, en ejercicio legítimo de su poder de dirección, puede ordenar al abogado-trabajador la ejecución de actividades incluidas en la prestación pactada y generar, indirectamente, un abierto y frontal conflicto de intereses para el abogado-trabajador.
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Frente a ello, somos de la opinión de que el abogado-trabajador deberá informar inmediatamente acerca del conflicto, inclusive si aún es potencial, y ampararse en su deber de evitar estas situaciones para activar el derecho de resistencia e incumplir válidamente la orden del empleador. Hasta aquí hemos descrito las principales obligaciones deontológicas del abogado, las cuales no siempre se trasladan a la relación laboral de manera pacífica. Ahora bien, ¿cuál es el contenido de la potestad del abogado-trabajador para negarse a cumplir una orden de su empleador?



A continuación, presentaremos casos extremos para graficar nuestras conclusiones: i. En el lapso de un mes, el abogado-trabajador se ha negado ya diez veces a asumir diversos encargos, para lo cual ha alegado diversas razones en virtud de su libertad para aceptar o rechazar un encargo. ¿Puede el empleador despedirlo válidamente? Ante ello, podríamos alegar, en favor del empleador, que él contrató a un abogado con la finalidad de que brinde servicios legales; es decir, incorporó a su organización a un abogado capacitado para desarrollar la prestación pactada en el contrato de trabajo y que, al encontrarse el abogado impedido de desarrollar el encargo 24 Kelsen, Hans. ¿Qué es la justicia? México: Distribuciones Fontamara, 1998, p. 16.
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Consideramos que la respuesta dependerá de cada caso. Sin embargo, la premisa estándar de todo abogado que desarrolle sus servicios de manera subordinada bajo una relación laboral deberá ser privilegiar las cargas deontológicas que posee sobre las obligaciones laborales nacidas con posterioridad al contrato de trabajo.
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por sus «motivos deontológicos», ya no le era de utilidad para cumplir con la finalidad. Por tanto, podría resolver válidamente el vínculo laboral al alegar incapacidad del trabajador para cumplir con el contrato de trabajo. Sin embargo, no estamos de acuerdo con el análisis señalado. En nuestra opinión, el empleador deberá respetar las cargas deontológicas del abogado-trabajador y respetar su negativa justificada para cumplir con las órdenes, por haberse amparado en el derecho de resistencia. Es más, escapando un poco del Derecho laboral, si un abogado se niega a acatar una orden al alegar conflicto de intereses, esto puede ser hasta provechoso para el empleador cuya organización compite en un mercado de servicios legales, puesto que la imagen de transparencia y preocupación por evitar conflictos de intereses en una corporación es bastante valorada en el mercado. Ello puede incidir en cómo lo perciben los demás competidores —e incluso los clientes— en el desarrollo de la profesión. ii. Ahora bien, digamos que el abogado-trabajador no ha celebrado pactos de exclusividad y no competencia con su empleador y que, en sus horas libres, luego de cumplir con su jornada de trabajo, atiende algunos clientes en su pequeño despacho que maneja de manera independiente. Un buen día, el empleador le solicita que se haga cargo de un asunto que el abogado-trabajador se niega a atender, toda vez que él patrocina, de manera independiente, a la contraparte involucrada en dicho asunto. Ante este claro conflicto de intereses, el empleador admite que no puede obligarlo a tomar el encargo. En este supuesto, nos preguntamos si el empleador puede obligar al abogado-trabajador a renunciar al encargo ya asumido, por un tema, tal vez, de buena fe. Aquí se presentan dos temas. El primero supone preguntarnos si hace falta establecer pactos de exclusividad y no competencia entre el empleador y el abogado-trabajador, a pesar de que la relación laboral se basa en la premisa de la buena fe, con lo cual el trabajador estaría obligado a no realizar acto alguno que fuera en contra de los intereses de su empleador. Sobre ello, tomando en cuenta las calificaciones especiales del trabajador, se amerita la celebración de estos pactos cuando el empleador lo considere pertinente. Sin embargo, esto no es una regla general, ya que sobre los pactos de exclusividad, como Sergio Quiñones25 ha señalado, «[…] el pluriempleo —como manifestación de la libertad constitucional de trabajo— debe ser la regla general, mientras que los pactos de exclusividad o plena dedicación constituyen la excepción […]». 25 Quiñones Infante, Sergio Arturo. La libertad de trabajo: vigencia de un principio y derecho fundamental en el Perú. Lima: Editorial Palestra, 2007, p. 144.



V. C o n c lu s i o n e s De acuerdo con la línea de razonamiento que hemos planteado a lo largo del presente trabajo, consideramos que es posible llegar —y reafirmar— a las siguientes conclusiones: 1. Si el abogado cumple con los tres requisitos de un contrato de trabajo, el desarrollo de sus servicios se encuadrará, necesariamente, dentro de una relación laboral. 2. Los ámbitos de la ética, la moral, la responsabilidad profesional y, en general, la deontología no son ajenos al contrato de trabajo.



26 Hemos considerado dejar este tema solo en el tintero con la finalidad de retomarlo y desarrollarlo más a fondo en una posterior investigación.
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De lo anterior se desprende que el abogado-trabajador puede atender válidamente a otros clientes fuera de su horario de trabajo y aun así actuar dentro de los márgenes de la buena fe.26 Sobre el mismo caso, un tema adicional supone analizar si se admite que el empleador obligue al trabajador a renunciar al encargo ya asumido al alegar que, en virtud de la buena fe, el abogado-trabajador debe ser precavido y no andar «sembrando» conflictos de intereses que luego repercutirán en su relación laboral. Creemos que el tema es discutible. No obstante, una primera aproximación nos llevaría a concluir que el empleador tiene a mano todas las herramientas necesarias para protegerse; es decir, se encuentra en una posición de ventaja ante el trabajador —a pesar de que este sea un abogado—. Por tanto, si aun así no crea mecanismos adecuados para evitar la generación de situaciones que impidan el desarrollo de la prestación por parte de sus trabajadores, entonces debería asumir los costos de ello. Hasta aquí hemos analizado diversas situaciones en las cuales se enfrenta claramente el poder de dirección del empleador con los deberes y derechos deontológicos del abogado-trabajador. Una salida propuesta es ampararse en el derecho de resistencia que la legislación laboral otorga a los trabajadores para incumplir válidamente las órdenes del empleador bajo el amparo del poder de dirección. En conclusión, nuestra propuesta es que los deberes y derechos deontológicos del abogado permiten activar el derecho de resistencia para incumplir órdenes en la dinámica de la relación laboral. Asimismo, la carga deontológica calza perfectamente como un tercer límite del poder de dirección del empleador.
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3. El empleador tiene las atribuciones de dirigir, fiscalizar y sancionar al abogado-trabajador, lo que en doctrina es llamado «poder de dirección». 4. Respecto del trabajador, el poder de dirección surge como una consecuencia inmediata, en favor del empleador, de la suscripción del contrato de trabajo entre trabajador y empleador. Por tanto, el empleador es el titular del poder de dirección y sus directrices están dotadas de una presunción de legitimidad. 5. La convivencia de las disposiciones labores y deontológicas no es pacífica, con lo cual una primera conclusión sería considerar que estos califican el poder de dirección del empleador como un límite adicional. 6. Ante la negativa de cumplir las órdenes del empleador, este no podrá imputarle al abogado-trabajador falta grave alguna por incumplimiento de sus obligaciones laborales, toda vez que se ha amparado en todo momento en los deberes deontológicos que rigen el ejercicio de la profesión. 7. La libertad para aceptar un encargo no se anula bajo el régimen laboral; sin embargo, sí queda limitada. 8. El abogado-trabajador podrá renunciar al encargo de su empleador al exponerle los motivos justificados de su decisión, ante lo cual el empleador deberá realizar un análisis de las circunstancias y autorizarle al abogado-trabajador la renuncia del patrocinio. 9. El abogado-trabajador deberá informar inmediatamente a su empleador sobre un conflicto de intereses, inclusive si es potencial, y ampararse en su deber de evitar estas situaciones para activar el derecho de resistencia e incumplir válidamente la orden del empleador. 10. El empleador deberá respetar las cargas deontológicas del abogado-trabajador y respetar su negativa justificada para cumplir con las órdenes, al ampararse en el derecho de resistencia. 11. El abogado-trabajador puede atender válidamente a otros clientes fuera de su horario de trabajo y aun así actuar dentro de los márgenes de la buena fe. 12. El empleador tiene a mano todas las herramientas necesarias para protegerse. Por tanto, si aun así no crea mecanismos adecuados para evitar la generación de situaciones que impidan el desarrollo de la prestación por parte de sus trabajadores, debe asumir los costos de ello. Los deberes y derechos deontológicos del abogado permiten activar el derecho de resistencia para incumplir órdenes en la dinámica de la relación laboral.



Graduación de sanciones en la responsabilidad del abogado por las faltas cometidas por personas no-abogadas que se encuentran bajo su supervisión* G l o r i a Z u b i z a r r e ta R o n d ó n SUMARIO: I. Introducción: breve panorama de la profesión y presentación del tema.– II. ¿Es importante el tema a ser analizado? Análisis a la afectación de valores en el sistema de justicia.– III. Supuestos de imputación.– IV. Graduación de sanciones.



I . Introducción: breve panorama de la profesión y presentación del tema La abogacía actualmente está experimentando una serie de cambios que han ocasionado transformaciones en el ejercicio del Derecho, desde fenómenos causados por el desarrollo del mercado —como la competencia intensa entre estudios de abogados, la especialización del abogado en un campo específico y demás—, hasta la forma como la sociedad percibe la figura del abogado. En este contexto, y desde hace ya algún tiempo, han surgido códigos de ética que se orientan cada vez más a regular deberes específicos del abogado, no solo en relación con la profesión, sino también respecto de los distintos actores que se ven involucrados en ella. Así, desde una visión antigua, en la que la abogacía se concebía como un ministerio, el abogado era aquel defensor de la justicia que practicaba el Derecho por un sentimiento de altruismo, y la posibilidad de publicitar sus servicios o concebir los conocimientos legales como medio para obtener lucro era impensable. Gradualmente, con la democratización de los centros de estudios universitarios, más personas tuvieron acceso al estudio de la profesión, lo que causó una masificación en el mercado en lo concerniente a la oferta de servicios legales. De este modo, los abogados comenzaron a competir por el público mediante diferentes medios —como la publicidad— y principalmente buscaron optimizar los servicios legales ofrecidos con los mayores estándares de calidad posible, con lo cual brindaron las mejores garantías a ssu clientes en las relaciones abogado-cliente establecidas. Por otro lado, la base que permite que el sistema de justicia y que la profesión de la abogacía funcione es la confianza mutua que existe entre el cliente y el abogado respecto del manejo del asunto encomendado. * Ensayo ganador del concurso de artículos para alumnos de la Facultad de Derecho de la PUCP.  Osorio y Gallardo, Ángel. El alma de la toga. Buenos Aires: Valleta Ediciones, 1997, p. 50.
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El cliente no solo confía en el manejo diligente del abogado respecto de su problema, sino también en el cuidado que tendrá con la información proporcionada y, en general, con todo lo que alcance al patrocinio. Por eso, el abogado tiene para con el cliente la obligación de realizar un patrocinio debido, que conlleva una serie de deberes y obligaciones, tales como diligencia, competencia, lealtad y veracidad, entre otros.



G l o r i a Z u b i z a r r e ta R o n d ó n



Actualmente, la oferta de servicios legales se configura sobre todo en estudios jurídicos que compiten arduamente entre ellos y que han ido creciendo estructuralmente durante los últimos diez años, debido al grado de inversión privada y consecuente desarrollo nacional que ha generado un gran crecimiento económico en diversos sectores. En consecuencia, existe una importante presencia de profesionales o personas no-abogadas que trabajan dentro de ellos realizando labores de diversa índole, esenciales en muchos casos para la existencia diaria de tales estudios jurídicos. Debido a que estas personas se involucran en mayor medida con temas directamente relacionados con el patrocinio que tiene el abogado con un cliente, es necesario regular también su conducta, puesto que esta afecta directamente los intereses de los clientes, aun así estos no se den cuenta del rol que cumplen los no-abogados en sus asuntos. Imaginémonos, por ejemplo, un proceso judicial llevado por el abogado X por encargo del cliente Y. El día en que se vence el plazo para presentar el recurso de apelación correspondiente, el abogado entrega el documento a uno de los procuradores del estudio. El procurador, por descuido y por la carga de trabajo que tiene —debe, además, presentar diversos escritos en otros juzgados por encargo de otros abogados del mismo estudio—, olvida presentar la apelación correspondiente, con lo que perjudica al cliente. En este caso, cabría preguntarse: ¿la culpa es solo del procurador? ¿Tiene el abogado X, quien lleva el caso directamente, alguna responsabilidad por el olvido del procurador? ¿A quién se debe sancionar por esta falta cometida: al abogado, al procurador o a ambos? El propósito del presente ensayo es establecer una graduación de sanciones adecuada al abogado en los casos en que las personas no-abogadas que trabajan bajo su supervisión cometan faltas profesionales —o, en todo caso, faltas propias de su oficio—. Para ello, nos concentraremos básicamente en tres fuentes, que servirán para extraer diversos supuestos que configurarán la graduación de sanciones. Estas tres fuentes están compuestas por la doctrina, la jurisprudencia y por las normas del Derecho comparado. Las fuentes, como se verá más adelante, tienen origen extranjero, ya que en Perú, además de no haberse desarrollado este tema de trascendental importancia, aún se tiene, con el actual Código de Ética, la visión antigua de la profesión, que está desfasada y que, lamentablemente, no contiene una norma con el supuesto mencionado. Ello permite que hoy en día sigan registrándose conductas indebidas por personas no-abogadas  Estos deberes se encuentran actualmente recogidos en el artículo 8 del Proyecto de Código de Ética y Responsabilidad del Profesional en Derecho, de junio de 2008.



en el marco del patrocinio —como es el caso de las famosas «coimas», las cuales configuran un gran daño para la profesión—. II . ¿ Es importante el tema a ser analizado? Análisis a la afectación de valores en el sistema de justicia Hasta este momento, el lector puede considerar que, aunque el tema presentado es novedoso y en cierto modo controversial, no es tan importante como las discusiones existentes sobre la oportunidad de revelación del secreto profesional, los límites a la publicidad del abogado o los diversos tipos de conflictos de intereses, que podrían enriquecer más la práctica ética del medio profesional, ya que son cuestiones que afectan directamente la imagen y el ejercicio de la profesión. Pues bien, este capítulo se centra principalmente en el estudio de los valores que se vulneran cuando una persona no-abogada comete faltas en el ejercicio de su profesión u oficio y en los alcances de la responsabilidad del abogado, los cuales pueden afectar, tanto como las otras discusiones, la existencia de un adecuado desarrollo del sistema de justicia y de la visión que significa la profesión del abogado en el Perú.
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En primer lugar, es preciso recordar que el abogado, actualmente, es visto como aquella persona que persigue solo sus propios intereses económicos, que lucra con problemas ajenos y que es en extremo inescrupuloso al buscar resultados favorables para sus clientes mediante medios extralegales —como la influencia indebida en autoridades y los sobornos, por mencionar algunos—. Como consecuencia de esta pésima visión de la profesión, la confianza en el sistema de justicia por parte de la población —y por algunos profesionales abogados también— es mínima.



En primer lugar, se encuentra la relación abogado-cliente, en tanto que se afecta la confianza que tiene este último en el abogado y en la forma en que el letrado va a manejar el asunto encomendado, vinculada íntimamente con la cuestión del patrocinio debido. «Confianza», según la Real Academia de la Lengua Española es una «esperanza firme que se tiene de alguien o algo»; relacionada con el comercio, es aquel «pacto o convenio hecho oculta y reservadamente entre dos o más personas». En ese sentido, el cliente debería sentir que puede contarle al abogado absolutamente todo lo relacionado con el asunto encargado, en la medida en que ello contribuirá a que el profesional desarrolle una estrategia adecuada de defensa para dirigir al  Página web de la Real Academia de la Lengua Española. . Fecha de consulta: 15 de noviembre de 2008, 12:21 p.m.



G l o r i a Z u b i z a r r e ta R o n d ó n



En el caso planteado, podemos apreciar que se vulneran, con las faltas de las personas no-abogadas supervisadas por un abogado, dos esferas centrales en la práctica del derecho.
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cliente hacia la solución más beneficiosa del caso. Si existen dudas acerca de las personas que trabajan cerca del abogado —por ejemplo, riesgo de que los datos exclusivamente conocidos por el abogado y los que trabajan con él se filtren a la prensa, como ocurre con las fuentes anónimas internas—, el cliente se abstendrá de exponer algunos datos relevantes para el caso, lo cual afectará su derecho de defensa y, en última instancia, el Estado de derecho mismo, al no funcionar adecuadamente las garantías fundamentales por la desconfianza generalizada a los operadores del Derecho. Respecto de la esfera de la relación abogado-cliente, encontramos que el riesgo con las faltas de las personas no-abogados se refiere principalmente al tema del patrocinio debido del abogado. El patrocinio debido es aquella obligación que el abogado tiene de llevar el asunto de su cliente de manera diligente, al utilizar todos los medios legales para ello, y con un estándar de competencia adecuado. En el Proyecto de Código de Ética, encontramos que el artículo 24 consagra los deberes de diligencia y competencia.



G l o r i a Z u b i z a r r e ta R o n d ó n



En el caso concreto, encontramos que las faltas mencionadas afectan principalmente el deber de diligencia y, por ende, la manera negligente y deficiente en la que el abogado lleva el caso encomendado. La diligencia es la actuación con «prontitud, dedicación y empeño» que debe realizar el abogado para proteger los intereses del cliente. Este deber nace con el surgimiento de la relación abogado-cliente y se extingue cuando esta última también lo hace. Se refiere al cuidado y manejo de los asuntos confiados al abogado, vigilancia y dedicación de este, y subsiste aun así el abogado haya delegado el caso a otro profesional a su cargo —sea delegación total o parcial—. Es decir, el abogado debe cuidar en todo momento, dentro de un parámetro de racionabilidad, que las actuaciones de las personas a su cargo sean correctas y que obedezcan al interés del cliente. Las faltas que cometa supondrán un perjuicio para el interés del cliente dentro del patrocinio y reflejarán también el descuido del abogado en el asunto encomendado. Así, se devengará la responsabilidad del abogado frente al cliente, ya que este contrató específicamente al abogado para que lo patrocine de manera adecuada, dentro de lo cual se incluye la supervisión sobre el comportamiento de sus subordinados. La segunda esfera afectada es la de apariencia debida de la profesión, referida a la imagen de la figura del abogado en el entorno social. En la medida en que el abogado tiene un deber de supervisión sobre las  Artículo 24. Competencia y diligencia profesional. «Es deber del abogado defender el interés del cliente de manera diligente y con un elevado estándar de competencia profesional. Por ello, el abogado debe mantenerse actualizado en el conocimiento del Derecho, principalmente en el área de su especialidad, a través de una formación continua».  Boza Dibós, Beatriz y Christian Chocano. Ámbitos de la responsabilidad en el ejercicio. CD Material del Curso de Ética y Responsabilidad Profesional, p. 3.  Confróntese Paredes Marroquí, Juan Alberto. «Alcances del deber de diligencia en la relación abogadocliente». Revista Derecho y Sociedad, nº 24, Lima, 2006, pp. 369-377.



personas que trabajan para él, se presume que conoce sus acciones. Si las faltas por parte de las personas supervisadas fueran reiteradas, podría suponerse que el abogado estaría no solo apañando conductas indebidas, sino incluso que estaría en favor de ellas o, más grave aún, que participa directamente en su concreción. Situaciones como esta, que ocurren a menudo, consolidan la visión del abogado corrupto que ya comentamos y generan desconfianza generalizada en la población. Se siente que se carece de cuidado en el manejo de los casos y que el abogado no los considera importantes, ya que no les presta la suficiente atención. Todo ello posibilita, así, las faltas de las personas que laboran bajo el cargo del abogado. III . S u p u e s t o s d e i m p u t a c i ó n A continuación, expondremos los supuestos de imputación existentes en las normas de Derecho comparado, doctrina y jurisprudencia.
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1. Normas de Derecho comparado



Una primera fuente sobre la materia es el Código Deontológico de la Comunidad Europea, en cuyo artículo 2.3.4 expresamente señala el deber del abogado de cuidar que el secreto profesional de su cliente sea respetado tanto por su personal como por cualquier persona que colabore con este en el manejo del asunto. El secreto profesional es una institución básica para la existencia del Derecho, ya que permite que el cliente, como mencionamos anteriormente, ejercite de forma efectiva su derecho a obtener la mejor defensa posible. Por ello, es de vital importancia que toda la información conocida por los abogados sea cuidadosamente resguardada. Este deber se extiende a las personas que conozcan el asunto directa o indirectamente. En tal sentido, por el mismo hecho de ser parte de la organización del estudio jurídico o de la consulta del abogado, toda persona no-abogada que se encuentre bajo su supervisión debe respetar la información confidencial proveída por el cliente. El incumplimiento de este deber acarrea también la responsabilidad del abogado, ya que estaría faltando al deber de vigilancia debida, que analizaremos como criterio en el último capítulo del presente ensayo. El Model Rules of Professional Conduct ABA, de los Estados Unidos de Norteamérica, brinda más luces al respecto: en el rule 5.3, que se refiere  Artículo 2.3.4. «El Abogado debe hacer respetar el secreto profesional por su personal y por cualquier persona que colabore con él en su actividad profesional».  «With respect to a nonlawyer employed or retained by or associated with a lawyer: (a) a partner, and a lawyer who individually or together with other lawyers possesses comparable managerial authority in a law firm shall make reasonable efforts to ensure that the firm has in effect measures giving reasonable assurance that the person’s conduct is compatible with the professional obligations of the lawyer;



G l o r i a Z u b i z a r r e ta R o n d ó n



El vigente Código de Ética de 1997 no regula la responsabilidad del abogado por faltas cometidas por las personas que se encuentran bajo su supervisión. Hemos recurrido a las normas internacionales de ética sobre la materia a fin de identificar los límites de la responsabilidad del abogado y los deberes que se le imponen en este contexto.
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a la responsabilidad de las personas no-abogadas que trabajan con los abogados, se incluyen tres supuestos concretos: 1. Que el socio o el abogado que tiene capacidad de manejo en la firma realice un esfuerzo razonable para que se instauren efectivamente mecanismos que aseguren que el comportamiento de la persona no-abogada —empleado, consultor o asociado— es compatible con las obligaciones profesionales del abogado. En ese sentido, implica una voluntad firme de instaurar políticas éticas dentro del centro de trabajo y que efectivamente estas sean cumplidas por el personal. De tal modo, se puede garantizar, en cierta medida, una conducta debida que no impacte negativamente en el manejo de asuntos del cliente. Sin embargo, mientras implique voluntad y esfuerzo, no es suficiente para asegurar que estas medidas se concreten, máxime si muchas firmas de abogados ven que instaurar estos mecanismos puede resultar costoso —por el monitoreo constante y el análisis de efectividad de las medidas, entre otras evaluaciones continuas que deben ser realizadas—.
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2. Que el abogado que tiene directa autoridad de supervisión sobre la persona no-abogada realice esfuerzos razonables para asegurar que la conducta del supervisado sea compatible con sus deberes profesionales. Como podemos apreciar, es muy similar al primer supuesto, en cuanto encierra la voluntad y los esfuerzos del abogado, si bien especifica a la persona a la que se le impone. En ese sentido, el abogado encontraría muy fácil eludir este deber, en cuanto que no encierra medidas concretas que pudieran exigírseles, ya que se limita a un «esfuerzo razonable», un parámetro muy subjetivo. 3. El tercer supuesto se subdivide en dos postulados, que consideramos regulan de mejor manera la responsabilidad del abogado. El primero de ellos se refiere a la responsabilidad del abogado por la conducta de la persona bajo su supervisión, si es que el primero ordena la comisión de la conducta que genera la falta o si, sabiendo del comportamiento indebido, la ratifica. En este caso se regula la relación directa del abogado con la conducta indebida, que configura un supuesto grave de responsabilidad, ya que no solo busca evadir su responsabilidad al recurrir a otra persona, sino que está proyectando una imagen indebida de la profesión, puesto que ratifica la comisión de una actuación que atenta contra la ética profesional al alentar —mediante la ratificación— la 



(b) a lawyer having direct supervisory authority over the nonlawyer shall make reasonable efforts to ensure that the person’s conduct is compatible with the professional obligations of the lawyer; and (c) a lawyer shall be responsible for conduct of such a person that would be a violation of the Rules of Professional Conduct if engaged in by a lawyer if: (1) the lawyer orders or, with the knowledge of the specific conduct, ratifies the conduct involved; or (2) the lawyer is a partner or has comparable managerial authority in the law firm in which the person is employed, or has direct supervisory authority over the person, and knows of the conduct at a time when its consequences can be avoided or mitigated but fails to take reasonable remedial action».



continuidad de este tipo de faltas que le proporcionan un beneficio propio. Otra vez, estaríamos frente a la imagen del abogado que utiliza cualquier medio para ganar su caso, a costa de actos indebidos. El segundo postulado se refiere al conocimiento que podría tener el socio o abogado con mando gerencial o aquel abogado que tenga deber de supervisión directa y que, conociendo la infracción cuando sus consecuencias pudieran ser evitadas o mitigadas, no toma acción alguna en el caso. En este supuesto, se sanciona al abogado con responsabilidad porque, a pesar de haber podido realizar medidas que impidan la concreción de perjuicios para algún tercero —o para el mismo cliente, de ser el caso—, no lo hizo, aun cuando ello se encontraba dentro de su esfera de acción. La pasividad del abogado es reprochable porque busca no arriesgarse personalmente y permite que los efectos de la falta recaigan negativamente sobre alguien ajeno a la organización.
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Como hemos podido apreciar, estos códigos o reglas de conducta para los abogados han recogido ciertos supuestos sobre la responsabilidad del profesional en Derecho respecto de las personas no-abogadas que supervisan. Hay mención directa sobre el deber de vigilancia del abogado y de la correcta supervisión de las personas en el centro de trabajo; en realidad, la responsabilidad del abogado es importante, ya que parte de la profesión es ser un ejemplo para aquellos que lo rodean. Al demostrar que no tolera las faltas éticas de las personas no-abogadas que trabajan con él, está instaurando un ejemplo a seguir en el interior de su organización. Por el contrario, si no se molesta en sancionar las faltas, proyecta una posición de compartir comportamientos indebidos, que a la larga será perjudicial no solo para el adecuado manejo de los asuntos que tiene a su cargo, sino para la reputación de la firma a la que pertenece.



La doctrina que hemos podido encontrar se centra específicamente en las personas no-abogadas que trabajan para firmas de abogados o que colaboran con abogados que forman parte de ellas. Sin embargo, por la naturaleza del asunto, es también aplicable a otras situaciones en donde los abogados trabajan con personas no-abogadas, como órganos gubernamentales o la fiscalía de cada nación. Un primer supuesto de imputación que encontramos desarrollado por la doctrina es aquel en que el abogado es responsable por la conducta de los investigadores que contrata para obtener información en el asunto de un cliente. Tal como Barry T. Temkin expone en su ensayo «Deception in Undercover Investigations: Conduct Based vs. Status Based Ethical Analysis», se pueden presentar varias situaciones que comprometen  Temkin, Barry R. «Deception in Undercover Investigations: Conduct Based vs. Status Based Ethical Analysis». Seattle University Law Review, vol. 32, nº 1, 2008, pp. 123-175.. Base de datos Westlaw.
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2. Doctrina
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éticamente al abogado por las actuaciones del investigador que colabora con él. Así, se discute si es permitido que un investigador se acerque a la contraparte para sonsacarle información y que falsee su identidad para conseguir que esta admita hechos o imputaciones, ya que existe una prohibición en la mayoría de códigos sobre la comunicación del abogado con la contraparte, sin la presencia del abogado que la representa. En la medida en que el investigador actúa por órdenes directas del abogado que lo contrató, y considerándose que la relación con la contraparte es indirecta —por la intermediación del investigador—, muchas cortes de los Estados Unidos han considerado que esto calificaría como deshonestidad y fraude, y lo proscriben terminantemente respecto del abogado y del investigador. Con ello se responsabiliza éticamente al primero por la actuación del segundo, ya que se considera que cometen actos indebidos que atentarían contra el derecho de defensa de la contraparte y que utilizan medios indebidos —engaño, principalmente— para obtener pruebas, lo cual puede suponer grave daño y lesión —por los efectos de la recolección de evidencia—.
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Una gran excepción que se acepta en la mayoría de cortes de los Estados Unidos es el caso de las investigaciones encubiertas gubernamentales, en las que no se sanciona al abogado a cargo de la investigación —que tendrá a diversos agentes policiales bajo su mando y responsabilidad—. Por la naturaleza de las investigaciones, ya que se protegen valores públicos —seguridad nacional, convivencia pacífica de los ciudadanos, entre otros—, se acepta que los agentes infiltrados recurran al fraude y al engaño para obtener pruebas que pudieran demostrar la culpabilidad del acusado en un juicio posterior. Sin embargo, no se establece siquiera la posibilidad de que un abogado defensor pudiera hacer lo mismo para salvaguardar el derecho de su cliente o, en todo caso, para obtener los medios que pudieran atenuar la pena para su defendido. Es interesante analizar, sin embargo, lo que sucede en los casos de litigios por propiedad intelectual. Ya que sin la intervención del investigador no se puede recolectar evidencia de la vulneración de derechos de propiedad —sobre una marca registrada— y que, si el investigador se descubre como agente de la compañía que tiene los derechos correspondientes es casi certero que no obtendrá evidencia de la infracción de una conducta, diversas cortes aceptan que se utilice el engaño para recolectar la evidencia necesaria para armar el caso. Sin embargo, el límite para el engaño sería el propósito válido del abogado —a través del cual actúa el cliente— y el ocultamiento de identidad del investigador, y con ello se justificaría que sería casi imposible conseguir las pruebas de la vulneración de la propiedad intelectual por otros medios.10 Otro supuesto de imputación que podemos encontrar en doctrina se refiere a los estudiantes de Derecho que realizan prácticas en las 10 Temkin, Barry R. Op. cit., pp. 11-12.



firmas de abogados. La fuente11 que consultamos proviene de los Estados Unidos. Recordemos que las prácticas (externships) en aquel país están reguladas de manera clara y que los abogados que tienen alumnos a su cargo poseen una serie de deberes para con sus alumnos —entre los que se cuentan enseñanza, orientación ética y ejemplo a seguir—. Las prácticas también están controladas por la figura del supervisor de la facultad del practicante, quien se asegurará de que aquellas se desenvuelvan de forma correcta. El primer supuesto que encontramos es el caso de conflicto de intereses de los practicantes en el sitio en el que actualmente realiza su pasantía. Debido a que el alumno ha podido realizar prácticas varias veces, es probable que en la actual firma en la que se desempeña se le adjudique el caso de un cliente —bajo la supervisión del abogado encargado, por supuesto— y se dé cuenta de que, por una práctica pasada, tiene acceso a información privilegiada que podría ayudar a ganar el caso. En esta situación, ¿cuáles son las opciones del estudiante? En principio, debe poner en conocimiento del abogado supervisor el conflicto de intereses del cual es parte. De este modo, el abogado podrá tomar las medidas necesarias para lidiar con el dilema. Como obligación, debe notificarle al cliente lo acontecido, para que este pueda dar su consentimiento para que el estudiante siga viendo el caso; también deberá hacerlo respecto del tercero afectado —cuando se trate de un conflicto dispensable—. Si uno de ellos decide no consentir, entonces el abogado deberá impedir que el estudiante siga ayudando con el asunto encomendado; ante ello, al cliente se le asignará otro practicante, con la finalidad de que el primero pueda seguir adelante con su formación educativa y con su práctica.
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Alexis Anderson, Arlene Kanter y Cindy Slane opinan, en el artículo ya citado,12 que el abogado supervisor deberá identificar y resolver, en nombre del practicante, la existencia de conflictos de intereses, ya que el alumno no cuenta con la proeza necesaria —pues no tiene experiencia en la asesoría legal— para hacerlo. El abogado será un soporte del practicante en este tipo de situaciones, y el alumno, a su vez, aprenderá a manejarlas, con lo cual se estarían cumpliendo los objetivos de formación profesional y de enseñanza que proveen las prácticas. Otro supuesto sobre practicantes de Derecho en firmas de abogados se refiere al deber de competencia en relación con un asunto encomendado. Imaginémonos la siguiente situación: el abogado Z es supervisor 11 Anderson, Alexis, Arlene Kanter y Cindy Slane. «Ethics in Externships: Confidentiality, Conflicts and Competence Issues in the Field and in the Classrooms». Clinical Law Review, vol. 10, nº 2, 2004, pp. 473-580. Base de datos Westlaw. 12 Ibid., p. 20.
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¿Qué sucede, sin embargo, si es que el estudiante no se da cuenta del conflicto de intereses, en cualquiera de sus variantes? ¿Cabe asignarle al abogado la responsabilidad de identificarlo por el practicante?
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del practicante P, a quien asigna un asunto sobre un tema que este no conoce por no haberlo analizado en sus clases universitarias. El abogado Z, a la vez, conoce del tema asignado. En este caso no habría problema alguno, siempre y cuando se otorgue al alumno el tiempo necesario para realizar la investigación y el abogado efectivamente leyese el informe de su supervisado, lo corrigiera y señalase los aciertos y desaciertos sobre el tema. Así, el abogado estaría cumpliendo efectivamente el deber de enseñanza incluido como objetivo de las prácticas. Pongámonos en otra variante del caso anterior. El practicante P investiga sobre el tema; sin embargo, por su complejidad, realiza un informe regular, que finalmente, si fuera presentado al cliente, no resolvería satisfactoriamente su consulta. El abogado Z, por la carga de trabajo que tiene, lee superficialmente el informe y se lo envía al cliente. ¿Qué tipo de responsabilidad tiene el abogado en este supuesto? Teniendo en cuenta que no está cumpliendo con el deber de enseñanza hacia el practicante —ya que no analiza su informe— y que tampoco supervisa efectivamente su trabajo, si es que el cliente se queja por el informe deficiente enviado, el abogado no podría culpar al practicante por ello, ya que su obligación es corregir lo producido por este. Es decir, no podría trasladar la responsabilidad a la persona no-abogada que supervisa, aun así esta última hubiera incumplido con el deber de competencia exigido, ya que la delegación realizada no exime al abogado frente al cliente por la absolución de su consulta.
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3. Jurisprudencia



Un primer supuesto que encontramos es el caso de aquel abogado que contrata a un investigador directamente y que le ordena contactar a un muchacho adolescente para ofrecerle una laptop a cambio de su computadora.13 El quid del caso era que el cliente del abogado era sospechoso de abuso de menores, con lo que el abogado estaba en realidad obteniendo del medio evidencia que podía ser utilizada por la fiscalía para formular una acusación contra su cliente. Acá, la falta cometida por el investigador devino de la orden directa del abogado, que tenía completo conocimiento de los alcances e implicancias de su decisión. Es evidente que el abogado debe responder completamente por la falta cometida, toda vez que no solo fue consciente de su decisión, sino que conocía que esta resultaría perjudicial para la contraparte en el caso —los menores que fueron víctimas del abuso del cliente— y estaba obstruyendo también la investigación policial, al extraer evidencia del medio. Un segundo supuesto que encontramos se presenta en el caso Nemecek vs. Karamacoski, en el que dos miembros del personal una firma legal no mandaron a tiempo la respuesta del abogado sobre una petición de 13 Caso de queja contra el abogado Stephen Hurley, febrero de 2008, Corte de Wisconsin. En Temkin, Barry R. Op. cit., p. 1.



la contraparte en un caso, lo cual ocasionó un perjuicio para su cliente. La Corte del Distrito Norte de Indiana declaró que este era un caso de negligencia excusable, ya que cada uno de los miembros se confundió y creyó razonablemente que el otro había enviado el respectivo documento. Sin embargo, consideró que solo bastaba que el abogado preguntara a cualquiera de ellos si es que habían realizado lo solicitado —o, en todo caso, que pidiese el cargo por el escrito enviado— para verificar que esto efectivamente se hubiera realizado. Este «mecanismo» de confirmación del deber del personal no tomaba mucho tiempo para el abogado —una simple llamada hubiera bastado— y hubiera podido evitar el perjuicio del cliente. En ese sentido, el comportamiento del abogado encargado fue negligente, máxime si tenía al alcance los medios para ser diligente. IV . G r a d u a c i ó n d e s a n c i o n e s En el presente capítulo, demostraremos la importancia de realizar la graduación de sanciones, los criterios utilizados para ello y, finalmente, presentaremos un cuadro con los supuestos estudiados anteriormente.
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El primero que encontramos es un presupuesto necesario para la imputación de responsabilidad: que el abogado tenga efectivamente el deber de supervisión sobre la persona no-abogada que cometió la falta, o que tenga cierto control de manejo en el estudio legal. La primera acotación es fácil de identificar, ya que implica colaboración directa o labor directa con el abogado. La segunda acotación, sin embargo, genera muchas dudas. Surge el interrogante de si cualquier socio de un estudio jurídico tiene control de manejo o de si se debe delimitar el concepto. En teoría, todo socio tiene control de manejo de la firma de abogados —por la capacidad de toma de decisiones que implica, entre otras cosas—. Sin embargo, en una organización grande, es absurdo creer que el socio del área tributaria, por ejemplo, pueda ser responsable por una falta cometida por un investigador que realiza una labor para el área procesal. Tal como Robert R. Keatinge expone, la delimitación se refiere principalmente al control posible y efectivo que tiene el socio en el área a la que pertenece.14



14 Keatinge, Robert R. «The Flogging Will Continue until Morale Improves: The Supervising Attorney and His or Her Firm». South Texas Law Review, vol. 39, 1988. Base de datos Westlaw.
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La graduación de sanciones se refiere a la gravedad, de grado mayor, medio o leve, que podemos encontrar en diversos supuestos de la vida profesional del abogado. Podremos identificar los valores vulnerados en cada situación y la responsabilidad asignada al abogado por las faltas cometidas por las personas no-abogadas que se encuentran bajo su supervisión. En ese sentido, es necesario establecer ciertos criterios para determinar la graduación de sanciones.
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El segundo criterio que podemos aplicar es el de la determinación de si el abogado tenía conocimiento de la comisión de la falta; es decir, si es que el abogado ordenó a su supervisado la comisión de la falta, en cuyo caso tendría responsabilidad directa por ser parte de la realización de esta y de los efectos negativos derivados sobre terceros. Dentro de este criterio, e independientemente del razonamiento anterior, también debemos analizar si, una vez conocida la falta —después de su comisión—, el abogado sancionó a la persona responsable o si, por el contrario, ratificó esta conducta indebida. Si se deja impune este tipo de comportamientos, se afecta, como vimos anteriormente, la apariencia debida de la profesión, lo cual es algo inaceptable. El tercer criterio que debe ser considerado es el de la diligencia del abogado respecto del deber de supervisión que tiene dentro de la organización a la que pertenece. Como ya desarrollamos en el segundo capítulo, simplemente debemos resaltar que la diligencia tiene como límite la racionabilidad; es decir, el abogado tiene que monitorear razonablemente las actividades de las personas que se encuentran bajo su cargo, ya que, aunque delegue ciertas tareas, es en principio responsable por ellas y debe atender que le fueron encomendadas a él. Asimismo, además de la responsabilidad, se deben tomar en consideración los elementos de negligencia y de culpa en la actuación del abogado —respecto de la supervisión sobre las personas que se encuentran bajo su cargo—.
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Un cuarto criterio que sirve para establecer la graduación de sanciones es el contenido del deber de supervisión. Este no solo implica el deber de monitoreo, sino que se puede encontrar en tres aspectos específicos, tal y como Robert R. Keatinge lo desarrolla en su ensayo. Estos son: 1. La supervisión directa, en la que el abogado tiene que instaurar razonablemente las medidas necesarias para que la persona noabogada se comporte de acuerdo con las reglas de la ética. 2. El deber de establecer mecanismos que aseguren el compromiso de las personas no-abogadas de actuar de acuerdo con las reglas de conducta profesional. 3. El deber de curar la vulneración derivada de la falta del supervisado. De este modo, se alienta a abogados y socios a mitigar los efectos negativos cuando aún están a tiempo de hacerlo. Que se incumpla uno de estos tres aspectos del deber de supervisión implica la vulneración del deber mismo, con lo que el abogado supervisor incurriría en responsabilidad ética. Un quinto criterio a ser considerado es el de la negligencia excusable, el cual ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia estadounidense. Se señala que existen ciertas situaciones que se encuentran fuera del alcance del abogado, respecto de las actuaciones de las personas que se encuentran bajo su supervisión. O, simplemente, que



Finalmente, el último criterio a ser considerado es si es que se afectan otras normas éticas cuando se incurre en las faltas y la cantidad de reglas que se vulneran. Presentamos un cuadro en el que se agrupan los supuestos de imputación y se les aplica la graduación de sanciones: Supuestos graves de sanción



Cuando el abogado ordena directamente al supervisado la comisión de la falta. Cuando se tiene conocimiento de la comisión de la infracción y no se mitigan o evitan sus consecuencias. Cuando el investigador se apropia de información relevante para el caso. Cuando cualquiera de las personas no-abogadas supervisadas incurre en una infracción del secreto profesional.



Supuestos moderados de sanción



Cuando el personal de la firma legal, por confusión, no envía un escrito. Cuando el investigador contacta a la contraparte y le sonsaca información del caso. Cuando la firma legal falla en instaurar mecanismos generales que requieran que las personas no-abogadas se comporten de acuerdo con reglas de conducta profesional. Cuando el abogado falla en supervisar el trabajo del practicante, sobre un tema que este último nunca ha visto, y se lo envía al cliente.



Supuestos leves de sanción



Cuando el practicante no reconoce que incurre en conflicto de intereses (en cualquiera de sus variantes dispensables).



Los supuestos leves de sanción responden a una infracción leve de los deberes correspondientes en el caso concreto. El supuesto que se encuentra en este nivel existe porque, al no poder el practicante identificar siquiera el conflicto de intereses, el abogado no puede inferirlo razonablemente, máxime si es que no conoce todos los asuntos vistos por el primero. Por otro lado, los supuestos moderados de sanción responden a faltas que atentan contra valores que guarda la profesión, pero que no los afectan completamente y que pudieron ser razonablemente evitados por
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las faltas cometidas por estas últimas no implican la responsabilidad del abogado por una serie de circunstancias que rodean el caso concreto. La jurisprudencia se basa fundamentalmente sobre cuatro factores que deben ser tomados en cuenta para determinar si se libera al abogado de su responsabilidad: el peligro del perjuicio al tercero (el afectado); la duración de la dilación y su impacto en los procesos judiciales; la razón de la dilación —y si había una posibilidad razonable de control sobre la falta—; y la buena fe del sujeto que cometió la infracción.
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el abogado, quien, por descuido, no lo hizo. En estos casos, sobre todo se afecta el deber de diligencia debida y el de una efectiva supervisión. Finalmente, los supuestos graves de sanción se manifiestan en el marco de la vulneración grosera de los deberes fundamentales de la profesión, como el secreto profesional o la conducta debida del abogado. Así, la responsabilidad del abogado no se establece solo sobre la base de la falta cometida por la persona supervisada, sino también, en algunos casos, por su participación directa en la comisión de esta o por su flagrante negligencia. B i b l i o g r a f í a c o m p l e m e n ta r i a
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concurso de ensayos de estudiantes



Menciones honrosas I m p u g n a n d o l o i r r e f u ta b l e . A n á l i s i s d e l abuso procesal recursivo a la luz de la ética profesional



Miguel Ángel Soto El artículo desarrolla de modo muy detallado la figura del abuso procesal recursivo; se aportan ideas respecto de los supuestos en los que se configura, a partir de una buena investigación de doctrina especializada y jurisprudencia sobre la materia. Sobre esa base, el autor propone que el abuso procesal recursivo se puede manifestar en conductas dilatorias, maliciosas y temerarias. Una conducta dilatoria está caracterizada porque «primero, produce una significativa demora de tiempo en el proceso; segundo, provoca un daño en la contraparte y, por último, hay una carencia de intencionalidad de generar el resultado que produce […]. A diferencia con la conducta dilatoria, en la temeraria el problema primario no es el tiempo sino el hecho de haber dado curso o iniciado una acción que de por sí no tiene el suficiente sustento, que no teniendo razón de ser bien pudo haberse evitado». Finalmente, «[…] la malicia se caracteriza por el empleo de derechos procesales, por ejemplo el de impugnar las decisiones judiciales, con el afán de postergar innecesariamente la decisión final que ponga fin al litigio». El autor, luego de desarrollar el instituto de abuso procesal recursivo, concluye con una pertinente reflexión en torno a la problemática en cuestión, al señalar que «el abogado es pieza fundamental de la Administración de Justicia [sic], es parte de un Sistema [sic] que desde ya hace algunos años está en proceso de reforma; sin embargo, ello no será posible si los operadores mismos no se comprometen con el cambio, de nada serviría hacer una Administración mas [sic] eficiente si se sigue llevando a cabo el mismo proceder obstruccionista por parte de algunos malos abogados que empantanan el proceso, haciéndolo lento, engorroso y vaciándolo del fin para el cual está previsto».
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Niveles de descalificación de un estudio de abogados ante el conflic to interno de intereses



Sandra Violeta Echaiz Moreno



M i g u e l Á n g e l S o t o / S a n d r a V i o l e ta E c h a i z M o r e n o / María Gracia Osores Guiulfo



La autora analiza uno de los principales temas en materia de ética y responsabilidad profesional, los conflictos de intereses, y lo hace desde una perspectiva muy interesante en la actualidad: el conflicto dentro de estudios de abogados. Y es que, como advierte la autora, actualmente «[…] el problema del conflicto de intereses al interior de un Estudio de Abogados [sic] se debe al crecimiento desmesurado de las corporaciones, que implica mayor número de abogados, clientes e información». La autora define el conflicto de intereses en el interior de un estudio de abogados como «[…] aquella situación que presenta contraposición entre los intereses directamente adversos de los abogados, producto de los intereses que pretenden tutelar, de la diferente manera que los hayan recibido». El texto, a partir de un análisis jurisprudencial, identifica doce supuestos de imputación y propone, para graduar las sanciones, aplicar criterios de proporcionalidad, analizar qué deberes se han afectado, si existen circunstancias agravantes o atenuantes y qué tan dañosa ha sido la situación para el cliente. Otras propuestas que presenta la autora son: (i) «Medidas a adoptar para prevenir este tipo de conflictos pueden ser: el uso de softwares o registros actualizados, cruce de información vía correo electrónico, la promoción de la elaboración de Códigos de Ética [sic] dentro de los estudios, el empleo de murallas chinas y establecimiento de Comités de Conflicto de Intereses [sic] dentro de los bufetes»; y (ii) «A diferencia de la normatividad actual, no solo sancionar al abogado como siempre se ha hecho, sino que recogemos la normatividad española reciente que cuenta con la Ley de Sociedades Profesionales, la cual sanciona no solo al abogado sino al Estudio que responderá como unidad por lo sucedido. Por lo tanto, en nuestra graduación de sanciones también descalificaremos al Estudio».



L a l e y d e l a s e l v a : e l q u e pa g a … ¿ e l i g e ?



María Gracia Osores Guiulfo El texto presenta un tema bastante complejo de gran relevancia en el contexto actual de la profesión legal: el de la relación abogado-cliente en el marco de relaciones en las que una persona paga a otra por su defensa legal. La autora realiza una investigación profunda y presenta tres casos en los que este supuesto tiene lugar: (i) cuando una aseguradora paga los servicios de un abogado al asegurado; (ii) cuando un padre provee de servicios legales a su hijo menor de edad; y (iii) cuando los empleadores pagan los servicios por la defensa de sus empleados.
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Así, por ejemplo, en el caso de los padres que pagan por la defensa legal de sus hijos, la autora menciona que «[…] en el caso donde no exista conflicto de interés, me parece que los padres pueden ser considerados como clientes. No obstante, el abogado tiene que ser cuidadoso, puesto que así como existen casos en donde no cabe duda que se presenta un conflicto de interés entre el menor y los padres, existen casos en donde la línea límite es bastante borrosa, y puede que el abogado no se percate de los intereses antagónicos que se esconden detrás».



M i g u e l Á n g e l S o t o / S a n d r a V i o l e ta E c h a i z M o r e n o / María Gracia Osores Guiulfo



La autora comienza recalcando la importancia que tiene, en toda relación en la que interviene un abogado, determinar quién es el cliente y describe los distintos deberes que aquel está obligado a cumplir. Luego realiza, para cada uno de los casos en que un tercero paga por servicios legales, un detallado análisis de las diferentes posiciones esbozadas en doctrina para responder a la interrogante de quién es el cliente y presenta su propia postura.



crónica del claustro



El ciclo 2008-2 fue muy activo en nuestra Facultad. Aprovechamos este espacio para hacer un breve recuento de las principales actividades y noticias que tuvieron lugar durante este período. Ac t i v i da d e s d e l a Fac u lta d y d e l D e pa r ta m e n to Ac a d é m i co d e D e r e c h o – Curso para Lograr el Aprendizaje Significativo del Derecho (en colaboración con MAGIS PUCP, 8, 11 y 13 de agosto de 2008). – Taller Virtual Evaluación de los Aprendizajes (11 de agosto de 2008). – Curso de Introducción a la Pedagogía para la Enseñanza del Derecho (en colaboración con MAGIS PUCP, 6 y 13 de septiembre de 2008). – Coloquio «La Crisis del Positivismo Jurídico» (11 de octubre de 2008, Sala de Profesores del Departamento Académico de Derecho). – Curso virtual de Capacitación en Herramientas de Educación Virtual para Asistentes y Adjuntos (en colaboración con la Dirección de Informática Académica, 15, 17, 22, 24 y 29 de octubre de 2008). – Coloquio «La Unificación del Derecho Privado en la Unión Europea: Hacia un Código Civil Europeo» (17 de octubre de 2008, Sala de Profesores del Departamento Académico de Derecho). – Entrega del doctorado Honoris Causa al doctor Antonio Ojeda Avilés (27 de octubre de 2008, Auditorio de Ingeniería). – Presentación del Código de Ética (4 de noviembre de 2008, Auditorio de Derecho). – Taller «El Género en el Derecho: el Aprendizaje Basado en Problemas con Perspectiva de Género» (6 y 7 de noviembre de 2008). – Coloquio «Nuevas Perspectivas sobre la Regulación Publicitaria del Tabaco» (17 de noviembre de 2008, Sala de Profesores del Departamento Académico de Derecho). – Coloquio «Las Ordenanzas Municipales contra la Discriminación» (26 de noviembre de 2008, Sala de Profesores del Departamento Académico de Derecho). ISSN: 0251-3412
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– Curso de Responsabilidad Social: Derecho para Líderes y Lideresas Sociales (15 y 29 de noviembre de 2008). – Curso de Planificación Colaborativa de Clases a Partir del Uso de Herramientas Virtuales (en colaboración con MAGIS PUCP, 27 y 28 de noviembre de 2008). – PROCADDES 2008: Programa de Capacitación para Docentes en el Área de Desarrollo Social - Segunda Etapa (6 de diciembre de 2008). – Presentación del libro homenaje al doctor Felipe Osterling Parodi (10 de diciembre, Auditorio de la Facultad). Ac tividades de las asociaciones de estudiantes d e l a Fa c u lta d



Círculo de Derecho Administrativo



– Se publicó la revista número 6, cuyo tema principal es el Derecho ambiental.



– Se emitieron dos boletines virtuales CDA en Línea, publicación virtual de temas de actualidad jurídica y coyuntura. – Se editó La jurisprudencia del Tribunal Constitucional concerniente a temas de ética y responsabilidad profesional, libro publicado junto con la Facultad de Derecho. – Se llevaron a cabo los siguientes eventos: el Curso de Especialización en Regulación Servicios Públicos; el Seminario «Mercado de Bonos de Carbono»; el Curso de Actualización Normativa: Implementación del TLC; y las Jornadas de Derecho Administrativo.



Derecho & Sociedad



– Se publico la revista número 31, cuyo tema principal es el Derecho parlamentario.



– Se llevaron a cabo los seminarios «El Ordenamiento del Mercado: Últimas Reformas en relación al TLC con Estados Unidos» y «Panorama del Derecho del Trabajo en el Perú y Últimas Reformas Laborales». – Se realizaron el Décimo Curso de Capacitación en Materia Contable Tributaria, el Curso de Capacitación: Sistema de Contrataciones del Estado, así como el debate «Positivismo Jurídico vs. Neoconstitucionalismo».



– Se realizó el tradicional evento «¿Por qué Derecho?», dirigido a estudiantes de Estudios Generales Letras interesados en la carrera.



Ius et veritas



– Se publicó la revista número 36, la cual analizó, entre otros temas, el Protocolo de Kyoto, los bonos de carbono y los Mecanismos de Desarrollo Limpio.



– Se publicó el segundo número del boletín electrónico Lente Jurídico, Publicación de Actualidad Jurídica. – Se lanzó un nuevo servicio: el boletín electrónico Actualidad Ius, una publicación mensual que contiene breves artículos producidos por miembros de la asociación. – Se llevaron a cabo los seminarios «Alcances del Sistema de Prevención de Lavado de Activos en el Sistema Financiero Nacional», «Derecho Aduanero», «El Impacto de la Crisis Financiera Internacional en la Regulación de la Banca, Seguros, AFP y del Mercado de Valores Peruano», así como el ciclo de conferencias «Mes de la Ética y la Responsabilidad Profesional» y la ya tradicional contienda de ética «Abogados al Banquillo».



Ius Inter Gentes



– Se público la revista número 5, de contenido pluritemático, con temas de Derecho internacional público, Derecho internacional privado y actualidad internacional. – Se llevó a cabo el seminario «Perspectivas Económicas-Comerciales de Perú en torno del APEC».



Th–emis



– Se publicó la revista número 56, cuyo tema central es el Derecho ambiental.



– En la línea del tema central de su revista, se llevaron a cabo dos campañas ambientales en la Facultad: la colocación de letreros de concienciación sobre la importancia del cuidado del medio ambiente y la campaña de rescate de cuadernos, cuyo objetivo era la reutilización de las hojas limpias en cuadernos usados por los estudiantes para la elaboración de nuevos cuadernos. – Se publicaron cinco números de Enfoque, la revista de coyuntura y actualidad jurídica de la asociación.
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– Se editó la Exposición de motivos del Proyecto de Código de Ética, publicado junto con la Facultad de Derecho. – Se continuó con el proyecto de desarrollo social «Defensorías Urbanas: una Solución Democrática a la Violencia Familiar» en el Asentamiento Humano José Botterín, en el Callao. – Se llevaron a cabo los seminarios «Comunidades, Minería y Medio Ambiente: Bases para Promover el Diálogo» y «¿Cuán Libre es la Libre Competencia?».



Vectigalia



– Se publicó la revista número 4, sobre temas de actualidad y coyuntura tributaria. – Se desarrolló el Concurso de Artículos en Materia Tributaria y Aduanera para alumnos y egresados de nuestra Facultad.



– Se realizaron los seminarios «El Derecho Aduanero: Respecto a la Nueva Ley General de Aduanas» y «Tributación Empresarial». L i b r o s y publicaciones del A c a d é m i co y d e l a Fa c u lta d



D e pa r ta m e n to



Departamento Académico de Derecho



– Derechos y conflictos de agua en el Perú. Armando Guevara (Editor). – Estabilidad laboral y contratos temporales. Elmer Arce Ortiz. – Derecho a la intimidad y responsabilidad civil: el refuerzo de los derechos fundamentales a través de los remedios civilísticos. Leysser León.



– Derecho y emergencia: hacia una teoría del derecho del enemigo. Eduardo Hernando Nieto. – Espejismos desarrollistas y autonomía comunal: el impacto de los proyectos de desarrollo en el lago Titicaca (1930-2006). Armando Guevara Gil. – Descentralización fiscal: estudios de política fiscal y Derecho financiero. Francisco Ruiz de Castilla Ponce de León.  – Acceso a la información pública: apuntes sobre su desarrollo en el Perú a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Karin Castro Cruzatt. – La póliza judicial en el proceso cautelar. Marianella Ledesma Narváez. – Política penal y política penitenciaria. Alejandro Solís Espinoza.



Cuaderno de Derecho (Facultad de Derecho, con la colaboración de Palestra) – La enseñanza del Derecho o los molinos de viento. Gorki Gonzales Mantilla.



– El dominio de la organización en Derecho penal. Iván Meini. – Régimen laboral de los artistas en el Perú. Elmer Arce Ortiz. – Derecho al bienestar y ética para el desarrollo. Baldo Kresalja Rosselló.



Homenaje al doctor César Fernández Arce como ex alumno distinguido de la PUCP



El 23 de octubre, la Asociación de Egresados y Graduados homenajeó al doctor César Fernández Arce como ex alumno distinguido de la Universidad Católica. En este acto se dio cuenta de toda una vida dedicada no sólo a la Universidad, pero siempre vinculada a ella, en la que las labores docentes y de investigación del doctor Fernández Arce, así como su enorme calidad humana, fueron recordadas con especial consideración.



Otorgamiento del doctorado Honoris Causa al profesor Antonio Ojeda Avilés



El 27 de octubre, se incorporó al claustro de la PUCP como doctor Honoris Causa al maestro sevillano, profesor Antonio Ojeda Avilés, en razón de sus relevantes aportes al desarrollo del Derecho del Trabajo y de su especial vinculación con nuestro país y Facultad de Derecho.



Ascenso de profesores



En el mencionado ciclo, se produjeron los siguientes ascensos. La profesora de Filosofía del Derecho, Rocío Villanueva Flores, pasó a ser profesora principal de nuestra Facultad. Asimismo, los doctores Raúl Solórzano Solórzano, José Francisco Gálvez Montero, Lourdes Chau Quispe y Elmer Arce Ortiz pasaron a ser profesores asociados.



Sustentaciones de los exámenes de título de abogado



Para tener un panorama más completo, las cifras que compartimos responden a los dos ciclos de 2008. Así, en dicho período, se realizaron 239 sustentaciones de expedientes, 21 sustentaciones de tesis y 2 sustentaciones de memorias. Hay que destacar que once de estas tesis y ocho de los expedientes obtuvieron la mención de sobresaliente.
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reseñas bibliográficas



Guevara G il, Armando. Espejismos desarrollistas y autonomía comunal: el impacto de los proyectos de desarrollo en el lago Titicaca (1930-2006) Alrededor del lado peruano del lago Titicaca, radican unas 150 comunidades campesinas que ejercen un alto grado de control autonómico sobre sus recursos —por ejemplo, pesquerías, totorales y aves acuáticas—. Lo hacen proyectando sus territorios comunales hacia el lago, con lo que crean espacios acuáticos exclusivos en los que imponen sus propias regulaciones. Esas prácticas y normas comunales contradicen los postulados del Derecho estatal sobre los recursos naturales, como un patrimonio de la nación administrado soberana y exclusivamente por el Estado. Así, las normas comunales se imponen aun a los pescadores o extractores de totora oficialmente autorizados. Para un proyecto nacional basado en la homogenización política y cultural, y no en la articulación de la diversidad, esos amplios márgenes de autonomía comunal constituyen, por supuesto, una anomalía que debe ser erradicada. Por eso, y como parte de sus políticas integracionistas y asimilacionistas para solucionar el «problema indígena», el Estado peruano ha desplegado varios proyectos de desarrollo destinados a cambiar el paisaje social altiplánico e incorporar al lago Titicaca al dominio «nacional», para someterlo a una explotación «moderna, racional y eficiente». Esas iniciativas desarrollistas grafican el ímpetu modernizador estatal, la respuesta local, el fracaso de los proyectos que se imponen «desde arriba» y, sobre todo, el impacto que estos tienen en la configuración y reproducción de los derechos comunales, en especial en los espacios acuáticos comunales. En el libro comentado, se describen la naturaleza y funciones de aquellos espacios. Luego se señala por qué el lago se transformó en un punto neurálgico de la imaginación desarrollista a partir de la década de 1930 y se presentan, a grandes rasgos, las características y consecuencias de los tres grandes proyectos que se idearon para transformarlo. Más allá del genuino esfuerzo estatal por incorporar a los pueblos y comunidades en sus planes y proyectos, el problema es que sus políticas han producido más conflictos que articulaciones entre el Estado y las comunidades campesinas. Ahora, esas disputas se producen no solo por el control de los «recursos naturales» del lago, sino también por los «recursos culturales» que la creciente actividad turística genera y explota. Las complejas y ambiguas relaciones entre la Reserva Nacional del Titicaca y la comunidad campesina-municipalidad-pueblo indígena Uros Chulluni, por ejemplo, ilustran los retos que el Derecho oficial enfrenta para procesar las demandas de reconocimiento y redistribución que las comunidades plantean. Esa tensión da pie para
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que el autor presente algunas ideas sobre el Derecho y el desarrollo en contextos interculturales. La rigurosidad y calidad de este trabajo le han valido a su autor el Premio a la Investigación PUCP de 2008, razón por la cual hemos incluido su reseña en este número de la revista.



Esta obra se inserta en la discusión de la responsabilidad penal en el interior de las organizaciones que se erigen en función de los principios de jerarquía y división del trabajo, en donde quien controla la estructura de poder se aprovecha de la disposición de sus integrantes a cumplir sus directivas para cometer delitos. Con un análisis bastante riguroso y una argumentación por demás coherente, así como convincente, el profesor Meini, partiendo de la tesis de la autoría mediata por dominio de la voluntad en los aparatos organizados de poder del profesor alemán Claus Roxin, sostiene un modelo de responsabilidad penal para el hombre de atrás —siguiendo el esquema de la autoría mediata con instrumento-ejecutor responsable también en calidad de autor—, sobre la base del desarrollo del criterio normativo del «aprovechamiento de la disposición del subordinado para ejecutar órdenes ilícitas que recibe por parte de sus superiores y que se insertan dentro de las actividades regulares del aparato de poder». La obra comprende tres partes. La primera está dedicada a la presentación y a la valoración crítica de la tesis de Roxin. Aquí el autor, luego de señalar algunas inconsistencias de la propuesta, cuestiona y descarta la legitimidad de la fungibilidad del ejecutor y de la ajenidad al Derecho del aparato de poder como elementos fundantes del dominio de la organización, y opta más bien por tener a la «disposición del ejecutor a cumplir órdenes ilícitas» como criterio único de dominio. La segunda parte está consagrada a valorar las otras propuestas doctrinarias de imputación de responsabilidad penal aplicables en el contexto de una organización, tales como la participación, la autoría accesoria y la coautoría, así como al desarrollo de la tesis personal. Habiendo formulado los criterios fundamentales y los límites del dominio de la organización, en la tercera parte se evalúa —y sobre todo se fundamenta de manera concisa pero no por ello menos razonable y contundente— la aplicabilidad de la propuesta a los ámbitos de la criminalidad estatal y del Derecho penal económico e internacional. En la medida en que la obra supone una exhaustiva labor de investigación en torno a uno de los temas más controvertidos de la teoría de la intervención delictiva, además de poseer gran relevancia práctica al ofrecer una solución dogmática a casos de criminalidad actuales, la propuesta del profesor Meini representa, indiscutiblemente, un valioso aporte que enriquece el debate académico y la doctrina del Derecho penal. Un esfuerzo para nada desdeñable o inútil, sino más bien meritorio si se considera la actual expansión del tratamiento de la criminalidad en los ámbitos del Derecho penal empresarial y del Derecho penal internacional. En este sentido, sobran razones para recomendar su lectura.
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Arce O rtiz, Elmer. Régimen laboral de los artistas en el Perú. Colección Derecho PUCP. Lima: Palestra Editores, 2008. Siguiendo con un prolífico estudio de los regímenes especiales de trabajo en el Perú, el profesor Elmer Arce Ortiz pone la lupa, en esta ocasión, sobre la regulación de las relaciones laborales de los artistas. Cierto es que en ellas es común identificar los tres elementos que configuran una relación sujeta al Derecho del trabajo, pero también, como se destaca en el primer capítulo de este libro, existe un conjunto de peculiaridades que justifican un tratamiento legal específico. Así, se destaca de qué manera la prestación personal viene impregnada de rasgos específicos que llevan, de una parte, a que la labor se desarrolle a través de la expresión corporal en todos sus elementos y, de otra, a que se impongan ciertos requerimientos que reducen al mínimo el poder de dirección del empleador en la presentación de la obra, a la par que se permite la imposición de requerimientos que condicionan la vida privada del artista —dietas, vestimenta, prohibición de trasnochar, etcétera—. Además de ello, la aceptación del público juega un rol fundamental, por encima inclusive de la opinión que le merezca al empleador la interpretación correspondiente, a la vez que el rechazo del público también condiciona la duración del vínculo. Finalmente, se resalta cómo esta relación escapa de los rasgos típicos referidos a jornada, duración del contrato, lugar de prestación, entre otros factores. A la vista de tales peculiaridades, se creó en 1972 el régimen especial del artista, a través del decreto ley 19479; actualmente, la ley 28131 es aquella norma que regula con detalle el trabajo del artista intérprete o ejecutante. La obra reseñada estudia con todo detalle la regulación de los sujetos del contrato, las características específicas de la prestación en materia de período de prueba, jornada, horas extra y trabajo nocturno; permisos, descansos y vacaciones; pacto de exclusividad y derecho a una ocupación efectiva; remuneración y extinción de la relación laboral. Se trata, sin duda alguna, de un estudio muy completo, sistemático y bien presentado, que deja traslucir el manejo profundo del tema, a partir de una reflexión siempre bien acompañada de una bibliografía muy actualizada.



Distinciones Académicas



Doctores Honoris Causa Germán Bidart Campos Antonio Cançado Trindade Francisco Fernández Segado Héctor Fix Zamudio Peter Häberle Jutta Limbach Pablo Lucas Verdú Antonio Ojeda Avilés Javier Pérez de Cuéllar Américo Plá Rodríguez Alessandro Pizzorusso Umberto Romagnoli Néstor Pedro Sagüés Tomás Salvador Vives



Honorarios José Felix Aramburú Daniel O. Bernstine Paolo Grossi Jiang Ping Gustavo Novoa Bejarano Carlos Roberto Reina Mozart Victor Russomano



Eméritos Jorge Avendaño Hubner Héctor Cornejo Chávez José Dammert Bellido Miguel de Althaus Guarderas Luis Echecopar García Domingo García Rada Carlos Rodríguez Pastor Fidel Tubino Mongilardi Guillermo Velaochaga Miranda
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F a c u lt a d d e D e r e c h o d e l a P o n t i f i c i a U n i v e r s i d a d C at ó l i c a d e l P e r ú



Profesores de la Facultad de Derecho



Principales Abad Yupanqui, Samuel Bernardo Albán Peralta, Walter Jorge Avendaño Arana, Francisco Javier Avendaño Valdez, Jorge Avendaño Valdez, Juan Luis Bernales Ballesteros, Enrique Martín Blancas Bustamante, Carlos Moisés Boza Pro, Guillermo Martín Bramont-Arias Torres, Luis Alberto Bullard González, Alfredo José Cardenas Quiros, Carlos Castillo Freyre, Mario Eduardo Juan Martin Danós Ordoñez, Jorge Elías De Belaunde López de Romaña, Javier Mario De Trazegnies Granda, Fernando Delgado Barreto, César Augusto Eguiguren Praeli, Francisco José Fernández Arce, César Ernesto Fernández Cruz, Mario Gastón Humberto Fernández Sessarego, Carlos Ferro Delgado, Víctor Forno Florez, Hugo Alfieri García Belaunde, Domingo Gonzales Mantilla, Gorki Yuri Guzman-Barrón Sobrevilla, César Augusto Hernández Berenguel, Luis Antonio Kresalja Rosselló, Baldo Landa Arroyo, César Rodrigo Llerena Quevedo, José Rogelio Medrano Cornejo, Humberto



Méndez Chang, Elvira Victoria Montoya Anguerry, Carlos Luis Neves Mujica, Javier Novak Talavera, Fabián Martín Patricio Ortiz Caballero, Rene Elmer Martín Osterling Parodi, Felipe Pasco Cosmópolis, Mario Martín Peña Jumpa, Antonio Alfonso Prado Saldarriaga, Víctor Roberto Quiroga León, Aníbal Gonzalo Raúl Ramírez Díaz, Jorge Gregorio Revoredo Marsano, Delia Rodríguez Iturri, Roger Rafael Rubio Correa, Marcial Antonio Ruiz de Castilla Ponce de León, Francisco Javier Salas Sánchez, Julio Moisés Salmón Gárate, Elizabeth Silvia San Martín Castro, César Eugenio Solís Espinoza, Alejandro Juvenal Ugaz Sánchez-Moreno, José Carlos Viale Salazar, Fausto David Vidal Ramírez, Fernando Villanueva Flores, María Del Rocío Villavicencio Terreros, Felipe Andrés Zolezzi Ibárcena, Lorenzo Antonio Zusman Tinman, Shoschana



Asociados Aguilar Llanos, Benjamín Julio Arana Courrejoles, María del Carmen Arce Ortiz, Elmer Guillermo Becerra Palomino, Carlos Enrique Boza Dibós, Ana Beatriz Cabello Matamala, Carmen Julia Cairo Roldán, José Omar Caro Coria, Dino Carlos
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Chau Quispe, Lourdes Rocío Cortés Carcelén, Juan Carlos Martín Delgado Menéndez, María Antonieta Delgado Menéndez, María del Carmen Espinosa-Saldaña Barrera, Eloy Andrés Espinoza Espinoza, Juan Alejandro Fernández Revoredo, María Soledad Ferrari Quiñe, Mario Alberto Foy Valencia, Pierre Claudio Gálvez Montero, José Francisco García Granara, Fernando Alberto García-Sayán Larrabure, Diego Guevara Gil, Jorge Armando Hernández Gazzo, Juan Luis Lovatón Palacios, Miguel David Luna-Victoria León, César Alfonso Mercado Neumann, Edgardo Raúl Monroy Gálvez, Juan Federico Doroteo Morales Godo, Juan Eulogio Oré Guardia, Arsenio Palacios Pareja, Enrique Augusto Pizarro Aranguren, Luis Miguel Priori Posada, Giovanni Francezco Revilla Vergara, Ana Teresa Ruda Santolaria, Juan José Santistevan De Noriega, Jorge Siles Vallejos, Abraham Santiago Solórzano Solórzano, Raúl Roy Sotelo Castañeda, Eduardo José Torres Méndez, Miguel Christian Toyama Miyagusuku, Jorge Luis Valega García, César Manuel Velazco Lozada, Ana Rosa Albina Villavicencio Ríos, Carlos Alfredo Vinatea Recoba, Luis Manuel



Auxiliares Alvites Alvites, Elena Cecilia Ardito Vega, Wilfredo Jesús Barboza Beraun, Eduardo Bardales Mendoza, Enrique Rosendo Barletta Villarán, María Consuelo Beltrán Pacheco, Jorge Alberto Benavides Torres, Eduardo Armando Bermudez Valdivia, Violeta Blume Fortini, Ernesto Jorge Burneo Labrín, José Antonio Bustamante Alarcón, Reynaldo Candela Sánchez, César Lincoln Cornejo Guerrero, Carlos Alejandro Cubas Villanueva, Víctor Manuel Delgado Silva, Angel Guillermo Del Águila Ruiz De Somocurcio, Paolo Escobar Rozas, Freddy Oscar Ezcurra Rivero, Huáscar Alfonso Falla Jara, Gilberto Alejandro Guzmán Napurí, Christian Haro Seijas, José Juan Hernando Nieto, Eduardo Herrera Vásquez, Ricardo Javier Huerta Guerrero, Luis Alberto La Rosa Calle, Javier Antonio Ledesma Ledesma, Marianella Leonor León Hilario, Leysser Luggi Lohmann Luca De Tena, Juan Guillermo Marciani Burgos, Betzabé Xenia Matheus López, Carlos Alberto Medrano García, Fabricio Manuel Meini Méndez, Iván Fabio Mejorada Chauca, Omar Martín Monteagudo Valdez, Manuel Montoya Vivanco, Yván Fidel
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Morales Hervías, Rómulo Martín Morales Luna, Félix Francisco Ochoa Cardich, César Augusto Ormachea Choque, Iván Ortiz Sánchez, John Iván Pazos Hayashida, Javier Mihail Patrón Salinas, Carlos Alberto Pérez Vargas, Julio César Pérez Vásquez, César Eliseo Ramos Núñez, Carlos Augusto Robles Moreno, Carmen Del Pilar Rodríguez Hurtado, Mario Pablo Rojas Leo, Juan Francisco Saco Barrios, Raúl Guillermo Sevillano Chávez, Sandra Mariela Valle Billinghurst, Andrés Miguel Villagarcia Vargas, Javier Eduardo Vivar Morales, Elena María Zegarra Valdivia, Diego Hernando
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