





V. Conclusion

A pesar de que el Ministerio Puablico actualmen-
te atraviesa por una crisis en su institucionalidad,
derivada del proceso de eleccidn del Fiscal Gene-
ral y factores externos, el modelo implementado en
Quetzaltenango ha continuado funcionando como
una buena préctica del sistema de administracién
de justicia, que a su vez constituye un desafio im-
portante para las préximas autoridades que admi-
nistren la institucion, en cuanto a su consolidacién
e inicio de replicar la experiencia en otras Fiscalias
distritales.

En la situacién de violencia y criminalidad que
se encuentra el pafs, esta accidn cobra relevancia,
ya que para la eficiencia y eficacia en la persecucion
penal es fundamental la reestructuracién del Mi-
nisterio Publico, por medio de la reorganizacién de
las Fiscalfas distritales como espacios fundamenta-
les de la politica de persecucidn penal en los depar-
tamentos de la Republica. Esto, con el objetivo de
incorporar mecanismos de gestion del trabajo fiscal
que coadyuven a mejorar los indices de efectividad
del MP y a reducir los niveles de impunidad exis-
tentes en el pais. =
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¢Como valora la investigacion de casos a cargo del Ministerio Publico en su pais?

¢Existe una politica de persecucion por parte del MP identificable?

¢ Cuales son los delitos que mas se persiguen?

¢Como se da la relacion entre el MP y los organismos investigadores (policias, organismos

periciales) en su pais?

¢ Cuales son los obstaculos o problemas internos, externos y de contexto politico que ve en
las capacidades de investigacion del MP? ; Qué recomendaciones plantearia para superarlos?

La regla en la Argentina, en el ambito nacional y
federal, lamentablemente es que las investigaciones
judiciales, sobre todo las investigaciones complejas,
estén a cargo todavia de los jueces de instruccion. En
este modelo tan particular, tan arcaico, se superponen
facultades requirentes y facultades convencionales. De
modo tal que en mi experiencia personal, tanto cuan-
do estuve en el Ministerio Publico en los afios anterio-
res, como en estos seis afos de juez de instruccion,
son muy pocas las experiencias que uno pudo haber
tenido de investigaciones complejas que estén integra-
mente a cargo del Ministerio Publico. La gran mayoria
de las experiencias son por investigaciones de este Juz-
gado o por investigaciones de otros colegas jueces.

Y cuando la investigacion la realiza el juez, ¢pide
algun tipo de colaboracion al fiscal en turno? ; Compar-
ten, colaboran en la investigacion? ;0 cual es el rol del
fiscal hoy en el sistema federal?

La regla, por una cuestion incluso cultural de como
funcionan nuestros tribunales, cultura que yo también
tengo introyectada en la labor que hago todos los
dias, que también la tienen introyectada los propios
fiscales, es que las investigaciones se llevan adelante
en forma exclusiva en los Juzgados. Este modelo que
esta vigente actualmente, arcaico, pesado, contradic-
torio, vetusto, es un modelo procesal que se inaugurd
en 1992. Durante todo el siglo XX, el sistema procesal
penal nacional estuvo regido por un modelo profun-
damente inquisitorio, o inquisitivo. Esta cultura inqui-
sitiva sigue plenamente vigente hasta el dia de hoy y
es lo que también en algin modo explica el hecho de
gue si bien en esta etapa que ya lleva casi veinte afios
hay algunas posibilidades para que el juez les abra un
espacio de colaboracion a los fiscales, esto de hecho
no sucede. Ni los jueces solemos hacer este tipo de
apertura, ni los fiscales estdn muy dispuestos a acep-
tarla o asumirla. Cuando se ha hecho algun intento, la
respuesta de la Fiscalia es que ellos no tienen medios
ni recursos, no se sienten comodos trabajando en esa
situacion. De modo tal que por este imperio de la cul-
tura inquisitiva que sigue estando muy introyectada en
los operadores juridicos, en el orden nacional, yo te
diria que los jueces controlan una suerte de monopolio
de las investigaciones penales.



Como rige paralelamente a la vigencia de la cul-
tura inquisitiva, rige en Argentina desde siempre este
lema o principio llamado de “legalidad procesal”. Es
decir, en el orden nacional han sido muy pocas y de
muy corto alcance las medidas o la introduccion de
principios de oportunidad. Con lo cual, la regla de los
fiscales es la regla que informa al modelo burocratico
del Ministerio Publico. Es decir, se tienen que perseguir
todos los delitos sea cual fuera el dafio juridico. Enton-
ces, como primera medida, desde siempre, yo lo he
visto tanto desde adentro del Ministerio PUblico como
ahora en el Poder Judicial, en general los fiscales no
hacen distinciones, o no se advierten demasiadas prio-
ridades en esta mirada presuntamente objetiva que se
tiene sobre todos los delitos.

Lo que si se puede advertir como lineas politico-
criminales que el Ministerio Publico fiscal puede llegar
a instrumentar y que tal vez dejan entrever la preocu-
pacion desde un punto de vista politico-criminal, es la
creacion e implementacién de algunas Unidades Fisca-
les. Eso esta demostrando objetivamente una preocu-
pacion especial por cierto tipo de criminalidad. Hemos
visto en los Ultimos afos la creacion de varias Unidades
Fiscales relacionadas con la delincuencia econémica y
el crimen organizado. Esto permite inferir que hay un
énfasis en este tipo de delitos.

En los ultimos tiempos también se advirtié de parte
de los fiscales una preocupacion especial y un desplie-
gue de medidas y otras iniciativas en el campo de la
trata de personas. Y también, hard aproximadamente
siete u ocho anos, en un momento un poco compli-
cado para la realidad nacional, también el Ministerio
Publico hizo énfasis en los secuestros extorsivos. Cues-
tion que felizmente, y gracias al muy buen trabajo del
Ministerio Publico, fue un fenémeno criminal que en
los Ultimos afios tendio a reducirse hasta practicamen-
te desaparecer. También tengo que agregar, sin lugar
a dudas, que la Procuracién General del Ministerio Pu-
blico tiene una clara y marcada preocupacion y esta
dedicando muchos recursos a la coordinacion, el im-
pulso en todo el pais de las causas donde se investigan
las violaciones a los derechos humanos por crimen de
lesa humanidad cometidos durante la ultima dictadu-
ra. Cosa que me consta, porque en este Juzgado tra-
mitan una causa muy importante. Ademas integro la
comisién interpoderes que se coordina desde la Corte
Suprema vy alli interactuamos con representantes del
Ministerio Publico Fiscal que realmente estan a la van-
guardia de las preocupaciones por avanzar en estos
€asos.

En general las fuerzas de seguridad mantienen una
relacion distante con el érgano jurisdiccional y no hay
una dependencia plena del érgano jurisdiccional. Ellos
colaboran, cumplen con los cometidos en tiempo y re-
lativamente en forma, pero las fuerzas de seguridad tie-
nen muy claro que funcionalmente siguen dependiendo
del Poder Ejecutivo. Entonces esto es como una incohe-
rencia dentro del sistema. Lo ideal seria que este tipo
de dérganos técnicos de investigacion dependiera direc-
tamente del Poder Judicial. Lamentablemente, lo que
constituye otro déficit del sistema penal argentino en
el orden nacional, todas las fuerzas de seguridad y to-
dos los érganos técnicos, criminalistica y demas, siguen
dependiendo funcionalmente de distintos &mbitos del
Poder Ejecutivo: Ministerio del Interior, de Justicia.

El Poder Judicial si tiene algunos cuerpos periciales:
peritos contadores, peritos informaticos, por supuesto
peritos médicos forenses. En general son érganos muy
burocratizados, muy lentos, con muy pocos recursos, y
si a los trabajos que se le encomiendan no se les ponen
plazos, pueden tardar mucho tiempo. Y entonces, lo
gue desde el Juzgado hacemos es imponerles plazos
perentorios para que entreguen los trabajos. Y con una
presion muy fuerte desde el Juzgado, estos érganos
mas o menos van cumpliendo con lo que se les pide.
Pero esta claro que en estas areas faltan inversiones y
una actualizacién, tanto en personal como en recursos
materiales para estar a la altura de las circunstancias.

Con respecto a las policias, ;no existe alguna for-
ma de actuacion de coordinacion, de seguimiento o de
direccion hacia donde tiene que ir la investigacion con
ellas?

Bueno, el seguimiento y la coordinacién los hace
el Juzgado. Nosotros hemos trabajado muchas cau-
sas complejas donde intervinieron distintas areas de
policia y esta claro que tiene que haber alguien que
coordine y alli aparece la figura del juez o del fiscal,
en primer orden de consideracién. De hecho, funciona
de esa manera: el juez, por ejemplo, da instrucciones
a un 6rgano técnico de la policia federal que se dedica
al rastreo de llamadas telefonicas, a otro organismo
de policia federal le encomienda el rastreo de los patri-
monios de los sospechados, y a una tercera agencia el
levantamiento de rastros de otro tipo en el lugar de los
hechos, etc. Y toda esa coordinacion se realiza desde
el Juzgado. No hay un érgano en el medio que pueda
colaborar u orientar.

Estoy convencido que el principal problema que
tenemos es el modelo procesal en el cual nos desen-
volvemos. Especialmente en la contemplacion en pa-
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ralelo de cémo estd funcionando el modelo procesal
penal en la provincia de Buenos Aires o en la propia
ciudad de Buenos Aires. Aca el problema clave es que
todavia no hemos logrado avanzar hacia un modelo
acusatorio en el proceso penal nacional. Entonces se
hace muy dificil. Y ademés el modelo procesal vigente
es un modelo muy lento. La instruccion es escrita. No
hay audiencias orales. Entonces no hay inmediacion,
no hay celeridad, no hay economia procesal. Ninguno
de los principios cardinales del proceso penal moderno
estad presente en el Codigo Procesal Penal vigente a
nivel nacional. Se hace muy dificil porque ademas el
modelo permite a las defensas un repertorio intermi-
nable de planteos dilatorios. Puede plantear nulidades
en cualquier momento del proceso, capacidades re-
cursivas para irse a la Camara, de ahi a la Camara de
Casacion. Y en todas esas instancias hay un amplio
dominio de la ldgica burocratica, se corren vistas y se
demoran las cuestiones.

El principal problema es el sistema acusatorio, no
tengo duda. No digo que esto vaya a ser la panacea o
gue vayamos a hacer una vuelta de campana, pero no
hay duda de que este es el punto cardinal. Deberiamos
tener un modelo acusatorio donde las investigaciones
estén a cargo de los fiscales, que haya una estructura
mucho mas agil, mas dindmica, menos burocratica,
que se formen equipos, que se capaciten especialis-
tas y que haya facultades autébnomas de investigacion,
que los fiscales den claramente las instrucciones que
tengan que dar y que se formen equipos especializa-
dos con técnicos. Y luego, con la investigacion hecha,
que se presente frente a un juez que va a actuar impar-
cialmente sin estar contaminado por el hecho de que
el mismo juez haya sido el que investigo.

En fin, para mi el punto de partida y en buena
medida para la soluciéon de estos grandes déficits que
tenemos, es el cambio de modelo procesal hacia un
modelo acusatorio.

¢Hay algun obstaculo externo para que el cambio
procesal no se produzca? ;Ddonde ves que no avanza la
reforma procesal penal? ;Por qué? ;Es interno de los
operadores? ;El poder de los jueces se ve amenazado
al solo tener que actuar en la sala de audiencias?

Dos ejemplos: en 1992 también se daba una situa-
cion parecida con la propuesta de pasar a los juicios
orales. Habia mucha resistencia en los tribunales, no se
entendian las razones de los juicios orales. Se veia con
temor, como todo cambio en una agencia burocratica.
Y el segundo ejemplo es la cuestién de la reapertura
de los procesos por crimenes de lesa humanidad. Tam-
bién en los tribunales se escuchaban los comentarios
sobre cdmo fbamos a hacer sin recursos ni personal o
lugar para los juicios, o capacidad para buscar pruebas
después de treinta afos. Las quejas y los lamentos de
las burocracias siempre estan presentes, Y las resisten-

cias también. Pero asi como en 1992 se modificé el
modelo, y a partir de 2004/2005 se reabrieron los pro-
cesos generales, estamos avanzando muchisimo. Esto
también es un ejemplo, en esta coyuntura, de que las
resistencias, prejuicios y temores de las burocracias ju-
diciales no son el obstaculo. Acé la cuestion clave, para
mi, es la decision politica, como la hubo en 1992 con
la reforma al juicio oral y como hubo en 2003 con la
reapertura de los procesos.

La decision es politica. Que el Poder Ejecutivo y el
Legislativo se pongan de acuerdo y que por un alto
grado de consenso se sancione un Cédigo Procesal
Penal de la Nacion, con el apoyo del oficialismo y el de
las bancadas democraticas que estan en la oposicion.
Y a mi me consta que todos estan de acuerdo con la
necesidad de reformar el Codigo. Si la decisién poli-
tica estd, la reforma se hace y la agencia burocréatica
lo toma como un hecho consumado y se va a tener
que adaptar. No creo que las resistencias de los jueces,
incluso de los fiscales, sea un obstaculo serio para el
progreso de estas iniciativas. Yo creo que si no hubo
una modificacién hasta el momento es porque la cla-
se politica de la Argentina se siente cémoda con este
modelo. Esta es la cuestién. Pero en algin momento,
si realmente se quiere la consolidacion de las institu-
ciones democraticas, la lucha contra la corrupcion, el
cumplimento de ciertos estandares internacionales a
los que la Argentina se comprometié adhiriéndose a
numerosos tratados en distintas areas, este paso es
inexorable y urgente.

A nivel federal, lo que podemos hacer es una dis-
tincion entre los casos de secuestros extorsivos donde
la investigacion estd a cargo del fiscal y en los otros
secuestros donde no esta a cargo el fiscal. Desde que
salié la ley de secuestro extorsivo, dandole al fiscal fa-
cultades para investigar, me parece que el Ministerio
Publico ha ido adquiriendo una experticia en la inves-
tigacion de este delito, y esto se muestra en las sen-
tencias condenatorias que existen sobre secuestros ex-
torsivos. Y ademds permite ir caminando, aunque sea
despacio a nivel nacional, sobre un sistema acusatorio
més pleno donde el fiscal sea quien investiga, quien
hace todas las medidas y después lleva el caso a juicio.
En federal, el Unico delito que estd obligatoriamente
en manos de la Fiscalia es la instruccion. Asi que ahi



me parece que hubo un progreso desde que sali6 la ley
hasta el dia de hoy.

Y después, en los demas delitos dependemos mu-
cho siempre de la delegacién que hagan los jueces
sobre la instruccién. Porque sino no se sabe si el fiscal
esta para colaborar con el juez, si hace investigaciones
complementarias. Y a veces el juez se enoja porque él
estd a cargo. Se generan ciertas rispideces. Como fis-
cales nos colocan en un lugar muy cémodo. Porque
aun los fiscales activos generalmente nos topamos con
jueces de instruccion que también se conciben como
investigadores y eso genera problemas. Lo mejor seria ir
cambiando plenamente hacia una reforma del Cédigo
gue nos habilite a investigar, y al juez a decidir.

Si. Hablando del Ministerio Publico federal, desde
un tiempo a esta parte noto que hay una impronta
del procurador en generar algunos debates que son
interesantes respecto de determinados delitos, por
ejemplo: todo lo que tiene que ver con el ataque al
nucleo patrimonial del delito, en lo que son delincuen-
cias organizadas. Yo creo que es un acierto de esta
politica criminal, de Righi particularmente, que es el
fiscal general. Es algo que desarrollamos en secuestros
y en trata, pero a su vez se desarrolla en otros delitos:
en lavado, delitos tributarios, etc. Esa es un agenda
gue noto que los fiscales la persiguen y que de a poco
la van incorporando porque este cambio es un cambio
cultural. A nosotros nos pasa en trata: tenemos todas
las herramientas legales para perseguir el delito y para
perseguir el nucleo patrimonial. Pero muchas veces es-
tas herramientas no se usan por defectos de la propia
practica forense. O por defectos de los jueces o de los
fiscales que no pedimos oportunamente el embargo
durante la instruccion para poder decomisar.

Y esta falta de busqueda de otras herramientas ;es
porque no las tienen legalmente, porque no tienen capa-
citacion o porque no tienen instrumentos idoneos para
utilizarlos?

Yo creo que es cultural. Es netamente cultural. Estoy
cada vez méas convencido. Hace poco hubo una reso-
lucion de la Camara del Crimen en una causa por Ley
de Profilaxis, que es una ley gue tiene pena de multa
nada mas, que castiga a quien sostiene un prostibulo,
basicamente. Y nosotros estamos como coaccionantes
en esa causa y llevamos la discusion sobre decomisar
preventivamente, incautar los benes de ese regente del
prostibulo. Y la Camara nos dio la razén; pero litigando
aca en Correccional, nos decian que nunca se les habia
planteado esa situacion. Es mas: ellos lo veian como aje-
no a sus competencias. Estaban inseguros sobre si po-
dian decomisar o no. El juez nos dijo que no, y fuimos
a la Camara y nos dijo que si. Y teniamos las mismas

herramientas histéricas: las herramientas de embargo
en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién, la posibilidad
de decomisar por el articulo 23 y si bien, como tiene
pena de multa tiene la posibilidad de extinguir la accién
penal pagando el minimo de la multa, hay una parte del
articulo 62 que dice que tiene que dar a favor del Es-
tado los bienes presumiblemente decomisados. Es una
herramienta que estaba histéricamente en el Cédigo y
gue no era utilizada.

Por eso me parece que se trata de cambiar la mi-
rada, el enfoque y la direccion de la investigacion. No
sélo tratar de probar un hecho punible sino ver el cos-
tado patrimonial y ver cémo hacerse de ese costado
patrimonial que muchas veces es mas eficaz, sobre
todo en delincuencia organizada, para ir desbaratando
las redes, y apuntar a la composicion patrimonial del
grupo delictivo.

Pero para llegar a utilizar estas herramientas que
ya estan, esta imaginacion que necesitan los tribunales
y los fiscales, para generarla, articularla o fomentarla:
{Qué te parece que deberia realizarse desde el Minis-
terio Publico? O ;como deberian los fiscales utilizar los
instrumentos que hoy existen?

Yo creo que como todo cambio cultural, lleva su
tiempo. A mi me parece muy positivo que haya un
procurador que dé ese mensaje hacia sus fiscales. In-
cluso a través de la herramienta mas fuerte que tiene
un procurador que son las instrucciones generales. En-
tonces con estas puede decir “bueno, vamos por el
nucleo patrimonial”.

Después es un trabajo de capacitacion y entrena-
miento y de que todos veamos el momento y la posi-
bilidad de hacerlo como fiscales. Este fallo me parece
gue es provechoso en ese sentido porque nos muestra
a todos nosotros como fiscales y a los fiscales correc-
cionales que en una causa, por ejemplo de Ley de Pro-
filaxis, se puede incautar lo recaudado por la explota-
cion sexual de mujeres. Eso es un paso adelante.

Y no es que antes no lo hacfan por cuestiones os-
curas, sino porque no lo vefan como posible. Por eso
es un cambio cultural, de paradigma y de o6ptica del
problema.

Entonces los delitos que mas se persiguen son los
que tienen nucleo patrimonial detectable.

No, la politica del procurador es ir a que se persi-
gan esos delitos. Histéricamente los delitos que mas se
persiguen y condenan son los delitos de flagrancia. Los
gue son mas faciles. Los que el sistema puede captar
de un modo mas sencillo. Eso es lo que viene pasando
histéricamente. Me parece que esta bueno pensar en
revertir esa situacion y una forma de hacerlo es posicio-
nar en la misma jerarquia otro tipo de delitos. Por ejem-
plo, siempre hablo con gente que habla de problemas
de seguridad. Y siempre se plantean histéricamente los
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mismos problemas: secuestros extorsivos, homicidio,
robos; aquellos que tienen que ver con lo que la cultura
medidtica a su vez nos informa y nos transmite sobre
los problemas sociales. Pero, por ejemplo, no se ve a la
trata de personas. El problema de la trata no se asocia
al problema de seguridad y es un problema tan grave
0 mas grave que otros. Porque hay personas que estan
siendo explotadas, que estan siendo reducidas a servi-
dumbre. Hay muchas afectaciones a la victima y sus de-
rechos que son tanto o mas importantes que los otros
gue ya se conciben como problemas de seguridad.

Es una discusion cultural e ideoldgica. Los que mas
se castigan son los de flagrancia y los robos. Y si uno
mira la jurisprudencia que hay, es alrededor de esos de-
litos patrimoniales y contra la vida, pero no tanto sobre
otros delitos como corrupcién administrativa.

Generalmente, la doctrina que existe sobre esos de-
litos hoy en Argentina es doctrina construida por abo-
gados que defendieron a imputados en esos delitos. Y
hay que salir a pelear esa discusion técnica, por ejem-
plo, de cédmo interpretar las negociaciones incompati-
bles, cdmo interpretar el enriquecimiento ilicito, delitos
que estan vinculados a la corrupcion.

Entonces me parece que cuando un procurador
dice qué delitos le interesan, como lo esta diciendo con
las Unidades Fiscales, y esta diciendo a su vez que va a
atacar el nucleo patrimonial, estd dando senales hacia
abajo, lo que es importante para que después cada uno
las empiece a tomar y entrenarlas.

No es una relacion aceitada, me parece. No es de-
masiado buena. No sé si haya visto vinculos institucio-
nales fuertes como para decir “si hay un problema en
la investigacion de este delito, podemos acudir a un
taller que organiza la policia donde podamos dirimir
este problema”. Creo que no existe. Empecemos por
las agencias de seguridad. Existen problemas de co-
municacién con los fiscales, y va de la mano con que
la policia trabaja mucho mas con los jueces que con
los fiscales. Como son los jueces los que investigan,
los fiscales no tienen tanto trato con la policia, salvo
en los casos que les son delegados o en los secues-
tros extorsivos. Sino, el trato es con el juez. Ahfya hay
un problema: la policia tiene dos personas que les da
directivas. Eso me parece que es otro problema que
genera nuestro Cédigo Procesal Penal.

Y después estan aquellos delitos donde hay mayor
conflictividad en la estructura policial. Por ejemplo, la
trata de personas es un delito que nacié cuando se san-
ciond la ley, con la idea preconcebida, existente y hoy
vigente, de que hay connivencia policial en la protec-
cion de los prostibulos y de los talleres clandestinos. Y
esto es una realidad. No solamente a nivel de la ciudad
de Buenos Aires, sino en todo el pais, porque cultural-

mente se crefa que era algo que podia existir pese a que
hay una ley que dice que no. Ademads, de la mano de
es0, por supuesto que las policias locales conocen a los
regentes. Esa connivencia existe en los casos de trata.
La idea de la ley fue romperla a través de la federaliza-
cion del delito. Asi se podia hacer un allanamiento en
La Pampa sin avisar a las fuerzas locales. Es una medida
buena para hacer controles cruzados o competencias
concurrentes, para que alguien peda ir y meterse en
una competencia que alguien cree que es Unica y por
ende puede protegerla.

Pero la verdad es que, para mi, no esta lo suficien-
temente aceitada. Deberiamos trabajar muchisimo mas
sobre la idea de que los fiscales puedan confiar en su
policia o sus fuerzas de seguridad y a su vez dirigir las
investigaciones. Porque lo que noto muchas veces que
se le dice a la policia es que haga tarea de inteligencia
sobre tal lado pero no se le dice lo que tiene que ir a
probar. Y sucede en delitos que son un poco mas com-
plejos que un robo —donde la policia se tiene que dar
cuenta rapidamente lo que tiene que probar, como de-
litos de drogas-. En trata, tenés que probar, por ejemplo
que la victima viene de una situacién de vulnerabilidad
0 que podria haber un engafno. Entonces hay que darle
instrucciones mas precisas a la policia sobre qué tienen
que ir a buscar. Y tiene que establecerse esa comunica-
cién de fiscal conductor y policia que ejecuta las medi-
das que no puede hacer el fiscal.

Después estd la idea de que el fiscal puede hacer
muchas cosas que delega a través de la investigacion por
la web. Con todos los avances de la tecnologia, pero a
su vez de las vinculaciones que hizo el Ministerio Publico
con distintas bases de datos, uno puede investigar mu-
chisimo desde la propia computadora: situacion de per-
sonas, de trabajo, a qué se dedica, con quién se relacio-
na, haciendo una lectura de la sabana de llamadas. Hay
mucha investigacion que puedo hacer desde el escritorio
a partir de la informacion que cada vez es mayor. Y eso
es algo que también hay que empezar a incorporar: la
idea de fiscal investigador. Si se concibe como investiga-
dor, se puede avanzar ahi. Hay muchos fiscales que lo
hacen, pero hay otros que delegan automaticamente y
lo delegan sin dirigirlo. Y eso es un problema.

Y con las pericias hay todo otro mundo, sobre todo
en tematicas de corrupciéon y lo que tiene que ver con
el cuerpo de peritos contables, donde ya ha habido mu-
chos problemas con fiscales y jueces. Para mi, hay dos
errores claros. Uno es cuando se le pide a los peritos
contables cosas que no son propias de su saber: por
ejemplo, se le pide que diga si una contratacion publica
fue realizada de acuerdo a las normas que rigen las con-
trataciones directas. Esto es un error del juez, porque
estd delegando un examen normativo que tiene que
hacer él. Si el caso se adecua o no a las normas lo tiene
que decidir él como juez. Lo que puede hacer el cuerpo
pericial es auxiliar en alguna interpretacién sobre libros



contables. Pero siempre es mucho mas importante defi-
nir bien los puntos de pericia, casi en paralelo con la po-
licia, porque tenés que decirle a la policia qué investigar
y definirle el objeto de investigacion y hacer lo propio
con los auxiliares.

En la determinaciéon de esos puntos, a veces los fis-
cales necesitamos que venga un contador o alguien que
sepa de numeros, de balances, de fideicomisos, de so-
ciedades, como para saber bien qué preguntar. Si sabés
bien qué preguntar, podés morigerar la arbitrariedad de
la respuesta. Determinar bien los puntos y que haya un
perito de parte del fiscal que vaya a discutir con los peri-
tos de la defensa el producido del dictamen.

Respecto de las relaciones de trabajo de las Fiscalias,
en tu caso de la UFASE, con las policias, ya sea tanto las
nacionales como las provinciales, ¢han intentado hacer
talleres interinstitucionales para dar pautas acerca de
qué investigar en el delito de trata, por ejemplo?

Si, los dos. En secuestro y en trata. Con Gendar-
merfa, con Prefectura, que ahora se incorpor6 como
un nuevo actor para perseguir trata. Y tenemos jorna-
das de técnicas de investigacion en el delito de trata.
Y con Gendarmeria venimos trabajando muy fuerte.
Y con Policia Federal también, porque muchas veces
coincidimos en algunas capacitaciones y ahi es donde
capacitamos hacia fuera pero también nosotros esta-
mos en vinculacion.

Creo gue es un camino que no termina nunca.
Porque nosotros estamos hace dos afios en temati-
ca de trata y hay cosas que estamos haciendo hace
dos meses que no las haciamos antes porque estamos
aprendiendo cémo investigar. Entonces, si uno capa-
Cité o hizo una jornada hace un afio vas a tener que
reiterarla el ano que viene para ver cuales fueron los
buenos resultados o los avances de la investigacion. Y
todo eso hay que institucionalizarlo.

Entonces, hay que coordinar con otras agencias del
Estado, como el Ministerio de Justicia, con el que esta-
mos trabajando coordinadamente. Pero ajustandonos
también, porque por ejemplo, una cosa que pasaba al
principio era que la oficina de rescate hacia un informe
y decia si habia trata o no. La oficina de rescate, que
es un auxiliar que escuchaba a las victimas, y ese in-
forme a veces lo tomaban como una verdad absoluta
respecto de la existencia de trata o no. Ellos veian que
se solucionaba el problema a través de lo que decia la
oficina de rescate. Hablamos con la oficina y ahora no
hace esos informes sino que hace informes subjetivos
de lo que dice la victima, y es el juez el que hace la
interpretacion judicial del caso. Pero esas cosas se van
corrigiendo. Por suerte con la oficina tenemos buen
didlogo, y hoy en dia ya no hacen esos dictdmenes
conclusivos sobre un delito porque no le corresponde.
Y ademas los podria poner en problemas a ellos por no
ser esa su responsabilidad.

Uno de los problemas es conseguir informacion. Por
ejemplo, cuando hacemos una investigacion preliminar
o delegada, hay determinada informacion que se la dan
solamente a los jueces. AFIP, por ejemplo. Si yo no ten-
go la investigacion delegada por el juez, y hago una in-
vestigacién preliminar, no puedo pedirle informacion a
la AFIP que solo se la da a los jueces. Y esa informacion
es absolutamente indispensable para atacar el nucleo
patrimonial.

El otro problema, también, quizas se podria solu-
cionar con un juez que habilite esas érdenes. Tiene
que ver con las investigaciones de las sabanas de con-
tactos telefonicos, mas en temas de trata y secuestro
extorsivo. La cuestion es quién tiene la capacidad de
pedirlo. Algunos dicen que un juez. Nosotros tenemos
algunos canales de pedido de prueba medio obtura-
dos porque se entiende que solo el juez puede solici-
tarlo, o por lo menos hay mucha jurisprudencia en el
caso de los llamados. Esos son algunos de los impedi-
mentos internos. Algunos mas ligados a obtencién de
informacién, seguramente, que podrian ser mejorados
a partir de una ley.

Después, obviamente, la idea de tener una instruc-
cién tan ritualizada, con tanto rigor formal y uno tiene
gue andar sacando un decreto y tal declaracion, y poner
todo ahi. Ese me parece que es un problema en la in-
vestigacion. Sobre todo cuando uno tiene investigacio-
nes mas agiles donde hay que ir al lugar y si se pudiera
tomar nota, cual periodista, y después decir que se tie-
ne esa informacion y llevarla a juicio, serfa mucho mas
sencillo. Y ese es un problema interno de los fiscales y
creo que también lo han tenido algunos jueces de ins-
truccion. Pero los fiscales propiamente lo tenemos.

Algunas cuestiones también hacen a la poca re-
lacién que existe entre nosotros. Si yo tengo buena o
mala relacion con los fiscales, pero por lo menos es una
relaciéon, es porque estoy en una Unidad Fiscal. Pero
hay muchos de los fiscales que no tienen relacion entre
sf, que no se conocen. Eso también es una deuda que
tenemos todos de generarnos espacio de conocimien-
to, de didlogo y de compartir problemas e informacion
sobre causas. http://www.fiscal.net es un gran avance
sobre esto porque uno puede ver mas o menos las in-
vestigaciones de los otros. Es una forma de abrir y so-
cializar las causas. Ademas, el conocimiento personal
es valorable porgue te borra prejuicios. Y al conocer a
la gente lo vas limando porque te das cuenta de que
tiene los mismos o mas problemas que vos para investi-
gar. Eso genera una alianza, un espiritu de cuerpo. Me
parece que no lo tenemos del todo desarrollado. Eso es
mas interno.

Y en relacion a lo externo podria mencionar lo que
habldbamos sobre la relacién con las fuerzas, con los
auxiliares. Quizds, generar mecanismos interinstitucio-
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nales de coordinacién, capacitacion y hasta de socializa-
cion de los problemas. Esto me parece que es un tema
pendiente. Y después, con los jueces.

El tema es asumirnos. Nosotros tenemos que tener
nuestra propia opinién. Tenemos que llegar a desarrollar
nuestra propia interpretacion a partir de la instruccion.
Y esta me parece que es una construccion del rol de fis-
cal que todavia esta trabajandose. Eso tiene que ver con
la construccion del rol del fiscal y tomarlo con respon-
sabilidad. Creo que la reforma del Cédigo y el rol del
fiscal se van a ir acomodando y si hay una reforma mas
acusatoria, se va a venir un cambio cultural. También el
rol del fiscal en un rol mas protagoénico. Creo que esa
es la conclusion: debemos tener un rol mas protagdnico
en la investigacion, la cual tiene que ser nuestra. Y los
éxitos y los fracasos tienen que ser nuestros.

¢Y ves algun obstaculo del tipo de contexto politico o
algun problema en la actividad del Ministerio Publico?

No, la verdad que no. Yo coordino una Unidad Fis-
cal y nunca tuve ninguna sugerencia para algun lado
u otro. Lo que sf puede jugar a favor, esto si es impor-
tante, es si la agenda politica pone sobre la mesa un
problema y determina que es el problema. Por ejemplo,
trata: la ley la sancionaron hace dos afos y es cierto
que el Ministerio de Justicia encaré un dispositivo den-
tro del Poder Ejecutivo, como la oficina de rescate. Puso
gente a cargo, le dio su impronta, y eso ha generado
una agenda politica hacia las provincias que ven que es
un tema que al Estado Nacional le interesa. Entonces,
como es un tema que le interesa, creo que se contagia.
Lo mismo que deciamos del procurador: si él cree que
el tema merece instrucciones generales, eso deberia ge-
nerar una situacion de contagio positivo hacia abajo. Y
me parece que la instalacion de debates, por ejemplo
en el tema de derechos humanos, quieras o no, ha ge-
nerado una accién y una proaccion de fiscales y jueces.
Y los humores del Poder Judicial también se contagian
de la agenda politica. En eso si quizas sea un problema
que el Poder Judicial también se acomode a las olas que
genera un delito. La incidencia es asi, es mas macro. Si
ellos ven que la trata es un problema, como lo vieron en
su momento, se generara que los jueces lo vean como
un problema y los fiscales lo pensemos como un proble-
ma a solucionar, e intentemos dar una respuesta. En ese
aspecto nada mas.

¢{Qué recomendaciones plantearias para superar
los obstaculos que hoy ves en tus investigaciones?

Para mi es absolutamente imprescindible reformar
el Cédigo Procesal Penal. Estamos operando con un
instrumento absolutamente viejo, arcaico y que no nos
sirve. Eso es como algo transversal a la solucién de
cualquier problema.

Y después, acompafar esa reforma con una idea
de un Ministerio Publico fiscal en el cual no se con-

ciba a cada uno de los fiscales como una autonomia
funcional. Yo creo que el procurador tiene que tener
la posibilidad de armar grupos de fiscales y de traba-
jo de acuerdo a las necesidades que él tenga. Y creo
que eso modificaria el esquema. Podria ser una batalla
ideolégica y cultural dentro de la Procuraciéon. Pero me
parece que se tiene que pensar como un estudio juridi-
co grande. La idea tiene que ser esa: “somos fiscales y
para el procurador yo sirvo para un delito pero no sirvo
para investigar otros”. El tendria que tener la libertad
para asignar fiscales por casos, en base a experiencias.
Creo que si el procurador no tiene esas herramientas
le es muy dificil solo con las instrucciones generales
hacer una modificacion sustancial respecto del funcio-
namiento del Ministerio. Estos me parecen pilares.

Hay cuestiones menores que hacen mas a la di-
mensién cultural. Es decir, que los persecutores de la
reforma vayan acompafnados por un cambio y que
cada uno se conciba como fiscal y que reclame ese
rol protagoénico. Y también esto de la relacién con las
fuerzas. Que el fiscal pueda investigar algunos casos
y gue pueda elegir a las fuerzas con las que quiere
trabajar, que tenga direccién sobre esa investigacion.
Después, trabajar mucho. A mi me gusta trabajar. Las
cosas las vas descubriendo trabajando. Si tenés ganas,
vas aprendiendo, vas mejorando.

En esta idea de reforma, del despacho fiscal, de mul-
tiples fiscales que coordinen y trabajen un mismo tema,
¢hay egoismo respecto de las causas o generar un equipo
de trabajo tipo estudio juridico donde se especializan, in-
vestigan y se apoyan?

Yo creo que la opcién es la segunda. Con una ac-
titud proactiva en general, mejorariamos muchisimo el
rendimiento del Ministerio Publico. Porque seria mas
sencillo para el procurador general mismo preguntarle,
y para la UFASE central en mi caso, preguntarle a la
UFASE regioén sur cuantas causas genero en este mes,
gué problemas tuvo, qué fuerzas tuvo, por ejemplo. Asi
es mucho mas sencillo coordinar y generar experticias
en cada uno de los operadores en investigacion del de-
lito de trata. Esa es una buena solucién.

También la posibilidad de sustituir. Que no sea fis-
cal antitrata toda la vida, porque por ahi generaste una
especialidad en otro tema y es importante que puedas
tener la libertad de generar grupos de trabajo. Pero si,
la idea del fiscal en su lugar, con sus causas, genera
gue no se conozcan, no compartan problemas, que no
aprendan a trabajar en equipo.

Algunas de las cosas que hablabamos con un gru-
po de fiscales en juicio oral, es que hay casos que son
muy grandes para uno solo. Por ejemplo, estuve solo
en un caso grande y ahora a la distancia veo que fue
un error. Esto seria bueno para dividir el alegato, por
ejemplo. Este que menciono duré 12 horas y a las 6
horas ya no daba mas. Fui a comer, volvi. Ya casi fue



humanamente imposible. No se puede hacer un ale-
gato consistente durante tanto tiempo. Después, para
turnarte en las preguntas, en el enfoque, para pelear
discusiones. Lo he hecho en casos de secuestro y nos
resulté muy productivo. Porque discutiamos los dos,
nos dividiamos el alegato, nos dividiamos los testigos.
Creo que fue una actuacion del Ministerio Publico mu-
cho mas consistente.

Y ahora estamos intentando ir de a dos cuando hay
un juicio grande. Pero tendria que ser algo mas insti-
tucionalizado. Que un grupo vaya a un juicio, y otro a
otro, como pasa en derechos humanos. Y me parece
gue eso deberia tener la disponibilidad del procurador
para poder hacerlo en los casos en que a él le intere-
se. Porque es una manera para definir politica criminal.
Sino, no va a poder avanzar.

La Policia de Investigaciones considera que la in-
vestigacion de los casos a cargo del Ministerio Publi-
co, en la reforma procesal penal chilena, es bastante
positiva. De partida, lo primero que quisiera sefialar
es que cuando se planted en Chile, a partir del afio
1995, la posibilidad de tener un nuevo Cédigo Proce-
sal Penal, las presentaciones que la policia de investi-
gaciones de Chile hizo ante el Congreso respecto de
este nuevo sistema de enjuiciamiento y la posibilidad
de remplazar un sistema inquisitivo con un sistema de
corte acusatorio, en el cual se le entrega la investiga-
cién a un ente nuevo como es el Ministerio Publico, a
diferencia de otros paises en que el Ministerio Publico
no existia. Y que funcione aca, donde era un ente ab-
solutamente nuevo y que va a dirigir la investigacion
y que la policia, a efectos de desarrollar esa investiga-
ciones, lleguen a ser auxiliares, generé en la policia de
investigaciones una opiniéon bastante positiva. Y la his-
toria desde la entrada en vigencia del Cédigo Procesal
Penal nos ha dado la razén. En primer lugar porque
el Ministerio Publico se constituye no solo en el ente
principal del nuevo sistema de persecucion criminal,
en un actor fundamental, sino que sirve en el hecho
como un arbitro respecto de la actuaciones que desa-
rrollan las policias.

En Chile, a diferencia de otros paises, tenemos dos
policias. Si bien es cierto, la que de acuerdo a su ley
orgdnica, principalmente cumple las aras de investiga-
cion es la Policia de Investigacion de Chile, también
Carabineros de Chile desarrolla las labores de inves-
tigacién cuando el Ministerio Publico asf se lo enco-
mienda. Y nosotros estimamos positivo que haya un

arbitro, por asi decirlo, que pueda dirimir eventuales
conflictos que se pudieran producir y que antiguamen-
te eran mas frecuente que se produjeran.

En segundo lugar la investigacién de los delitos
a cargo del Ministerio Publico, un érgano especiali-
zado integrado por abogados, permite a las policias
depurar sus procedimientos. Nosotros siempre hemos
dicho que el sistema acusatorio publico oral, desnu-
da falencias que en el sistema inquisitivo de caracter
escrito, secreto, pasaban desapercibidas. Y en ese sen-
tido también la intervencion del Ministerio PUblico nos
permite a nosotros corregir a tiempo deficiencias que
se denotan.

Ahora, cuando decimos que la opinién que se tie-
ne respecto de la investigacion de los casos a cargo del
Ministerio Publico es positiva, no solo es un opinion
interna, subjetiva, de la Policia de Investigaciones de
Chile, sino creo que es un hecho que ha sido reconoci-
do a nivel de Latinoamérica como una de las reformas
exitosas precisamente por la labor importante que de-
sarrolla el Ministerio Publico.

Y ¢cdmo se demuestra lo positivo que ha resultado
de la investigacion de los casos por el Ministerio Publi-
co? En primer lugar, porque se ha producido una dis-
minucion notable de los términos de la investigacion.
Cuando teniamos nosotros el sistema inquisitivo, secre-
to, no era poco frecuente que los sumarios se extendie-
ran por largos anos. Estamos hablando de cinco afios,
causas complejas podian durar perfectamente 10 0 15
anos. De acuerdo a la Ultima informacién disponible,
que estd contenida en la Ultima cuenta publica fiscal
nacional, por ejemplo, se ha disminuido a 72 dias las
causas que tienen salidas no judiciales. Y a 126 dias pro-
medio aquellas causas que tienen salida judicial. O sea
estamos hablando de causas que desde que ingresan
al sistema hasta que terminan, han pasado 6 meses.
Otro indicador que refleja precisamente lo positivo que
ha sido esta investigacion que lleva a cabo el Ministe-
rio Publico, es lo relativo a los importantes porcentajes
de término de causas que se registran al primer afio
de ingresadas las causas. Al primer afio tenemos que
un porcentaje altisimo de causas tienen algun tipo de
solucion. Ya sea solucién judicial o solucién no judicial.
Lo importante es que tenemos un gran porcentaje de
causas con respuestas, que no se eternizan.

Sin perjuicio de eso, del porcentaje importante de
causas que terminan al primer afio, tampoco se puede
desconocer que a medida que la reforma ha ido con-
solidandose en el pafs, y este modelo de investigacion
ha ido consolidandose, cada vez mas han ido perfec-
cionandose las salidas, vale decir, cada vez mas se va
teniendo mayores salidas de tipo judicial, que son de
mayor calidad, y menores salidas no judiciales, y eso
también habla bien del sistema.

También encontramos que en este nuevo sistema
de investigacion a cargo del Ministerio Publico se ha
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ido produciendo cada vez mas una conciencia de los
niveles de especializacién que se requieren, no solo las
policias que siempre han tenido unidades y brigadas
especializadas en distinto tipo de delito, sino tam-
bién dentro del Ministerio Publico. Si bien es cierto,
las distancias fiscalfas tienen modelos de organizacion
disimiles, y por ejemplo en Santiago tenemos unas fis-
calias regionales con competencia territorial, también
tenemos otras con conceptos de especializacion mas
que de redistribucion de trabajo territorial.

Es importante aclarar que en Chile la Fiscalia esta
dividida y funciona de manera auténoma.

Asf es, cada una de las Fiscalias regionales tomé
sus decisiones de organizacion de forma auténoma.
Pero lo que quiero decir es que se ha ido tomando
conciencia de ir hacia una mayor especializacion. Y
esto te lo grafico de dos maneras. En primer lugar, la
creacion del Ministerio Publico fue establecida por una
reforma constitucional, y con la ley organica 19.640
del Ministerio Publico, se establecen unidades espe-
cializadas para la gran mayoria de los delitos que se
comenten en materia de propiedad administrativa, de-
litos sexuales y de menores, drogas, etc.

Esa es una forma de entender la especializacion.
Pero también, y por eso digo que cada vez se ha to-
mado mayor conciencia, tenemos el plan estratégico
del Ministerio Publico para los préximos anos 2010-
2015, que se encuentra disponible en la pagina web
del Poder Judicial, hace una distincién respecto de
tramitacién de casos menos complejos, complejos y
de alta complejidad. Y respecto a esto Ultimo, casos
complejos y casos de alta complejidad, se reconoce
la necesidad de abandonar el modelo de tramitacion
territorial o de asignacion de casos por territorio, para
asignarlo a fiscales especializados con competencia
nacional. Incluso la creacién de unidades de analisis
de casos de complejidad de caracter multidisciplinario
y con fiscales altamente especializados. Eso también
refleja algo positivo que es la reforma que entrega a
este érgano nuevo, que ya no es tan nuevo, la investi-
gacion de los delitos.

También demuestra lo tremendamente positivo
que ha sido este nuevo sistema el hecho de que se
haya incorporado como un lineamiento estratégico del
Ministerio Publico la protecciéon de victimas y testigos.
Y esto también es importante destacar porque en el
sistema inquisitivo, la verdad que las victimas y los tes-
tigos estaban entregados a su suerte. No existia una
mayor preocupacion por la suerte que corrieran salvo
ciertos casos de delitos muy especificos, fundamental-
mente vinculados a delitos de indole sexual, respecto
de medidas de apoyo a las victimas. Ahora el Ministe-
rio Publico tiene dentro de sus planes estratégicos que
ya he mencionado, como uno de los pilares, el tema
de una atencién integral a las victimas que se refiere

a orientacion, proteccion y apoyo. Pero no solo una
orientacién general respecto de todo tipo de victimas
y testigos, sino que también un apoyo de caracter es-
pecifico reconociendo que hay ciertas victimas espe-
cialmente vulnerables que requieren de un apoyo mas
especializado por precisamente su caracter de vulnera-
bilidad, reconociéndose que a través de estas medidas
de apoyo, orientacion, se facilita la colaboracién de
la victima en el proceso penal, lo que es fundamental
para una adecuada finalizacién o resultado de la inves-
tigacién, y en definitiva del resultado de esa causa que
se puede llevar al juicio oral.

La verdad que la respuesta a esta pregunta es com-
pleja y no sé si tendremos tiempo de abordarla en toda
su dimensién. Lo primero que yo quisiera hacer antes
de responderte, es hacer un poco de historia. En Chile,
hasta el dictado de la ley 20.064, que entrd en vigencia
el aflo 2005, parecia indudable de que el Ministerio Pu-
blico no solo no tenia una politica de persecucion penal,
sino que directamente le rehuia. En este sentido, yo te
puedo citar la cuenta publica. El fiscal nacional de ese
entonces, el afno 2004, don Guillermo Piedrabuena Ri-
chard, sostenia que la ley no le entregaba atribucién al
Ministerio Publico proponer medidas de politica crimi-
nal o de persecucion de los delitos. Y él sostenia que en
definitiva hacfa simil de politica criminal con prevencion.
Y decia: “Bueno la ley le da poder al Ministerio Publico
para intervenir una vez que el delito se ha cometido,
pero no asi para cuando el delito no se ha cometido” y
en definitiva él estimaba, a mi juicio erréneamente, que
el Ministerio Publico necesitaba una ley que le permitie-
ra proponer politicas criminales, o de persecucién de los
delitos. El tema puede ser discutible, por cierto, por esta
separacion tan tajante que se hacen con prevencion y
persecucion como si no hubiera ningun tipo de relacién
entre ambas.

El hecho estd en que la virtud de esta Ley 20.074
se modifica un articulo, el 21 de la ley constitucional
del Ministerio Publico, para permitir al fiscal nacional,
cuando rinde cuenta publica de sus actividades, pro-
poner politicas de persecucién penal o modificaciones
de caracter legal, para mejorar el sistema penal, dice
la ley, para una mejor o mas eficaz persecucion de los
delitos y para proteccion de victimas y testigos. Por lo
tanto, lo ldégico serfa pensar que a partir del ano 2005,
en virtud de esta modificacion, el Ministerio Publico
debié haber conformado una politica criminal clara
conocida y compartida o criticada. Y aqui es, por eso
digo que la respuesta es compleja, porque son muchos
quienes en Chile sostienen que el Ministerio PUblico no
ha cumplido lo que en esta materia se le exige como
principal 6rgano, como sefalé en la respuesta anterior,
principal érgano encargado de la persecucién penal.



Es cierto que siempre, desde antes de la modifi-
cacion del articulo 21, en el afno 2005, el Ministerio
Publico ha dictado instructivos (dirigidos a los fiscales)
respecto de la forma de investigar ciertos delitos y es-
tableciendo criterios por los cuales los fiscales debieran
instar o no instar para utilizar ciertos mecanismos de
salidas tempranas, o de salidas alternativas, como la
supresion condicional del procedimiento. Y en esos
instructivos el Ministerio Publico establecié que hay
ciertos delitos, que por el caracter de las victimas,
por ejemplo delitos contra menores de edad, por la
frecuencia, como ciertos delitos contra la propiedad,
por la mayor ocurrencia, como ocurre con la violencia
intrafamiliar, es conveniente evaluar con mucha pre-
caucion y directamente desincentivar el uso de estas
salidas tempranas o salidas alternativas.

Entonces, tal vez alguno podria sostener que eso
es una politica de persecucién criminal, cosa que creo
yo que no lo es. O sea, lo que quiero decir es que
existen instructivos de estas caracteristicas pero yo no
entiendo que eso conforme lo que entendemos en ge-
neral como una politica criminal. Y en ese sentido, si
entendemos que la politica criminal debiera estar diri-
gida a establecer metas concretas, a fijar plazos para
el cumplimiento de esas metas, a fijar tareas, asignar
los distintos actores que interviene en este sistema, en-
tre los fiscales, la policia, los tribunales, a pesar que el
Ministerio Publico no le puede fijar metas a los tribu-
nales, pero al menos concordarlas, porque ahi vamos
a otro tema el tema de la concordancia de una politica
criminal, plazos, responsables, control. Ahi entonces
nos hace dudar si el Ministerio Publico tiene efectiva-
mente una politica criminal. Por ejemplo, no se trata
de establecer bajar los indices en general de tasas de
denuncia o de victimizacion.

En otras palabras, creo que una politica criminal
asi es demasiado vaga. La politica criminal deberia ser
mas especifica. Hay ciertos delitos que se saben, por el
conocimiento de las policias, de los expertos en estas
matarfas, que ocurren mas frecuentemente en una de-
terminada zona geogréfica que otra, incluso en un ba-
rrio 0 en una comuna. Ahi ya tienes un objetivo mucho
mas acotado como atacar cierto tipo de delitos que se
cometen en zonas especificas, en horarios especificos,
por cierto tipo de personas que ya se encuentran iden-
tificados, por ejemplo, delitos cometidos por menores
de edad, que es mas frecuente bajo la influencia de las
drogas o el alcohol.

O sea, lo que quiero decir es que la politica criminal
tiene que ser mas acotada. Ya no estoy hablando de si
el Ministerio Publico tiene una politica general de dismi-
nucién delictiva sino una politica acotada por zona geo-
grafica: regién, comuna, barrio; o respecto de ciertas
personas determinadas o respecto de ciertas victimas
especialmente vulnerables. También la criminologia nos
ensefia que hay ciertas victimas mas susceptibles de co-

meter delitos, que viven en zonas pobres, digamos. Los
mayores afectados por la delincuencia en Chile, contra-
riamente a lo que se piensa, no son los barrios altos sino
los sectores mas vulnerables.

No es necesario establecer plazos largos. Una po-
litica criminal exitosa primero debera establecer obje-
tivos mucho mas concretos a corto, mediano y largo
plazo. Y establecer como vamos a medir los objetivos
que nos hemos fijado. Y qué tarea le vamos a asignar
a la policia.

Si me preguntas si existe una politica de perse-
cucién penal, de caracter identificable, si tG analizas
el plan estratégico que te he mencionado para los
préoximos 5 anos (2010-2015) tu no vas a encontrar
ninguna de estas caracteristicas que deberia tener una
politica criminal.

Pero me gustarfa agregar otra cosa. La pregunta
a mi juicio no solo es suficiente si existe una politica
publica por parte del Ministerio Publico identificable,
Cosa que no creo que existe, sino que de existir, su-
poniendo que concordaramos que el Ministerio PU-
blico tiene esbozos de politica criminal, por ejemplo
en estos instructivos, si la formulacién de una politica
criminal debe hacerse de manera autbnoma o de ma-
nera conjunta entre todos los intervinientes o todos
los 6rganos o las instituciones que intervienen en el
sistema procesal penal.

En ese sentido también digo que para elaborar
una politica criminal exitosa, o al menos seria, se re-
quiere de la colaboracién de quienes poseen los co-
nocimientos especializados como es la policia, que
tiene una gran experiencia; carabineros, respecto de
la prevencién de delitos y la policia de investigaciones
que tiene 77 afos de experiencia en la investigacion
de delitos. Para qué hablar del CONASE, del SENAME,
de los mismos tribunales, del gobierno, del Ministerio
del Interior, que en algunos paises se encarga de la
seguridad ciudadana. Por ejemplo, el caso de la policia
de investigaciones. Si nosotros queremos abordar una
politica consensuada respecto de ciertos barrios, de
cierto tipo de delitos, de cierto tipo de personas, la po-
licia tiene una seccion de analisis y procesamiento de
la informacion delictual que forma parte de la asesoria
técnica. Tiene un sistema de informacion georreferen-
cial, tiene una base de datos relativa al delincuente, al
delito y a sus circunstancias especificas, respecto de
cada parte policial, de la denuncia misma que es el
primer documento elaborado. O en el transcurso de la
investigacién vamos elaborando nuestros propios in-
formes policiales y vamos extrayendo informacion que
nos permite alimentar una tarjeta de antecedentes del
delito donde establecemos las caracteristicas del de-
lito, el modus operandi, las caracteristicas que even-
tualmente tiene la persona que lo cometio respecto de
la informacion que hemos ido recolectando, los datos
que nos da la victima, la especies sustraidas, las joyas,
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las armas, por ejemplo. Eso nos permite determinar
una serie de circunstancias que nos pueden servir no
solo a la hora de una politica de persecucion, sino para
desarchivar un caso archivado.

Finalmente, estas deficiencias las han constatado
distintas personas en Chile. Yo quiero mencionar a
tres: Enrique Curi, ex ministro de la Corte Suprema, ya
en el afno 2005, si no me falla la memoria, que fue el
ano en que se aprobd la Ley 20.064, escribié un articu-
lo en el diario El Mercurio, sobre la inexistencia de una
politica criminal por parte del Ministerio Publico.

Ademas, Jean Pierre Matus, que tiene un do-
cumento de 2006 bastante interesante sobre el Mi-
nisterio Publico, la politica criminal en una sociedad
democrética donde también critica la inexistencia o lo
gue el Ministerio Publico entiende por la formulaciéon
de una politica criminal. Jean Pierre Matus se referia a
las primeras medidas que propuso el ex fiscal nacio-
nal una vez que se aprob¢ este articulo 21 de la Ley
19.640, donde incluso Piedrabuena cre6 al interior del
Ministerio Publico una comision de politica criminal,
precisamente, para proponer una politica criminal, y la
propuso de hecho. Pero que no cumplia con los requi-
sitos que te mencionaba.

Y el dltimo, es un informe que hizo Luis Pasara,
para un estudio que estd en la pagina del CEJA (www.
cejamericas.org), muy interesante, mds actualizado
porque es del afio 2007, sobre la inexistencia de una
politica criminal. Insisto, y con esto concluyo: uno po-
dria decir que esto se ha subsanado después del in-
forme de Pasara de 2007 pero si uno revisa la pagina
Web del Ministerio Publico, el plan estratégico para los
préximos anos, y la Ultima cuenta publica fiscal nacio-
nal, creo que no hay indicios de una politica criminal
clara o cuantificable.

Primero vamos a lo que establece el Cédigo Proce-
sal Penal chileno que en primer lugar establece que el
Ministerio Publico dirige la investigacion y en el trans-
curso de esa investigacion pueden impartir érdenes
directas a las fuerzas del orden y seguridad publica,
carabineros y policia de investigacion, y las policias
deben cumplir érdenes sin que puedan cuestionar el
fundamento de oportunidad, justicia o legalidad de las
ordenes impartidas, salvo requerir en ciertos casos la
autorizacion judicial previa. Eso por un lado: establece
en Chile una subordinacion de las policias hacia el Mi-
nisterio Publico, de caracter funcional y no organica.

El Ministerio Publico en definitiva decide los pasos
que se deben seguir para desarrollar la investigacion y
quienes cumplen las tareas de investigaciéon son las po-
licias y para estos efectos, de acuerdo a las instruccio-
nes que le imparte el Ministerio Publico. Pero la forma
en que se cumplen esas instrucciones, o qué unidad

especifica cumple esas instrucciones, las determinan
las policias que actian de acuerdo a su estructura or-
ganica, a sus normas de funcionamiento, que tienen
brigadas especializadas para distintos tipos de delitos,
asi que es la policia la que determina la unidad espe-
cializada de acuerdo al delito, intervenir en la inves-
tigacion. No es una estructura de caracter organico.
Ahora bien, las comunicaciones entre las policias y el
Ministerio Publico son desformalizadas y de la manera
mas expedita posible.

Lo que tenemos que entender nosotros es que en
un sistema como el nuestro, en que el Ministerio PU-
blico dirige la investigacién y la desarrolla la policia, la
relacion entre el fiscal investigador y los policias que
estan asignados a una investigacion, debiera ser una
relaciéon de caracter personal y cotidiano. O sea, lo
primero que hay que entender, es que la policias y el
Ministerio Publico no son entes antagdnicos -aqui en
Chile no lo son-, y que miramos a un mismo objetivo,
gue es en definitiva el establecimiento de la verdad.
Conformamos un equipo de trabajo y los equipos de
trabajo al igual que los equipos de futbol tienen que
entrenar diariamente, tienen que tener contacto per-
manente y tienen que conocerse. Porque yo no formo
un equipo de futbol si no conozco al entrenador y el
entrenador no conoce mis peculiaridades como juga-
dor. O si no puedo plantear al entrenador mis proble-
mas o no comprendo lo que el entrenador me quiere
indicar. Yo tengo que saber lo que el entrenador quiere
y ademds compartir el objetivo. Porque si en definitiva
yo no comparto el objetivo, no voy a poder poner el
cien por ciento, no porgue no quiera sino porque No
me siento participe de ese equipo de trabajo.

Y cuando uno no se siente participe, por lo menos
en los equipos de futbol o un equipo empresarial, se
pierde el partido. Cuando uno no esta alineado con los
objetivos del grupo, tiene que dar un paso al costado.
Aca la policia no puede dar un paso al costado porque
es una institucion permanente del Estado y tiene que
investigar. Pero es distinto investigar cuando se com-
parte la estrategia. Y lo mismo ocurre con los fiscales
cuando conocen las dificultades de las policias. Porque
esto es como un matrimonio. Aqui basta con ver a la
sefora, con ver al marido, para ver qué es lo que quie-
re y cudl es su estado de animo.

Ahora, entendemos que la obligacion del Ministe-
rio Publico consiste en definitiva en la conformacion
de equipos de trabajo. Lo que supone lealtad de los
fiscales hacia las policias como de las policias hacia los
fiscales. La lealtad supone que por una parte, como
en su oportunidad lo dijeron Mauricio Duce y Andrés
Baytelman, si no me equivoco en un estudio que hi-
cieron sobre evaluacion de la reforma procesal pe-
nal, del afio 2003/2004. Por ejemplo, esta lealtad se
traduce en entender que cuando las policias actdan
por supuesto que cometen errores; todos cometemos



errores. El tema es que los errores de la policia son
mas llamativos y causan mayor efecto. Pero entre la
actuacion pulcra sin ningln tupo de errores, perfecta
desde el punto de vista procesal, desde el punto de
vista juridico, y la actuacion derechamente dolosa, de
mala fe o inexcusablemente errénea, hay una amplia
gama de matices.

Esta lealtad, si yo entiendo que formamos un equi-
po y yo soy el entrenador, quiere decir que estoy dis-
puesto a defender -judicialmente hablando- cuando se
cuestiona un procedimiento policial; estoy dispuesto a
defender con la mayor gama de argumentos juridicos
disponibles. Para eso tengo que compenetrarme muy
bien en el procedimiento policial y de la l6gica en la
gue funciona la policia, que no siempre los fiscales la
conocen. Los fiscales, al igual que nosotros, son abo-
gados, y los policias se han formado exclusivamente
para esto y llevan afos de experiencia. Por lo tanto tie-
nen que ser capaces de defender los errores policiales.
No para que el error policial no tenga sancién, pero
dejémosle esa tarea al juez y a las autoridades inter-
nas de la policia. Lo que quiero decir es que la lealtad
supone que al primer error policial, los fiscales —estoy
hablando en términos genéricos- no crucifiquen al que
es su colaborador. Y eventualmente le brinden apoyo.

Por una parte, de la misma forma que le pedimos a
la policia que se alie con el fiscal y no lo critique ni en pu-
blico ni en privado. El deber de lealtad consiste también
en no criticarse publicamente los unos a los otros, por-
gue eso rompe la confianza, rompe el equipo de trabajo.
En algunos casos ha sucedido en Chile, muy excepcio-
nalmente pero ha sucedido, que un fiscal, publicamente
critico en los medios de comunicacion social a la policia
por una actuacion errénea, por supuesto. Creo que eso
no procede. De la misma forma que creo que se debe
entender en esta relacién que se da entre el Ministerio
Publico y los organismos investigadores, de que los éxi-
tos y los fracasos son mutuos. Y no que los éxitos de la
investigacion son atribuibles a las virtudes propias de los
fiscales, y los errores son atribuibles a defectos ajenos.
Agui somos equipo de trabajo y perseguimos el mismo
logro. Por lo tanto, los errores y los aciertos son compar-
tidos. Y si son compartidos internamente, analizaremos
por qué se cometio el error e introduciremos las modifi-
caciones para que aquello no ocurra.

Ademas, respecto de la relacién entre Ministerio
Publico y organismos investigadores, como se da apar-
te de la formalizacion, la conformacion de equipos de
trabajo, las reuniones que debieran ser personales y
cotidianas, no siempre se da esta personalidad y co-
terraneidad. Uno de los problemas que hemos tenido
es el tema de la comunicacién en tiempo real. Si yo
te sefialaba que la relacion debe ser personal y coti-
diana, quier decir que yo tengo que tener acceso al
fiscal cada vez que yo lo requiera, y por lo tanto la
comunicacion en tiempo real es fundamental. Eso

quiere decir que en definitiva yo necesito permanente-
mente ir obteniendo retroalimentacion del fiscal para
decisiones que tengo que tomar y a veces estoy en la
calle y tengo a un imputado establecido que esta en
un determinado domicilio, por supuesto el imputado
no puede ver que estoy ahi, necesito tomar comunica-
cién con el fiscal para que se comunique con el juez y
obtener una determinada orden judicial.

Pero resulta entonces que se dan en Chile, sobre
todo en Santiago, serios problemas de comunicacion
con los fiscales, por dos razones. En primer lugar
porque en las Fiscalias funcionan lo que se llama call
centers, los centros de llamado de atencién telefonica
y muchas veces hay problemas con ellos. Ese es un
problema que se viene arrastrando desde hace bas-
tante tiempo y desgraciadamente hay un punto que
ha costado solucionar. Pero ademas se da el problema
de que como en Chile no tenemos fiscales de juicio y
fiscales investigadores sino que el mismo gue investiga
va a audiencias, cuando tu necesitas comunicarte con
el fiscal, no esta disponible porque est4 en audiencia,
lo cual es licito. Pero tu necesitas comunicarte con el
fiscal porque necesitas obtener instrucciones y obtener
autorizaciones a través de él. Y por lo tanto ahi tene-
mos el tema de formalizacion.

Ademas, respecto de cémo se da esta relacion con
los fiscales, yo quiero mencionar que también debe-
mos entender que la relacion de los fiscales aparte de
la conformacion de equipos de trabajo se traduce en
lo que yo denomino division técnica del trabajo. Vale
decir que debemos entender que el fiscal dirige la in-
vestigacion pero quien la ejecuta materialmente son
las policias. Y fijate que en otros paises de América
Latina, es un tema que es discutido: hasta donde la fa-
cultad del Ministerio Publico de dirigir la investigaciéon
abarca también la realizacién de ciertas diligencias de
investigacion. Es un tema que en nuestros paises es
discutido, y en Chile, a pesar de que creo que lo te-
nfamos claro, en el Ultimo tiempo la diferencia entre
dirigir la investigacion y desarrollarla es un tema que
se ha ido diluyendo. ;En qué se ha ido diluyendo y
cémo se demuestra? En el reciente anuncio hecho por
el fiscal nacional de adquirir una central auténoma de
interceptaciones telefénicas por parte del Ministerio
Publico con presidencia de las policfas. Esto esta en la
Gltima cuenta publica fiscal nacional. En la creacion de
una base de datos propia del Ministerio Publico con
fotografias y datos personales los delincuentes. Las
policias tienen sus respectivas bases de datos. Como
te digo, las policias de investigaciones tienen datos de
delincuente y sus circunstancias especificas.

Pero el proximo paso podria ser -por qué no, es-
tamos teorizando- que el Ministerio Plblico comience
a establecer por si mismo la realizacién de las pericias
mas simples para después, en un paso siguiente, lle-
gar a la adquisicién de equipamiento tecnolégico para
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la realizacion de las pericias mas complejas. Entonces,
ahf ya llegamos con un tema bastante complejo que
serfa, sin necesidad de crear una ley que las policias
se tienen que crear por ley, sin necesidad de reforma
constitucional, sin necesidad de la dictacion de una
ley nueva, sino que por la practica de los hechos con-
sumados podriamos llegar a tener que el Ministerio
Publico podria tener su policia propia. Sino tendriamos
que hacer una division técnica del trabajo. El tema es
discutible, es cierto, pero la Constitucion en esta mate-
ria es clara. Al Ministerio Publico le corresponde dirigir
la investigacion y no practicarla. Y basta simplemente
con analizar al historia fidedigna del establecimiento
del articulo 83 de la Constituciéon para establecer qué
se quiso decir con dirigir y que eso no es lo mismo que
practicar la investigacion.

Ahora bien, en la relacion entre el Ministerio Pu-
blico y los organismos investigadores, también una
dificultad que se da, no obstante la deformalizaciéon
de las comunicaciones es que existe una falta de inter-
conexion, al menos entre la policia de investigaciones
y el Ministerio Publico. A qué me refiero, esto no es
culpa del Ministerio Publico ni de la policia de investi-
gaciones sino que es la realidad. Es una realidad que
involucra recursos que no siempre estan disponibles
porque existen, siempre sabemos, multiples necesida-
des y escasos recursos, y por lo tanto las autoridades
tienen que priorizar. Pero esto es un tema que viene
desde el establecimiento mismo de la reforma procesal
penal en donde no hemos podido, al menos la policia
de investigaciones de Chile y el Ministerio Publico es-
tablecer un sistema de interconexién que nos permita
en definitiva que toda la informacién entre uno y otro
organismo podamos enviarla por medio electrénico de
tal manera que nos ahorre trabajo tanto a ellos como a
nosotros porque el parte policial con un formato con-
cordado lo recibe el digitador del Ministerio Publico
a primera hora antes de la audiencia y no tiene que
transcribir nada porque estan los campos concordados
y por lo tanto inmediatamente le arroja quién es la
victima el lugar donde se cometio el delito, etc.

Y finalmente, en esta relaciéon entre Ministerio PU-
blico y los organismos investigadores en Chile, se echa
de menos la falta de protocolos de trabajo o criterios
de actuacién vinculado a lo que sefialé respecto del
tema de la politica criminal, pero ya no de politica cri-
minal sino algo mas pedestre, mas concreto: falta pro-
tocolo de trabajo acordado en conjunto entre las po-
licias y el Ministerio Publico, pero eso es un tema que
estamos trabajando, y hemos elaborado un manual de
procesos de trabajo y criterios de lineacién a las unida-
des especializadas de la policia de investigaciones que
estad siendo acordado con el Ministerio Publico y que
contempla 19 procesos de trabajo basicos y comunes
a una brigada criminal, la méas simple, a una brigada
especializada la mas compleja, que van desde la re-

cepciéon de la denuncia, la proteccién de la victima,
el tratamiento del sitio del suceso, el tratamiento de
la evidencia y su custodia, detencién por flagrancia,
tratamiento a los menores de edad, revisién oportuna
del parte o informe policial y terminamos con el tltimo
proceso que vendria siendo la Ultima etapa de labor
policial que es cuando el perito presta declaracion en
un juicio oral. Esos son los procesos de trabajo y este
manual, que se llama Manual de procesos de trabajo
y criterios de investigacién, contempla cada una de las
brigadas especializadas que tiene la policia de inves-
tigaciones de Chile, contempla cada una de las sec-
ciones de laboratorio de criminalistica de la Policia de
Investigaciones de Chile, y cada una de las secciones
del departamento de asesoria técnica, de tal manera
gue los fiscales sepan qué es lo que se le puede pedir
a una determinada brigada especializada y qué delito
no deberia que investigar esa brigada sino que lo debe
hacer otra de acuerdo a su especialidad. O bien, una
brigada de investigacion que se llama BICRIM. O bien
conocer cuales son las distintas posibilidades de perita-
je que proporcionan los laboratorios de criminalistica,
o los distintos tipos de informacién, como este que
mencioné de procesamiento de la informacion que se
le pide a una unidad especifica.

Solamente, reiterar ciertas cosas: el tema de la di-
visién de trabajo. Quien investiga es la policia y no el
Ministerio Publico. Ahora, sin perjuicio de aquello, los
problemas que pueda encontrar el Ministerio Publico
en la direccion de la persecuciéon penal, en definitiva
son los mismos problemas que la policia encuentra
para materializar la actuacién en la investigacion. En
ese sentido hay plena coincidencia de objetivos respec-
to de los problemas que existen, que establece nues-
tra legislacion, y las recomendaciones o las formas de
superarlo. Vale decir, cudles son estos problemas. En
primer lugar, la posibilidad de que los procedimientos
policiales sean mas agiles y expeditos. Con esto no te
quiero decir que se vaya a romper el equilibrio entre
garantias de los intervinientes o de los imputados y
eficacia de la persecucién penal. Pero si en definitiva se
pueden adoptar medidas muy concretas que requieren
modificaciones legales para establecer procedimientos
mas agiles y expeditos. Por ejemplo, en lo relativo a la
entrada y registro de lugares cerrados, que solamente
se contempla como actuacion auténoma en los casos
en los que las llamadas de auxilio u otros signos evi-
dentes indicaran que en el lugar se estd cometiendo
un delito (articulo 206 del Cédigo Procesal Penal). La
verdad es que eso es practicamente imposible, porque
la policia deberia estar pasando cuando a la victima la
estan descuartizando o ver el humo de cuando se esta
guemando la droga.



Ha habido en Chile intentos de reformar esta dispo-
sicion. Los ultimos fueron mociones parlamentarias que
estuvieron a punto a aprobarse, no me acuerdo si la Ley
20.253 0 20.074, pero que por algunas razones no, al
final los parlamentarios siempre son racionale en esa
materia. Cuando en definitiva debiera la norma con-
templar la posibilidad de entrar a los lugares cerrados y
registrarlos, cuando existan antecedentes que permitan
razonablemente suponer que en el lugar se estd come-
tiendo un delito. Ahora, después seré el juez de garan-
tias el que apreciard, al igual que ocurre ahora en el
control de identidad y queda al criterio del funcionario
policial, cuando a su juicio existen antecedentes de que
la persona esta cometiendo un delito, etc.

Otro tema en el que se pueden introducir mejoras
es en la aplicaciéon de ciertas técnicas de investigacion
gue en Chile estan contempladas para la ley de dro-
gas o para el lavado de activos, como el tema de los
agentes encubiertos, los reveladores o los informan-
tes, para otro tipo de categorfas delictivas, en temas
de terrorismo o corrupcion, o las entregas vigiladas.
Por qué, cuando tenemos sospecha de corrupcion de
funcionarios publicos, no podemos utilizar como se-
fiuelo, por decirlo de alguna forma, algun funcionario
policial como agente revelador o agente encubierto
para infiltrar organizaciones de terrorismo. Esto no se
contempla.

Otro obstaculo que establece nuestra legislacion es
el de interceptaciones telefonicas. En Chile las inter-
ceptaciones telefénicas solamente estan establecidas
con autorizacién judicial, para los delitos que tengan
asignada pena de crimen. Este tema fue discutido
cuando se discutié el Codigo Procesal Penal, porque
en un comienzo no se iba a interceptar porque se es-
timaba que se vulneraba una garantia constitucional
como es la inviolabilidad del hogar y toda forma de
comunicacion privada. Y por lo tanto se aceptd muy
a reganadientes, porque en una primera etapa, no me
acuerdo si fue en Senado o Diputados, se dijo que si,
y en la otra Cdmara que no, pero lo resolvié tan aco-
tado porque se vulnera una garantia constitucional. O
cuando un juez de garantia despacha una orden de
detencion en que reafecta la libertad personal, ¢ es que
acaso son garantias constitucionales menos dignas de
valor que la inviolabilidad de las comunicaciones? Por-
gue en esos casos se permite por supuesto que el suje-
to quede bajo el control de un juez, que ex ante tendra
que evaluar si los antecedentes que le proporciona el
fiscal respecto de ese caso ameritan afectar la garantia
constitucional. Bueno, lo mismo debe ocurrir con la
interceptacion telefénica.

Otro tema es la revisién de primeras diligencias en
ciertos delitos en que el modo de actuar podria im-
plicar un riesgo para la victima. Incluso en el tema de
las presuntas desgracias. Cuando hay eventualmente
algun riesgo de que la demora en actuar pudiera traer

un peligro para la victima, la policia debiera actuar sin
autorizacion judicial. Fijate que en Chile se aprob6 una
modificacion en el articulo 83 letra ¢, para permitir a
las policias a actuar y realizar las primeras diligencias
de investigacion tratdndose de delitos flagrantes co-
metidos en zonas rurales de dificil acceso. Una hipote-
sis muy rebuscada. Y también se permitié ahi mismo
que las policias pudieran recolectar aquellas evidencias
que se encuentran en el sitio del suceso, a cualquier
funcionario, no solo a las brigadas especializadas,
cuando la demora en actuar pudiera provocar que esa
evidencia se malogre o se eche a perder o se afecte su
valor de alguna forma. Entonces la demora en actuar,
le permite a cualquier funcionario policial, aunque no
tenga mayores conocimientos a adoptar las primeras
medidas. Bueno, por qué no establecerlo para las pri-
meras diligencias cuando la demora en actuar puede
significar la diferencia entre la vida y la muerte de una
persona.

La investigacion o el contexto en el que se da la
investigacion penal en este nuevo sistema, permite de-
sarrollar la creatividad a quienes ejecutan esta funcion,
porque la investigacion se desarrolla en términos gene-
rales en la perspectiva de un juicio oral, donde el Minis-
terio Publico tiene la obligaciéon de acreditar su imputa-
cién y donde la prueba que se va a rendir, se va a analizar
o valorar conforme a las reglas de la sana critica. Desde
esa perspectiva, la mayor parte de los actos probatorios
gue se desarrollen van a ser ventilados en un juicio ad-
versarial. En tal sentido, el fiscal se ha transformado en
un estratega, lo que lo diferencia del juez del crimen. En
el sistema antiguo, el juez del crimen estaba demasiado
pauteado de lo que podia hacer en cada caso y de como
terminarlo. Vale decir, se aplicaba la ley, y esta le decia
cémo valorar los medios de prueba.

En la actualidad, el fiscal tiene una amplia gama de
posibilidades de dirigir su investigacion hacia distintos
fines, no solamente hacia una condena, de tal suer-
te que se transforma en un actor que le puede dar -y
de hecho en la practica, le da- un enfoque de politica
criminal a su actuacion. Y ese enfoque puede ir desde
una suspension condicional, pasando por un principio
de oportunidad, hasta llegar a una condena drastica de
un sujeto imputado a un delito. Teniendo en conside-
racion, justamente, esa perspectiva estratégica que le
permite desarrollar el nuevo sistema. De tal manera que
en la actualidad el fiscal es esencialmente un estratega
de la persecucién penal.
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El antiguo sistema contenia demasiadas pautas.
Decia paso por paso lo que se podia hacer. En cam-
bio, en este sistema hay ambitos de libertad, que estan
entregados al organismo encargado de la persecucién
penal, que es el Ministerio Publico. Por lo tanto, dentro
de esa libertad, de esos margenes, es posible desa-
rrollar iniciativas, es posible ser proactivo, es posible
ser creativo. Esto va a redundar en un sistema que es
muy bien evaluado en nuestro pais. Y también a nivel
internacional. Yo creo que una de esas caracteristicas
es la que permite esto: desarrollar iniciativas, ser crea-
tivo, tendiente a un objetivo que también se ha fijado
desde una perspectiva estratégica con una vision de
politica criminal.

Si, existe una politica de persecucion. De hecho, las
politicas de persecuciéon estan dadas. La Fiscalia Nacio-
nal del Ministerio Publico tiene las facultades legales
para instruir, orientar a los fiscales en la perspectiva de
los objetivos que se quieren lograr. Eso significa que
existen en la actualidad orientaciones que no importan
una obediencia o sujecién absoluta a la instruccién, sino
gue son solo orientaciones, porque eso hay que relacio-
narlo con el caso a caso. Es imposible que una politica
comprenda o pueda abarcar todas las multiples posibili-
dades o caracteristicas que tiene cada caso, pero existen
orientaciones a nivel nacional, a nivel regional e inclusi-
ve a nivel local. Porgue a nivel local el Ministerio Publico
evalla sus necesidades, evalUa sus cargas de trabajo, y
con todos esos antecedentes puede privilegiar la perse-
cucién de algunos delitos o dejar de lado la persecucion
de otros en vistas de volcar sus esfuerzos hacia lo que se
estima que es un problema mayor.

En ese sentido también hay una conexién, aunque
no normativa. El Ministerio Publico es independiente de
otras instituciones del Estado. Pero si hay una coordi-
nacién con el Ejecutivo que es el que estad a cargo de
mantener el orden, la seguridad en todo el territorio
de la republica conjuntamente con las policias. De tal
manera que existen las politicas, son perfectamente
identificables y ademas es posible establecer claramen-
te gue hay mecanismos de coordinacion institucional en
ese sentido.

Hay una orientacién o una politica perfectamente
identificable, respecto de los delitos de connotacién
social. Esto originalmente tiene su historia en un crite-
rio de persecucion policial. Asi fueron determinandose
ciertos delitos que la sociedad estimaba graves pese a
que cualquier infraccion a la ley se considera grave. Pero
hay algunos delitos que provocan gran impacto social,
porque ademas de importar una lesion para los bienes
privados, bienes juridicos privados de las personas, la
vida, su integridad fisica, su patrimonio, también ge-
neran otras consecuencias que influyen tanto en la vi-

sién internacional que se tiene del pafs, en la calidad de
vida de las personas, justamente en ese sentido, en una
sensacion de temor. De tal suerte que ese criterio que
originalmente tenia la policia, también lo adopté el Mi-
nisterio Publico. Porque ha establecido que el dafio que
generan aquellos delitos va mucho mas alld del dafio
particular, porque impacta en la sociedad y de una ma-
nera bastante importante. Y por eso se ha dado una
orientacion perfectamente identificable: la connotacién
social de los delitos. Dentro de eso estamos; dentro de
los delitos contra las personas, los homicidios, los deli-
tos contra la propiedad en los que el instrumento de la
apropiacion es la violencia, la intimidaciéon. Son delitos
gue se persiguen de manera firme, drastica pero justa.
Y se destinan bastantes esfuerzos, bastantes recursos a
solucionarlos de tal manera que eso sea una sefial para
aquellos que delinquen de que no es tan facil cometer
un delito y salir impune. Con ese sentido, existe una
politica claramente sefialable.

La relacion del Ministerio Publico con las policias es
de subordinacién. En Chile existen dos policias: Cara-
bineros y Policia de Investigaciones. Ambas desarrollan
funciones de investigacion sin perjuicio de sus labores
propias. Estan también sujetas a la subordinaciéon del
Ministerio Publico como auxiliares del mismo. Entonces
en primer lugar hay una relacion de jerarquia, pero fun-
cional, porque las instituciones mantienen sus jerarquias
y estructuras internas. De tal suerte que todo lo que se
relaciona con el régimen disciplinario es resuelto por las
respectivas policfas, pero en lo funcional se sujetan a
las instrucciones del fiscal. Ahi si hay una relacion de
dependencia y esa es la naturaleza de la relacién con el
Ministerio Pablico.

Hay coordinacion a nivel nacional, regional y local.
En términos generales, tanto jefaturas de policfas, como
fiscales, siempre mantienen un contacto permanente
en torno a la funcion que desarrollan y a las politicas de
persecucion criminal. Y asimismo lo hace la Fiscalia Na-
cional con las direcciones generales de las policias que
trabajan para el Ministerio Publico.

La problemaética que afecta al Ministerio Publico -y
digamos que es la mas notoria, un hecho publico- es
que los diagndsticos que se hicieron en cuanto a la car-
ga de trabajo del Ministerio Publico fueron desacerta-
dos. Se tomd como base una estadistica del antiguo
sistema, la cual no coincide para nada con el actual sis-
tema, de tal suerte que podemos visualizar que el prin-
cipal problema es como asumir esa carga de trabajo. El
Ministerio Publico ha asumido esa carga actualmente;
es una instituciéon que podemos decir que desarrolla



una gestion exitosa. Lo dicen los numeros, no lo digo
yo. Sin embargo, ese éxito se debe en gran medida al
esfuerzo personal y a la vocacion de los fiscales y los
funcionarios. Vale decir, al trabajo més alla de sus obli-
gaciones profesionales o de lo que es posible exigirles,
y eso es lo que ha permitido claramente esta gestion
exitosa. El problema que se da con eso es que no es
sustentable en el tiempo. Si bien es cierto que existe
una gran vocacion de servicio, claramente notable o
identificable, eso no tiene mucho sustento en el tiempo
porque al final produce agotamiento. Y por lo tanto, el
principal problema es ese.

También podemos identificar un problema que yo
llamarfa de orden cultural. La reforma procesal penal no
solamente es un cambio juridico, sino que también es
un cambio cultural. Y los cambios culturales, como los
cambios sociales, se producen de manera muy lenta.
Ya habiendo transcurrido mds de diez afios de la imple-
mentacion de la reforma procesal penal, aun la gente
no entiende muy bien qué hace el fiscal. Y yo personal-
mente me he podido dar cuenta de que las autorida-
des tampoco entienden, no saben y no conocen lo que
hace el fiscal. Me estoy refiriendo a los legisladores, al
Poder Ejecutivo a ministros de Estado, subsecretarios,
porgue no es tan facil entender lo que hace un fiscal,
y asf se comienza a tener alguna vision de lo que hace
un fiscal, errada en relacion con su funcién o con lo que
hace efectivamente.

Existe la identificacion de varios sectores politicos de
considerar que el fiscal es un sherif. Y a lo mejor eso
tiene base en el desempefio, en lo meditico de algu-
nos casos. Justamente también dice relacién con ague-
lla vision estratégica que tiene el fiscal al desempefar
su funcion. El fiscal no es un funcionario que cumple
ordenes. Al fiscal se le ha entregado una misién impor-
tantisima. Tiene la capacidad de resolver, muchas veces
bajo sus propios criterios, sin perjuicio de que existen
una serie de controles. El fiscal es y debe ser un estra-
tega; y eso es lo que no es comprendido por muchos
sectores politicos. De tal suerte que no entiendan cémo
un fiscal desarrolla sus funciones; no entiendan cuales
son los obstaculos que existen dentro de sus funciones,
y por lo tanto tampoco estén muy abiertos a enfrentar
ese problema, a asumirlo y a buscar una solucién.

Desde el contexto politico también podriamos pen-
sar en problemas de influencias respecto de la funcién
que se ejerce, pero esto no ha sido asi, para nada. El
desempefio de los fiscales ha sido absolutamente in-
dependiente de cualquier érgano, centro de poder o
persona con poder. Puedo sefialar un caso en particular:
nunca en la historia de Chile se habia practicado una
incautacion al interior del Palacio Presidencial como se
hizo hace poco tiempo, donde se incautaron en La Mo-
neda computadores, en el marco de una investigacion.
Ese solo hecho da cuenta de la independencia. Primero,
la que tienen los fiscales; y sequndo, con la que la utili-

zan. Por lo tanto, yo no veo que desde esa perspectiva
del poder, los fiscales tengan algun problema para ejer-
cer sus funciones. La mayoria tiene un perfil con una
personalidad que le permite enfrentar los poderes, en-
frentar los problemas que podrian venir desde aquellas
personas que tienen cierto poder, con independencia
y simplemente asumiendo que esta es una funcién en
donde las presiones hay que saber enfrentarlas. Por lo
tanto, eso es parte de las reglas del juego. O sea, un
fiscal que no tiene esa personalidad, simplemente no
puede ser fiscal. Ahi esta su independencia, se la da la
ley. Pero mas importante que eso, es el saber defender
y hacer valer esa independencia en el gjercicio de sus
funciones. Asi que yo creo que fundamentalmente los
problemas que se dan desde la perspectiva politica es-
tan en la falta de conocimiento de lo que hace un fiscal;
y esa falta de conocimiento también cierra la puerta a
la entrega de aquellos recursos que se requieren. Y son
bastante simples: fiscales. Mas fiscales y mas funciona-
rios. No es una problematica. Yo veo que por ejemplo
a Carabineros permanentemente se le estan asignando
muchos funcionarios. Hay planes que hablan de los diez
mil y eso es muy adecuado. Carabineros y Policia de
Investigaciones, son instituciones confiables y esta muy
bien que se refuercen, se asignen recursos porque la
seguridad es un bien importante que hay que conservar.
Pero hemos visto -yo personalmente lo he visto- que
respecto de los fiscales, estd la puerta cerrada a eso.
Existen estudios técnicos que justifican el aumento en la
dotacioén; existen andlisis comparativos de cuantos fis-
cales existen. Pero yo creo que principalmente eso esta
dado por un desconocimiento de lo que hacen los fisca-
les y eso también en cierto modo, desde mi perspectiva,
ha cerrado la puerta a lo que se esta pidiendo desde
hace tiempo que es un aumento de recursos, humanos
fundamentalmente.

Nosotros hemos estado estudiando cémo superar
ese desconocimiento, porque habria que agregar una
funcién mas a lo que ya hacemos. Cémo le ensefiamos a
la gente. Si ves nuestras estadisticas, te vas a dar cuenta
de que la gente que ha tenido un contacto directo con
el Ministerio Publico, lo evalia muy bien. Todas aquellas
personas que han sido victimas y han tenido contacto
directo, evaltan muy bien al Ministerio Publico, sobre
todo en aquellos casos que han sido investigados vy lle-
vados adelante, porque han tenido la oportunidad de
contar y de conocer directamente el sistema. Hay exce-
lentes evaluaciones. Nosotros ademas -particularmente
en esta Fiscalia- tenemos una evaluacion bajo normas
internacionales I1SO y somos muy bien evaluados. Don-
de somos peor evaluados es en las personas que no han
tenido contacto.

O se remarca demasiado un hecho puntual donde
probablemente haya habido una actuacién no muy
adecuada de algun fiscal, pero eso tiene demasiada pu-
blicidad, cobertura y eso impacta en las personas. Pero
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todo aquello bueno no se publicita, sino que simple-
mente queda al interior de nuestra institucion y es por
eso que claramente se puede notar la diferencia entre
las evaluaciones que hacen las victimas o testigos que
han sido atendidos en el Ministerio Publico, y las que no
han tenido contacto.

Hay casos también donde no hay ninguna posi-
bilidad de llegar a buen término, y que son principal-
mente aquellos donde distintas circunstancias hacen
imposible llegar a identificar al autor o a algun testigo,
llegar a buen puerto con el caso. Esas personas tam-
bién tienen una no muy buena opinién porque nor-
malmente la decision que toma el fiscal es el archivo
provisional, que es una decision técnica que se basa
en los antecedentes reales y la posibilidad de seguir
adelante con esa investigacion, y sobre la base de eso
se determina archivarlo provisionalmente. Vale decir,
en espera de nuevos antecedentes. A diferencia del
sistema antiguo en el que se investigaba todo, el nue-
VO sistema es un sistema sincero. Si a una persona en
la esquina de Ahumada con la Alameda, en un dia de
semana a las tres de la tarde, pasa un sujeto, le da un
agarron y le roba su celular, en un sistema antiguo, esa
persona llegaba a una comisaria a hacer la denuncia,
el policia que tenia que tomar la denuncia ya sabia
gue esa denuncia no tenfa ningun destino. Llegaba al
juzgado del crimen, lo examinaba el juez, y ya sabria
gue no iba a tener ningln destino, y sin embargo le

daba una nueva orden a la policia. Llegaba al policia,
gue de solo leer se daba cuenta de que no iba a llegar
a nada, pero igual hacia una investigacion, iba al lu-
gar, preguntaba si habia testigos y devolvia el informe
al juez; y el juez con eso sobreseia temporalmente el
caso. Este sistema es sincero; este sistema llega al fiscal
y el fiscal evaltUa y se evita todo ese trdmite burocratico
gue ademas es costo en horas-hombre, que desde un
principio se sabe que no va a ninguna parte y lo archi-
va de inmediato.

Eso impacta culturalmente en las personas, que di-
cen “mire, hice una denuncia y a los quince dias me
llegd una carta diciendo que me habian archivado el
caso”. Claro, es efectivo, pero si la gente entendiera, si
tuviéramos la capacidad de explicarles uno por uno, a
lo mejor serfa distinto. Por eso nuestra debilidad esta en
eso, en no poder mostrar qué hacemos, como y para
qgué lo hacemos. La Fiscalia Nacional estd empefnada
en eso, pero eso también importa muchos recursos, y
por lo tanto estamos esperanzados en que dia a dia
la gente vaya conociendo poco a poco al sistema. Por
€50 es que opino que esto es un proceso cultural, y un
proceso cultural tiene sus tiempos bastante largos para
asentarse en la sociedad, asi que por lo tanto creo que
ahi esta principalmente nuestra debilidad: que la gente
no conoce qué hacemos, no lo entiende y no entiende
hacia donde vamos, a diferencia de quienes si han esta-
do en este sistema.
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Faculty of Law, University of Toronto.

“How can greater judicial
integrity be achieved?”

All across the globe governments and courts at
the national, regional, continental and transnational
level have searched for effective tools to protect and
advance judicial independence. At the same time,
judicial conduct needs to be regulated to ensure
judges do not abuse their professional competen-
cies or the rule of law.

On the Northern American continent, the Unit-
ed States was among the first countries in the world
to realize the need for drafting a code of ethics for
judges. In the 1920s, a judge served as the national
commissioner of baseball for a salary seven times
the size of his judicial remuneration. In response
to concerns over the ethical obligations of judges,
the American Bar Association appointed a commis-
sion on judicial ethics tasked to develop a code of
judicial conduct. The “Canons of Judicial Ethics”
approved in 1924 were applicable country-wide.

The fundamental principle of judicial ethics —
namely judicial independence, was mentioned in
Article 10 of the Universal Declaration of Human
Rights (1948), which stated the following:

In 1972, the ABA replaced the Canons with a mandatory and
more streamlined Model Code of Judicial Conduct, which un-
derwent major amendment in 1990, followed by subsequent
changes. The Code includes provisions requesting judges to
avoid impropriety and the appearance of impropriety in all of
the judge’s activities, and that judges should carry out their
extra-judicial activities as to minimize the risk of conflict with
judicial obligations.

Everyone is entitled in full equality to a fair and

public hearing by an independent and impartial

tribunal, in the determination of his rights and ob-

ligations and of any criminal charge against him.

The same principle has been further elaborated
in Article 14 of the International Covenant on Civil
and Political Rights that was adopted in 1966, in
the following wording:

All persons shall be equal before the courts and
tribunals. In the determination of any criminal
charge against him, or of his rights and obliga-
tions in a suit at law, everyone shall be entitled to
a fair and public hearing by a competent, inde-
pendent and impartial tribunal established by law.

The same principle, as well as other important
standards that should guide judicial conduct were
later considerably expanded in the United Nations
Basic Principles on the Independence of the Judi-
ciary, adopted by the United Nations Congress in
1985, which stated:

The independence of the judiciary shall be
guaranteed by the State and enshrined in the
Constitution or the law of the country. It is the
duty of all governmental and other institutions
to respect and observe the independence of the
judiciary.
The judiciary shall decide matters before them
impartially, on the basis of facts and in accord-
ance with the law, without any restrictions,
improper influences, inducements, pressures,
threats or interferences, direct or indirect, from
any quarter or for any reason.



The judiciary shall have jurisdiction over all is-
sues of a judicial nature and shall have exclusive
authority to decide whether an issue submitted
for its decision is within its competence as de-
fined by law.

There shall not be any inappropriate or unwar-
ranted interference with the judicial process, nor
shall judicial decisions by the courts be subject
to revision. This principle is without prejudice to
judicial review or to mitigation or commutation
by competent authorities of sentences imposed
by the judiciary, in accordance with the law.

The Bangalore Principles of Judicial Conduct,
adopted by the General Assembly of the UN Hu-
man Rights Commission in May 2003, establish
guidelines for ethical judicial conduct in the form
of six values:

independence,
impartiality,
integrity,
propriety,
equality,
competence and
diligence.

Various regions around the world have further
refined these principles with their own legal tradi-
tions and histories in mind. At the regional Eu-
ropean level, there are a number of major instru-
ments pertaining to judicial ethics. They are the
“Judges’ Charter in Europe” adopted on March
20, 1993 in Wiesbaden (Germany) by the Euro-
pean Association of Judges, which is a regional
group of the International Association of Judges,
which provides,

The Judge is only accountable to the law. He
pays no heed to political parties or pressure groups.
He performs his professional duties free from out-
side influence and without undue delay (Article 2),
and that “Not only must the Judge be impartial, he
must be seen by all to be impartial.”

The Recommendation on the Independence,
Efficiency and Role of Judges, adopted by the
Committee of Ministers of the Council of Europe
in 1994, and the European Charter on the Statute
for Judges adopted by the Council of Europe in
Strasbourg in 1998 expand the principle of inde-
pendence and responsibility of judges and contain
provisions about the preconditions for ensuring
judicial independence by ensuring proper methods
of selecting and recruiting judges, ensuring proper
working conditions, and safeguarding judicial in-
dependence by a judicial association or administra-
tion body.

In Western European countries, judicial eth-
ics norms are embedded both in actual Codes of

Judicial Ethics like the one that exists in Italy since
1994, as well as in various types of documents, that
deal with certain aspects of judicial ethics, such as
the “Equal Treatment Bench Book” published by
the England’s Judicial Studies Board and the Dutch
2004 “Judicial Impartiality Guidelines.”

Judicial ethics has also featured prominently in
the reform efforts in Central and Eastern Europe

Latin America

Recently, the interest in judicial ethics has also
been increased in Latin America. On regional level,
the Statute of Iberoamerican Judges adopted in
2001, for example, contains a separate chapter on
judicial ethics. South American countries such as
Mexico, Costa Rica, Guatemala, Panama, Chile,
Venezuela, and Peru have also adopted judicial eth-
ics codes at national level.

Asia and the Pacific region

In the Asia and Pacific region, the “Beijing Prin-
ciples of the Independence of the Judiciary,” signed
by or on behalf of thirty-two Chief Justices of the
Asia and Pacific region in 1995, including from
China, Australia, India, Japan, Indonesia, South
Korea, Malaysia, New Zealand, Pakistan, the Phil-
ippines, Fiji, Hong Kong, Singapore, and Thailand
spell out the requirements to the judiciary when ex-
amining and deciding cases.

Africa

In Africa, judicial ethics standards are embod-
ies in the African “Charter on Human and People’s
Rights” adopted in 1986, the 2003 Principles and
Guidelines on “the Right to a Fair Trial and Legal
Assistance in Africa,” and the 2003 “Common-
wealth Principles on the Accountability of, and the
Relationship between, the Three Branches of Gov-
ernment.”

Canada

Judicial ethics has been a particular interest in
Canada. The Ethical Principles booklet was pub-
lished in 1998 by the Canadian Judicial Council
to “provide ethical guidance for federally appointed
judges.” The Ethical Principles booklet set out the
main principles and provide commentary and ex-
amples intended to sustain what is already an ethi-
cal judiciary. The principles are:

(i) judicial independence,
(ii) impartiality
(iii) integrity,
(iv) diligence, and
(v) equality.
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Integrity may be given a variety of meanings,
and its scope may be influenced by culture and his-
tory, among other factors. At a minimum, in a judi-
cial context, integrity includes

honesty,
fairness, and
trust.

Integrity may also be defined by what it is not.
Where a person in a position of power acts for his
or her own self-interest, or for ulterior or improper
purposes, it is widely understood that such a person
lacks integrity.

The judicial branch of government must be ac-
countable for the the effectiveness of the judicial
process and the expenditure of public funds.

Principles of judicial accountability include:

Judges should provide reasons for their
decisions;

Judicial decisions should be rendered in a
timely fashion;

Judges must act — and be seen to act — in a
fair and reasonable manner;

Courts budgets and expenditures should be
transparent

Judges must be accountable to the public and
the public interest.

While judicial accountability is important, it
should not be understood as permitting government
or any external individual, group or organization
from influencing the decision-making of judges.

Richard Goldstone, formerly of South Africa’s
Constitutional Court has observed,

The cardinal importance of judicial independ-
ence as a necessary prerequisite for the operation
of the rule of law is not in issue. The problem
that calls to be addressed is the content of judi-
cial independence. It is here that there is con-
troversy in many jurisdictions, both in the older
and the more recently established democracies.

It usually came as a surprise to many students

of Apartheid South Africa that the boast of the

government that there was an independent ju-
diciary was justified. Of course, it was all white
and all male — and was appointed by the ex-
ecutive. Nonetheless, there was no interference
from the other two branches. They could afford
to have an independent judiciary for two princi-
ple reasons. The first was that without a written

constitution parliament was supreme and the
courts had no power of judicial review. Parlia-
ment could literally undo on Tuesday what the
judges ordered on Monday. Secondly, the over-
whelming majority of the judges enthusiastical-
ly supported Apartheid and did not need, and
would have been intolerant of, any government
interference. It followed, also, that the govern-
ment could afford to appoint to the bench a few
liberal, anti-Apartheid lawyers, like myself.

Judicial independence requires objective guar-
antees to protect the fairness of the judicial proc-
ess for parties before the Court. Those guarantees,
however, cannot alone produce a judiciary that is
truly independent. Ultimately, independence is
a state of mind more than it is a set of structures,
mechanisms or processes.

Canada’s Ethical Principles states that “[a]n in-
dependent judiciary is indispensable to impartial
justice under law. Judges should, therefore, uphold
and exemplify judicial independence in both its in-
dividual and institutional aspects.”

While it would be impossible to provide an ex-
haustive list of the factors that constitute judicial
independence in various jurisdictions, the most im-
portant features of judicial independence include:

Judges must be free from political direction
or interference from the Government over
judicial decision-making;

The conditions of office (security of tenure,
financial remuneration) are set and determi-
ned objectively rather than at the discretion
of the Government; and

Judicial discipline and supervision of judi-
cial conduct is carried out by the judiciary.

Principles of independence are closely related to
judicial inpartiality. Judicial impartiality includes
not only a protection against actual bias, but also
the appearance of bias.

No one may be the judge in his or her own
cause. This ancient rule is one of the fundamental
rules of natural justice.” Instances in modern times
of judges rendering judgments based on direct self-
interest are hopefully rare. Judges may, however, be
subject to forms of indirect self-interest that are re-
ferred to generally as “bias”. Bias may be relational
or attitudinal. Its characteristic manifestation is a

See http://www.cjc-ccm.gc.ca/cmslib/general/news_pub_ju-
dicialconduct_Principles_1998_en.pdf. Ethical Principles, p.5.
Nemo debet esse judex in propria sua causa, which was consi-
dered an established rule of law by Coke in the Ear/ of Derby’s
Case, 12 Co. Rep. 114, in about 1610.



closed mind: “[bias] represents a predisposition to
decide an issue or cause in a certain way which does
not leave the judicial mind perfectly open to con-
viction.”1 A biased judge will be disqualified from
hearing and deciding the matter to which the bias
relates.

The result of bias is therefore partiality, and a
biased judge will contravene the litigants right to
an impartial tribunal under the Charter.1 Further-
more, a public perception of widespread bias in the
judiciary would threaten the rule of law itself:2

In a democracy, the enforcement of judicial de-
crees and orders ultimately depends upon the
public co-operation. The level of co-operation,
in turn depends upon a widely held perception
that judges decide cases impartially... Should
the citizenry conclude, even erroneously, that
cases were decided on the basis of favouritism or
prejudice rather than according to law and fact,
then regiments would be necessary to enforce
judgments.

Madame Justice UHeureux-Dubé, in 2747-3174
Québec Inc. v. Québec (Régie des permis dalcool),
[1996] S.CJ. No. 112, [1996] 3 S.C.R. 919
(§.C.C.), stated that “the concept of impartiality
should be seen as a dichotomy involving two states:
that of bias and that of impartiality. The only choice
in such a dichotomy is between bias and impartiali-
ty, meaning that there is no intermediate obligation
and thus no continuum”. As a result, the obligation
to be impartial is not something that is subject to
flexibility or compromise, although there is flexibil-
ity with respect to what perceptions of bias will be
treated as reasonable in different settings.

The test developed by the Supreme Court of
Canada in cases of judicial impartiality is one of
the “reasonable apprehension of bias.” The test has
been described in the following terms:

...the apprehension of bias must be a reasonable

one, held by reasonable and right minded per-

sons, applying themselves to the question and
obtaining thereon the required information. In
the words of the Court of Appeal, that test is

“what would an informed person viewing the

matter realistically and practically — and hav-

ing thought the matter through — conclude”.

Government has an important role to play in
any scheme to ensure judicial integrity, independ-
ence and impartiality, which includes:

Respecting the autonomy of judges in their
decision-making;

Providing a sustainable budgetary environ-
ment for the administration of justice;

Ensuring the highest merit-based standards
in judicial appointment; and
Establishing a fair and objective process,
where necessary, for judicial removal.
To the extent possible, the relationship between
the Government and the judiciary should be “de-
politicized.”

The Legislature provides an important source of
legitimacy — and oversight - for the judiciary. Spe-
cial legislative committees with responsibility for
the justice sector may play a key role in supervising
court administration and providing a buffer against
governmental intervention in the judicial process.

While objective structures and the political
branches of Government can create the necessary
autonomy for the judiciary to be accountable for the
advancement of judicial integrity, this goal can only
be achieved where the judiciary itself is committed
and has the capacity to undertake these activities.

The Chief Justice of a court stands in a unique
position, both of leadership as the “first among
equals” or “primer inter paries” of the Court and
as a bridge between the Court and Government or
other external parties.

Integrity is difficult to measure. There are assess-
ments, however, which may be a proxy for measur-
ing integrity. These include:

The number of complaints against judges
Surveying public trust and confidence in
the judiciary

Surveying judicial activities and practices

Evaluating integrity should be done in a trans-
parent fashion — for example, through the body
which conducts the investigations into complaints
against judges issuing an annual report which is
made available to the public.

One of the most important aspects of judicial
integrity is the appointment process by which judg-
es are selected.
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In Canada, the informal federal judicial selec-
tion process, which involved private recommen-
dations to the office of the Minister of Justice and
consultation with regional Ministers, was replaced
by a system of direct application by the prospective
judge to the Office of the Commissioner for Judicial
Affairs. Certain standard information is supplied
by the applicant, and the Commissioner’s Office
administers the list, at one step removed from the
political atmosphere of the Minister’s office. Letters
of recommendation are still written, but they no
longer initiate the process.

The federal judicial appointments process under-
went significant reform in the 1980s and 1990s. The
judicial appointments advisory committee. The com-
mittee generally has the same composition in each
province (Ontario and Quebec have regional com-
mittees rather than a single provincial committee).
The committees consist of eight members appointed
by the federal Minister of Justice. Three of the seven
members were non-lawyers who serve as representa-
tives of the community at large. Four members served
by invitation from the provincial or territorial Chief
Justice, the Attorney General, Law Society and CBA
Branch, respectively. One member is drawn from the
law enforcement community. Committee members
served on a pro-bono basis for three-year terms.

The appointment process in several jurisdictions
involves legislative review. This form of review has
significant implications for judicial independence.
In 1939, the great jurist Felix Frankfurter appeared
as a prospective Supreme Court Justice before the
United States Senate Committee. He made it clear
in a brief opening statement that he perceived a
conflict between testifying on his own behalf and
his judicial independence:

...T hope you will not think it presumptuous on
my part to suggest that neither such examination
nor the best interests of the Supreme Court will
be helped by the personal participation of the
nominee himself. I should think it improper for
a nominee no less than a member of the Court
to express his personal views on controversial
political issues affecting the Court. My attitude
and outlook on relevant matters have been fully
expressed over a period of years and are easily
accessible. I should think it not only bad taste
but inconsistent with the duties of the office for
which I have been nominated for me to attempt
to supplement my past record by present decla-
rations. That is all I have to say.

U.S. Congress, Senate Committee on the Judiciary, Frankfur-
ter Statement, “Hearings on the Nomination of Felix Frankfur-
ter”, 76th Congress, Ist Sess., January 12, 1939 (Wash. D.C;
Government Printing Office).

In Canada, the Judges Act which governs the ap-
pointment process does not contain any standards
or requirements for appointment beyond profes-
sional standing and a minimum period of legal ex-
perience (10 years).

In the 2004 Standing Committee on Justice,
Human Rights, Public Safety and Emergency Pre-
paredness’s hearings regarding changes to the Su-
preme Court judicial appointment process, the
Hon. Irwin Cotler, Minister of Justice, outlined the
criteria that he used in selecting the best candidates.
His predominant consideration was merit, divided
into three main categories: professional capacity,
personal characteristics, and diversity.1 In the same
hearings, former Supreme Court Justice Madam
LHeureux-Dubé emphasized the importance of
courage in a judge. She stated, “To me, being cou-
rageous is the best quality of a judge, to do the job
whether you're popular or not”.

The judicial selection process in Canada remains
one controlled by the executive branch. While a
Parliamentary committee has heard testimony from
an Attorney General about the appointment proc-
ess, and while one nominated Supreme Court Judge
did appear before such a committee prior to his ap-
pointment to answer questions (in 20006), there re-
mains no formal role for the legislative branch in
the judicial appointment process in Canada.

As Judith Resnick has observed, there is no self-
evident process for judicial selection in a democracy,
but there are principles which tie judicial selection
clearly to the idea of merit:

Democracy tells one a good deal about rights to
justice, equality before and in the law, and con-
straints on the power of the state, its courts in-
cluded. But absent a claim that all government
officials in a democracy must be elected, it is dif-
ficult to derive from democracy any particular
process for picking judges. In contrast, demo-
cratic principles do rule out a few procedures
for judicial selection — such as by inheritance or
through techniques that systematically exclude
persons by race, sex, ethnicity, and class.

Few would disagree with the idea that judi-
cial appointments should be merit-based. But not
everyone would agree on what merit means. For
example, in the context of the “merit principle” in

J. Resnick, “Judicial Selection and Democratic Theory: De-
mand, Supply, and Life Tenure” (2005) 26 Cardozo L. Rev.
579 at 579.



civil service appointments, the Federal Public Serv-
ice Commission has traditionally defined merit in
terms of three related values: fairness, equity and
transparency.” While fairness relates to objectivity
and transparency relates to results that are “clear and
explainable”, equity is said to include reasonable ac-
cess to competitive opportunities for appointment
and representativeness. Representativeness as a goal
is described simply as “reflective of the Canadian
society in all its diversity.”

Some aspects of identity go to important judi-
cial skills. For example, access to justice in a legal
system committed to two official languages requires
sufficient bilingual judges.8 The complexity and
importance of aboriginal law in Canada’s legal sys-
tem suggests the need for more judges familiar with
aboriginal justice concepts and systems.

The Federal Government in Canada has estab-
lished Advisory Committees to determine whether
those who apply to become judges are “qualified.”
The Advisory Committees are responsible for as-
sessing the qualifications for appointment of the
lawyers who apply. There is at least one commit-
tee in each province and territory; because of their
larger population, Ontario has three regionally
based committees and Quebec has two. Candi-
dates are assessed by the regional committee estab-
lished for the judicial district of their practice or
occupation, or by the committee judged most ap-
propriate by the Commissioner. Each committee
consists of eight members representing the bench,
the bar, the law enforcement community and the
general public.

The criteria for federal, judicial selection are
provided to the Judicial Advisory Committees in
the following terms:

See PSAC Working Group on Merit, “Merit in the Public
Service” (Ottawa, 2001) at <http://pscac-cccfp.gc.ca/publica-
tions/rpt_merit/index_e.php>.

Ibid. at 5. For further discussion on the issue of a representati-
ve public service, see L. Sossin, “Discretion and the Culture of
Justice” (2006) Singapore Journal of Legal Studies 356-384.
For a discussion of a representative judiciary, see K.D. Ewing,
“A Theory of Democratic Adjudication: Towards a Repre-
sentative, Accountable and Independent Judiciary (2000) 38
Alta. L. Rev. 708.

See Third Report of the Standing Senate Committee on Offi-
cial Languages on Environmental Scan: Access To Justice In Both

Official Languages.

- proficiency in the law - organizational skills

incl. people

- well rounded legal experience and time manage-
ment

- advocacy experience - collegiality

- commitment to the law - scholarly ability

- ability to exercise role conferred | - achievements &
contributions incl.

By Charter Books and articles
- standards / reputation - areas of specialization
- mature & objective judgement | - non-mainstream legal
experience
- work habits - bilingualism

- writing & communication skills

- ethical standards | - common sense | - courtesy

- honesty - ability to listen - tact

- integrity - ability to make | - humility

- fairness Decisions - reliability

- tolerance - consideration for | - punctuality
- patience Others

- sensitivity to gender and - public and community
racial service

Equality - receptivity to ideas
- appreciation of social issues

Arising in litigation

In Canada, Judges are drawn from the legal
profession and, inevitably, have pre-existing rela-
tionships with members of the Bar who may ap-
pear before them. The Bars of most provinces have
developed a “rule of thumb” to eliminate the most
obvious situations.

Where a member of a law firm is elevated to
the Bench, no other member of the firm may ap-
pear before that judge for a specified period of two
to five years after the elevation. This is a rule of
professional conduct applicable to lawyers and not
judges, although in practice judges may feel bound
to disqualify themselves, even if a former colleague
before them wishes to proceed.
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There are limited options by which the judi-
cial appointment process may be evaluated. Rather
than a process by which the Government or some
other body reviews the quality of appointments, a
more appropriate model of evaluation would rely
on transparency in the appointments process.

Where an appointment advisory committee is
present, that committee may publish reports on its
activities and effectiveness.

The U.K. Judicial Appointments Commission,
for example, publishes in its Annual Report statis-
tics on the number and type of applicants and the
number and type of appointments.

A key tool of discipline and investigating mis-
conduct is statutory authority. In Canada, the Jud-
ges Act provides a framework to govern the process
by which the Canadian Judicial Council (comprised
of the Chief Justices of Canada’s 10 provinces, 3 ter-
ritories and the Federal Court and Supreme Court)
may hold an inquiry into judicial conduct. The
Judges Act also addresses the powers of the Council.
The relevant provisions are set out below:

63. (1) The Council shall, at the request of the
Minister or the attorney general of a province,
commence an inquiry as to whether a judge of
a superior court should be removed from of-
fice for any of the reasons set out in paragraphs
65(2)(a) to (d).
Investigations
(2) The Council may investigate any complaint
or allegation made in respect of a judge of a su-
perior court.
Inquiry Committee
(3) The Council may, for the purpose of con-
ducting an inquiry or investigation under this
section, designate one or more of its members
who, together with such members, if any, of the
bar of a province, having at least ten years stand-
ing, as may be designated by the Minister, shall
constitute an Inquiry Committee.

Powers of Council or Inquiry Committee

See heep://www.judicialappointments.gov.uk/static/docu-
ments/JAC AR09 web.pdf.

(4) The Council or an Inquiry Committee in
making an inquiry or investigation under this
section shall be deemed to be a superior court
and shall have

(a) power to summon before it any person or
witness and to require him or her to give evi-
dence on oath, orally or in writing or on solemn
affirmation if the person or witness is entitled
to affirm in civil matters, and to produce such
documents and evidence as it deems requisite to
the full investigation of the matter into which it
is inquiring; and

(b) the same power to enforce the attendance of
any person or witness and to compel the person
or witness to give evidence as is vested in any
superior court of the province in which the in-
quiry or investigation is being conducted.
Prohibition of information relating to inquiry,
etc.

(5) The Council may prohibit the publication of
any information or documents placed before it
in connection with, or arising out of, an inquiry
or investigation under this section when it is of
the opinion that the publication is not in the
public interest.

Inquiries may be public or private

(6) An inquiry or investigation under this sec-
tion may be held in public or in private, unless
the Minister requires that it be held in public.
R.S,, 1985, c. J-1, s. 63; 1992, c. 51, s. 27;
2002, c. 8, s. 1006.

Notice of hearing

64. A judge in respect of whom an inquiry or
investigation under section 63 is to be made
shall be given reasonable notice of the subject-
matter of the inquiry or investigation and of
the time and place of any hearing thereof and
shall be afforded an opportunity, in person or by
counsel, of being heard at the hearing, of cross-
examining witnesses and of adducing evidence
on his or her own behalf.

R.S., 1985, c. ]J-1, 5. 64; 2002, c. 8, s. 111(E).
Report and Recommendations

Report of Council

65. (1) After an inquiry or investigation under
section 63 has been completed, the Council shall
report its conclusions and submit the record of
the inquiry or investigation to the Minister.
Recommendation to Minister

(2) Where, in the opinion of the Council, the
judge in respect of whom an inquiry or investi-
gation has been made has become incapacitated
or disabled from the due execution of the office
of judge by reason of

(a) age or infirmity,

(b) having been guilty of misconduct,



(¢) having failed in the due execution of that
office, or

(d) having been placed, by his or her conduct or
otherwise, in a position incompatible with the
due execution of that office,

the Council, in its report to the Minister under
subsection (1), may recommend that the judge
be removed from office.

R.S., 1985, c. J-1, 5. 65; R.S., 1985, c. 27 (2nd
Supp.), s. 5; 2002, c. 8, s. 111(E).

Statutory legitimacy is valuable in setting
out the process by which judicial misconduct
can be addressed. With respect to the standards
by which judicial conduct should be assessed, a
code of conduct or non-legislated guideline may
be preferable.

In Canada, the Canadian Judicial Council issues
a non-binding “Ethical Principles for Judges.”'” The
document is divided into the following categories:
Judicial Independence, Integrity, Diligence, Equal-
ity and Impartiality. Each topic is addressed by a
statement, a principle and commentary. For exam-
ple, for the topic of integrity, the statement is:

Judges should strive to conduct themselves with

integrity so as to sustain and enhance public

confidence in the judiciary.

The two principles following this statement on
integrity states:

1. Judges should make every effort to ensure
that their conduct is above reproach in the view of
reasonable, fair minded and informed persons.

2. Judges, in addition to observing this high
standard personally, should encourage and support
its observance by their judicial colleagues.

Finally, one of the commentaries observes,

A judge’s conduct, both in and out of court, is
bound to be the subject of public scrutiny and com-
ment. Judges must therefore accept some restrictions
on their activities —even activities that would not
elicit adverse notice if carried out by other members
of the community. Judges need to strike a delicate
balance between the requirements of judicial office
and the legitimate demands of the judge’s personal
life, development and family.

See http://www.cjc-ccm.gc.ca/cmslib/general/news_pub_ju-
dicialconduct_Principles_1998_en.pdf.

Judicial accountability must include a mecha-
nism by which those concerned by judicial conduct
may have their concerns investigated.

The complaints process may initiate an investi-
gation into judicial conduct, but it is important to
emphasize that the investigation itself is conducted
by judicial peers, and not through the private pros-
ecution of the complainant. In other words, once
the complaint is made in the Canadian system, it is
pursued by the Council in the public interest, and
not by the complainant as private litigation. That
said, complainants are entitled to know the infor-
mation gathered in the investigation and to reasons
for the decision or recommendation at the conclu-
sion of the investigation.

Judges who are part of a disciplinary investi-
gation are in a particularly vulnerable position. It
is vital that the investigative and decision-making
process in areas of discipline is fair and objective.

Judges subject to an investigation are entitled to
natural justice, including the chance to know the
case against them, and to respond to those issues
through an opportunity to be heard.

As in other settings of professional regulation, it
should be open to judges to settle or deal informally
with a dispute, with the consent of the complainant
or affected parties.

Judges who are found to have acted unethically
or improperly usually will be subject to removal.
Short of removal, the range of remedies and sanc-
tions may be limited.

In order to ensure judicial independence, it may
not be proper to suspend a judge for a period of
time or to limit the activities of judges. A formal
reprimand may be another option short of removal,
but may also have the effect of eroding public con-
fidence in the judge in question.

Judicial corruption has a variety of causes. These
include:
A culture of bribery
A lack of oversight;
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Low judicial salaries
Ineffective law enforcement

Judicial corruption strikes at the very heart of
the rule of law. Once the Bar and the public lost
confidence in the independence and impartiality
of the judiciary, it may prove difficult to restore.
Further, it is even more difficult to attract jurists of
integrity to pursue judicial careers.

A vital legal tool to address improper influence
is a robust scheme of disclosure and recusal. Upon
becoming judges, individuals may be required to
disclose business and economic interests, and in-
terests of relevant family members. This reporting/
disclosure requirement may be an annual feature of
judicial accountability.

The legal tools available to address improper in-
fluence also include the discipline and misconduct
process discussed above. Those tools may also in-
clude the criminal justice system and prosecution
for crimes of corruption.

Other regulatory and oversight bodies may also
play a role in monitoring improper influence, in-
cluding an auditor general, ombudsman

Corruption may both be caused by and may
contribute to the capture of the justice system by
economic elites. This corruption may also compro-
mise the independence of the Bar and other key as-
pects of the justice system. Capture may be explicit
(e.g. bribery) or implicit (e.g. judges connected to
economic elites through shared experience and per-
spectives).

There has been some debate concerning the ap-
propriate procedure to be followed when disquali-
fication of one member of a multi-member panel
of judges is sought,”" but it is generally conceded
that the proper approach is for that party to make
a motion that will be decided by the judge whose
disqualification is being sought. This can cause some

See P. Bryden, “Legal Principles Governing the Disqualifi-
cation of Judges” (2003), 82 Can. Bar. Rev. 555 at pp. 594-
596; Sir Anthony Mason, “Judicial Disqualification for Bias
or Apprehended Bias and the Problem of Appellate Review”
(1998), 1 Constitutional Law and Policy Review 21.

difficulty if the judge rejects the application to dis-
qualify himself or herself and the other members of
the panel believe that this decision is incorrect.

Judges swear an oath upon taking office that
they will discharge their duties in an impartial
manner.”” There is as well a professional or ethical
duty to decide all matters impartially. A judge may
therefore disqualify himself or herself on his or her
own motion in any case in which an issue of bias (or
apprehension of bias) might arise. This self-disqual-
ification is known as recusal.

A judge may recuse himself or herself despite
the express wishes of all parties that the judge con-
tinues. From the judge’s point of view, the consent
of the parties is not determinative, although con-
sent will count against an appellant if bias is raised
on appeal. The Quebec Code of Civil Procedure
contains a scheme of recusation rules that specify
in some detail the circumstances in which a judge
should not hear a case.

The Canadian Judicial Council has set out a
non-binding statement of principles with respect to
recusal:

Judges should disqualify themselves in any
case in which they believe they will be una-
ble to judge impartially;

Judges should disqualify themselves in any
case in which they believe that a reasonable,
fair minded and informed person would
have a reasoned suspicion of conflict bet-
ween a judge’s personal interest (or that of a
judge’s immediate family or close friends or
associates) and a judge’s duty; and
Disqualification is not appropriate if: (a)
the matter giving rise to the perception of
a possibility of conflict is trifling or would
not support a plausible argument in favour
of disqualification; or (b) no other tribunal
can be constituted to deal with the case, or
because of urgent circumstances, failure to
act could lead to a miscarriage or justice.

In the case of Justice Ted Matlow, a judge sat
on a case involving a challenge to the City of To-
ronto’s development of a neighbourhood, when

See SOS-Save Our St. Clair Inc. v. Toronto (City), [2005] O.].
No. 4729, 18 C.P.C. (6th) 286, 38 Admin. L.R. (4th) 117 at 1
and 21 (Div. Ct.) (per Greer and E. Macdonald, JJ.) and 115-
116 (per Matlow, J.). In SOS-Save Our St. Clair Inc. v. Toronto
(City), the majority of a panel of the Ontario Division Court
concluded that the appropriate course of conduct was for them
to recuse themselves so the matter could be heard by a panel
that would be, in their view, properly constituted.

The Ontario Oath makes explicit reference to impartiality: “I
solemnly swear that I will faithfully, impartially and to the
best of my skill and knowledge execute the duties of [judge]”.

Articles 234 and 235 of the Quebec Code.



that same judge had publicly criticized the City’s
development of his own neighbourhood. The law-
yer for the City of Toronto complained to the CJC
that Justice Matlow should have recused himself
and violated his ethical duties in his public criti-
cism of the City.

The Canadian Judicial Council found that Judg-
es are not prohibited at all times from speaking out
about a controversial matter. The question is one
of context. Some of Justice Matlow’s conduct and
speech in this case did fall within the permissible
range of activities for any citizen, including a judge,
and do not constitute misconduct. However, there
are limits to a judge’s ability to publicly comment
on a contentious issue. A judge’s freedom of expres-
sion is subject to scrutiny by judicial councils.

Judges have the right, in their private capacity,
to contest, as do other Canadians, decisions that
affect their interests. However, there are limits to
what a judge can do. A judge is not entitled to use
the prestige of judicial office to advance his or her
private interests. Nor should a judge use intem-
perate language where others would likely know, or
could be expected to know, that he or she is a judge.
And judges are not entitled to act as legal advisors
for individuals opposing government action.

A judge’s decision to recuse or not from a given
case includes a subjective element. With regard to
the challenge to the City of Toronto’s development
which came before Justice Matlow, his failure to
recuse himself may demonstrate seriously flawed
judgement. However, it was a discretionary judi-
cial decision.

It was not inappropriate for Justice Matlow to
express his concern as a resident of his neighbour-
hood. However, it was inappropriate for him to
continue pursuing the issue by emailing and deliv-
ering documents relating to that issue to a national
newspaper when he knewhe would be adjudicating
the challenge to the City of Toronto.

The Canadian Judicial Council concluded that
while this is not a case that warrants removal, Jus-
tice Matlow must accept responsibility for his im-
proper conduct and, therefore, he is directed (1) to
make written apologies to those who were affected
by his conduct; (2) to attend a seminar on judicial
ethics; and (3) to seek advice before participating in
any public debate in future.

While supervision over judicial conduct such
as recusal in conflicts of interest is one tool for ad-
dressing unethical behaviour, teaching judicial eth-
ics so unethical behaviour is prevented in the first
place is an even more important tool.

In Canada, the National Judicial Institute (N]I),
a federally funded body with a statutory mandate
to provide tranining and education to federally ap-
pointed judges has a mandate over teaching judicial
ethics. In Canada, the first national conference was
developed in 2003 under the guidance of Mr. Justice
Michel Proulx of the Quebec Court of Appeal.

The NJI approached the kinds of ethical issues
that judges confront into three broad areas:

ethical issues in the courtroom,
judicial conduct outside the courtroom and
judgment writing.

Scenarios which give rise to ethical issues were
written in each of those areas. Most judges will have
an intuitive response almost immediately when an
ethical problem is presented to them. Often that
response is the correct one, but other times it is not.
The

framework forces the judges to work through
the problem in the context of the Ethical Principles
before arriving at the most appropriate response.
The steps of the framework are:

(i) Define the ethical dilemma

(ii) Identify any specific rules, codes, guidelines
that are relevant

(iii) Preferred course of conduct for counsel (this
is for in-court issues)

(iv) Step for judge to take prior to identifying
options

(v) Identify permissible options, outlining
strengths and weaknesses of each

(vi) Identify preferred option

This framework was used by the NJI to facili-
tate the analysis of various scenarios. Here are some
examples of questions that deal with out-of-court
conduct.

(a) A judge wants to run in a marathon to raise
money to combat cancer. The ethical dilemma is
whether this activity involves the solicitation of funds
or lending the prestige of the judicial office to such
activity. The section of the Ethical Principles which is
engaged is the principle of impartiality. Applying the
framework, the NJI found that the preferred option
is to participate so long as the judge puts up his or
her own money or money from close family mem-
bers, but if the judge solicits money from others, the
judge may appear to be beholden to that person and
may not appear to be impartial if that person, or or-
ganization, were to be a lawyer or a potential litigant.
Thus there is no issue with respect to running in the
marathon, but a judge would not be advised to seck

pledges.

See A. Kent, “Teaching Judicial Ethics: The Canadian Me-
thodology” (2004)
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(b) A judge is asked to attend a dinner where the
Prime Minister of Canada and other politicians will
be speaking. The ethical dilemma is whether this
activity constitutes participation in political activ-
ity. The Ethical Principles state “all partisan political
activity must cease upon appointment.” Attendance
at political gatherings might reasonably give rise to
a perception of ongoing political involvement or
reasonably put in question the judge’s impartiality.

(o) A judge who is an amateur artist wishes
to sell his or her artwork and donate the money
to charity. The concerns with respect to this fact
pattern relate to diligence and impartiality. There
are two ethical dilemmas. The first is whether the
judge’s artistic work is detracting from his work as
a judge. The Ethical Principles states that a judge
will not engage in commercial activities and will de-
vote himself or herself to judicial duties including
work associated with the administration of justice.
That is the first concern. The second dilemma has
two aspects. First, is the judge taking advantage of
his judicial office. For a judge to engage in such an
activity runs the risk that he or she will be seen to
be secking to promote the sale of the work by its
association with the office of the judge. Second, the
offering of such work for sale could be interpreted
by prospective customers and others as affording a
way to curry favour with the judge for the purposes
of potential litigation.

In this context, the NJI found that the preferred
option depends upon a number of factors. The
number of paintings, the nature of the charity, who
the buyers might be, where this comes in a career
of a judge--- all these factors and others may play
a role. The occasional sale on a private basis by the
judge of his or her artistic work to friends and ac-
quaintances either individually or in a venue such as
a small charity auction, particularly one that is asso-
ciated with the administration of justice, might well
not run those risks. In such a case, the reasonable

understanding might well be that the transaction is
merely a personal one to which the judge’s holding
of judicial office is entirely irrelevant.

(d) A judge is asked to serve on the board of
a local charity. This is the most commonly asked
question. The ethical dilemma it raises depends
upon the nature of the board and the board’s expec-
tations of the judge. In considering whether a judge
should accept to be a board member of a particular
organization, these are the questions which must be
considered:

(i) would association with this board reflect ad-
versely on the judge’s impartiality?

(ii) would this activity interfere with the per-
formance of his or her judicial duties?

(iii) is the judge being asked to join this board
to lend the prestige of the judicial office to fund
raising?

(iv) is this a board that is likely to be engaged
in litigation?

(v) is the judge asked in the expectation that he
or she will give legal or investment advice?

(vi) is there something about this board or or-
ganization which does not respect the principle of
equality?

(e) A judge is asked to write a letter urging a
member of parliament to pursue, or not to pursue,
a particular course of action. The ethical dilemma is
whether the judge is attempting to influence a politi-
cal decision. The Ethical Principles say that a judge
should refrain from “...signing petitions to influence
a political decision.” Although this is not a petition,
it is a similar document. The preferred option, in the
NJT’s view, is not to write the letter.

As these examples show, teaching judicial ethics
should involve judges working through problems
rather than learning abstract principles. Rather than
learning a set of rules, this educational opportunity
allows judges to learn how best to analyze ethical
situations.
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¢ Como y sobre qué debe rendir
cuentas el sistema judicial?
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Tanto por razones histéricas como por la notoria
indiferenciacién de las actividades de los jueces y
funcionarios judiciales, no solemos distinguir los
distintos tipos de actividades que realizan y que
estdn sometidas a reglas muy diferentes tanto de
gestién como de control. Existen en primer lugar
funciones jurisdiccionales, es decir, aquellas direc-
ta y estrictamente vinculadas con casos que deben
ser vesueltos por la administracion de justicia. Ain
dentro de esta categoria debemos hacer distincio-
nes, ya que las funciones de los actores dentro del
litigio judicial son muy diferentes y ello influird
en los modos y contenidos de su responsabilidad
y rendicién de cuentas. Por ejemplo, los litigantes
siemprey en todo caso gestionan intereses’y el juez,
siempre y en todo caso, 70 es un gestor de intereses
(imparcialidad). Un fiscal, por ejemplo, debe dar
cuenta de cémo gestiond los intereses sociales y
un defensor de cémo lo hizo con los intereses de
su cliente. Los modos de hacerlo también varian.
Por lo tanto, en la dimensién estrictamente ju-
risdiccional podemos circunscribirnos a la tarea
de los jueces o podemos utilizarla en un sentido
mds amplio si y solo si tenemos en cuenta las di-
ferencias esenciales de tareas y responsabilidades.
Todavia en muchos paises de la regién existe la
tendencia a considerar que todos los actores del
proceso son “funcionarios judiciales” y que se
puede elaborar con ellos una categoria comun.
Ello no es posible en nuestro tema ya que cada
una de esas funciones tiene un contenido y una
Jorma especial de rendir cuentas sobre sus funciones.

Ciertamente el problema desaparece —aunque no
totalmente- en aquellos lugares donde ya ha que-
dado claro que el Ministerio Publico, fiscales o
defensores publicos, no forman parte del sistema
judicial en sentido estricto.

Una segunda diferenciacién debe hacerse en-
tre lo jurisdiccional y lo administrativo, que
también se encuentra confundido en la vida
cotidiana de los tribunales. La pervivencia de
procedimientos formalistas, escritos, donde el
trdmite de papeles y documentos ocupa casi
toda la actividad judicial ha favorecido una
confusién entre estas dos dimensiones de un
modo tan profundo que los jueces suelen ocu-
parse de las tareas administrativas y delegan el
trabajo estrictamente jurisdiccional. En primer
lugar debemos tener claro que lo estrictamente
Jjurisdiccional tiene que ver con la toma de deci-
siones sobre el litigio y la percepcion de un modo
directo de la prueba y los argumentos de las partes.
Todo lo demds, por mds que sea necesario, no
ingresa al universo de lo “jurisdiccional”. Por
ejemplo, sin duda es necesario recibir documen-
tos (escritos de las partes), notificar, citar perso-
nas, hacer requerimientos, pedir informacidn,
ordenar y archivar documentos, atender al pu-
blico, organizar una agenda de trabajo, distri-
buir las tareas del personal, etc. Pero nada de
ello es “jurisdiccional”. También es indispensa-
ble que existan insumos, computadoras, papel,
locales adecuados, que se paguen los sueldos o
que se mantenga todo lo necesario para el fun-
cionamiento del apoyo al trabajo. Nada de ello
es jurisdiccional. Cuando usamos la palabra
“administrativo” también nos referimos a di-
versas dimensiones: por una parte, se encuentra
el tramite de los casos y, por otra, la administra-
cidn del flujo de insumos. Muchas de estas tareas



las realiza la “oficina judicial” o el “despacho”,
aunque todavia no estdn muy claras en nuestra
region las responsabilidades en el manejo de esa
oficina y se mantienen modelos de organizacién
obsoletos y anacrénicos tales como el de “juzga-
do”. Cémo y quién debe rendir cuentas de estas
dimensiones es un problema muy distinto al es-
trictamente jurisdiccional.

Finalmente hay que distinguir las acciones de go-
bierno de las que constituyen la administracion de
tribunales. Las acciones de gobierno estdn vincu-
ladas a la defensa de la independencia judicial, a
la planificacién del desarrollo del servicio judi-
cial, al control general de gesti6n, a la supervisién
de la ejecucion presupuestaria, a la comunicacién
con la sociedad y las relaciones con otros Poderes
del Estado. Por otra parte, como toda gran admi-
nistracidn, el Poder Judicial tiene una estructura
de administracién de recursos, de ejecucion del
presupuesto, de cobros de tasas e ingresos espe-
cificos, de pago de sueldos y contratos, etc. Todo
ello constituye la estructura administrativa del
Poder Judicial, que dependerd de los érganos de
gobierno pero se rigen por principios y reglas téc-
nicas especificas.

En definitiva, podemos utilizar la frase sisterna
Jjudicial si tenemos claras las diferencias de los
distintos subsistemas que lo forman. Podemos
hablar de un modo unitario de transparencia,
control y rendicién de cuentas si tenemos claro
que ello significa cosas muy diferentes en rela-
cién a cada uno de esos subsistemas, tanto en el
contenido de lo que podemos exigir y controlar
como en los métodos que podemos usar como en
los limites a los que estd sometido ese control.

Cuando pedimos cuenta del trabajo judicial, a
veces nos referimos a los jueces individualmen-
te, otras al sistema en su conjunto y, en algunos
casos, a dimensiones como el producto final o
el modo en el que se llevan adelante los traba-
jos. Todo ello merece distinciones. Podemos
utilizar la palabra desempesio para referirnos a
la actuacién de un juez o un colectivo de jue-
ces (tribunal), o de un funcionario o un grupo
de funcionarios (el administrador o el érgano
de gobierno) que realizan funciones que no son
jurisdiccionales. No es lo mismo la rendicién
de cuentas de un juez, esto es, la rendicién de
cuentas de su desemperio que la rendicién de
cuentas de la totalidad del sistema judicial. Por
ejemplo, un juez sélo podrd rendir cuentas de su
desempefio teniendo en cuenta las variables que

puede controlar; aquellas que no estdn a su al-
cance actian como condicionantes, tales como
la calidad de la ley, la asignacién general de re-
cursos, los modelos de organizacién judicial,
etc. Cuando pretendemos pedir cuenta de la to-
talidad del funcionamiento del sistema judicial,
debemos tener claro que ya no nos referimos al
desempeiio de ningin juez o funcionario sino al
Sfuncionamiento institucional que, a su vez, podrd
ser jurisdiccional, de gobierno o administrativo.
También debemos diferenciar los productos de
los resultados. De los productos el sistema ju-
dicial (o un juez en particular) debe dar cuenta
en su totalidad, porque dependen de su traba-
jo. Por ejemplo, la sentencia es un producto del
trabajo de un juez y una audiencia es el pro-
ducto del trabajo del juez y otros funcionarios.
El resultado ya no depende totalmente del juez.
Por ejemplo, una buena sentencia puede pro-
ducir un pobre resultado, por diversos facto-
res, ya sea porque llega tarde (suponiendo que
el control del tiempo no es tarea del juez o de
otros personas del sistema, lo que ya influirfa
en el producto) o porque otros factores sociales
o de los litigantes han contribuido al resultado.
Los efectos de las decisiones judiciales tienen re-
lacién con la calidad del producto (la decision)
pero no dependen solamente de esa calidad. Esto
no quiere decir que sea indiferente el resultado;
al contrario, es exigible que el sistema judicial
esté atento no sélo a la calidad de sus productos
sino a la calidad de sus resultados, de tal manera
que pueda ajustar sus productos en miras a la
bondad de los resultados. Esto debe estar cla-
ro ya que cuando hablamos de productividad,
es decir la relacién entre insumos y productos,
tanto nos referimos a los productos en sentido
estricto como a los resultados. La productividad
—una palabra que en general no les gusta a los
jueces, pero que es correcto utilizarla- puede ser
alta, pero los resultados bajos. Por ejemplo, si
las sentencias son de mala calidad o tardias o no
resuelven el litigio, etc. Obviamente, tanto los
productos como los resultados pueden ser eva-
luados en su calidad (matriz de calidad de las
sentencias) o en la cantidad, y el sistema judicial
o cada juez deberd rendir cuentas de ello.

Por otra parte, el sistema judicial es un gran
administrador de formas (formas procesales) cuyo
cometido es la pacificacion del conflicto. Esto im-
plica que el modo en que el sistema judicial ob-
tiene sus productos no es indiferente. No sélo
por la aplicacién de la ley que soluciona el caso,
sino por el modo en que se ha llegado a esa solu-
cién. Muchas veces una buena sentencia puede
lograr pobres resultados por la deficiencia en la
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administracion de las formas. Claro estd que el
disefio de las formas puede ser de baja calidad
(como los expedientes escritos y secretos), pero
otras veces se trata simplemente de mala admi-
nistracién de formas de alta calidad (como las
audiencias orales). La correccidn del sistema tie-
ne que ver con la buena administracién de las
formas procesales y tanto los jueces como todo
el sistema deben dar cuenta de ello.

Es bastante usual asignarle al sistema judicial ob-
jetivos de amplisimo alcance y de imposible eva-
luacién. Realizar la justicia, asegurar la ley, cons-
truir la paz social, garantizar la vida en comun.
Esa asignacion de finalidades, cumple un papel
politico y de ética social que puede ser relevan-
te, pero no pueden ser tomados en cuenta de un
modo directo para la rendicién de cuentas. Esas
finalidades deben estar necesariamente mediadas
por objetivos, metas y tareas mucho mds concretas.
Los objetivos deben ser disenados de tal manera
que puedan ser evaluados en un tiempo determi-
nado o por situaciones determinadas. Las metas,
es bien sabido, son los pasos intermedios para lo-
grar un determinado objetivo y las tareas de las
cuales se debe rendir cuenta deben estar siempre
orientadas al logro de una meta. Puede ser un
objetivo lograr determinado nivel de control de
la criminalidad, que se estabilicen ciertas reglas
claras en el funcionamiento de instituciones o en
el cumplimiento de contratos, o que tales précti-
cas sociales disminuyan. Facilitar el cobro de cré-
ditos, asegurar el respeto de cierto derecho, etc.,
pueden constituir objetivos, que siguen siendo
genéricos, pero tangibles.

Por otra parte, tales objetivos deben ser secrori-
zados. Una sectorizacién que no debe seguir los
“fueros” o tipos de especializacién de tribunales
sino las dreas sociales que tienen entidad, se-
gin el momento o las definiciones de la ley. La
fijacién de objetivos se debe hacer segin nece-
sidades sociales y no criterios internos de orga-
nizacién. Por ejemplo, un objetivo es facilitar la
circulacién de crédito en tal o cual 4rea, asegurar
la estabilidad del empleo en tal sector, o evitar
los conflictos violentos en la familia, etc. Esto
no quiere decir que el sistema judicial fije “po-
liticas™; ellas estdn determinadas por la ley, pero
la conflictividad social que gira alrededor de las
leyes es cambiante y ello es lo que permite fijar
objetivos al Poder Judicial. Se debe acabar con la
tendencia a fijar objetivos solamente en razén de
criterios internos (como cuando se establece estar

con las “causas al dia” — lo que es loable- pero
no reemplaza la idea del objetivo que tiene que
ver con los resultados sociales). El sistema judi-
cial debe dar cuenta de las metas, pero para ello
debe tener metas primero. Ellas pueden ser tanto
logros parciales del objetivo como metas técnicas
o administrativas, necesarias para lograr el obje-
tivo. Por ejemplo, tener el despacho organizado
o reducir los tiempos puede ser una meta para
lograr luego un objetivo. Lo mismo sucede con
las tareas del Poder Judicial. Suele confundirse el
cardcter formal del trabajo del Poder Judicial con
el trabajo burocrdtico, y por lo tanto las tareas se
autonomizan. Si se tiene conciencia de los resul-
tados, se fijan objetivos y metas, luego se disefian
tareas que se agrupan por razones de eficiencia y
se disefia la estructura de soporte para esas tareas.
Esta secuencia suele ser desconocida por los tri-
bunales que se hallan atrapados en formas orga-
nizacionales rigidas que imponen tareas, muchas
veces sin ton ni son. Bajo estd légica s6lo se puede
rendir cuenta de que se hace lo que se venia ha-
ciendo, que es la mds pobre de las evaluaciones.

Carece de sentido ya discutir sobre si el Poder
Judicial debe ser evaluado cuantitativa o cuali-
tativamente. Todas las instituciones y todas las
organizaciones deben rendir cuentas en ambas
dimensiones. Es bastante usual que los jueces
se resientan sobre la rendicién de cuentas sobre
la cantidad de trabajo realizado (cantidad de
audiencias, cantidad de decisiones, de senten-
cias, etc.) cuando sin duda la productividad en
este sentido es una dimensién esencial. Ahora
bien, muchas veces luego sostienen que tam-
poco existe forma de evaluar la calidad de las
decisiones, en particular de las sentencias, lo
que llevarfa a que no existen pardmetros para
evaluar el trabajo judicial. Obviamente existen
métodos para evaluar la calidad de las senten-
cias y de esa calidad deben dar cuenta los jue-
ces. Cierto es, también, que se trata de métodos
complejos, pero no mds complejos que los que
se utilizan en otras dreas institucionales. Debe
quedar claro que un sistema judicial (en todos
sus subsistemas) debe dar cuenta tanto de /&
cantidad como de la calidad de sus productos y de
los resultados que se obtienen con ellos.

El sistema judicial debe dar cuenta, ademds de
sus métodos de control interno, del modo en que



asegura con sus propios mecanismos el cumpli-
miento de sus objetivos, metas y tareas. Pero aqui
también debemos realizar diferenciaciones. Todo
sistema judicial tiene mecanismos de control juris-
diccional que buscan, por una parte, asegurar la
correcta solucién del caso y, por el otro, estabili-
zar la jurisprudencia par evitar que los tribunales
se vuelvan impredecibles, lo que también afecta la
conflictividad social. Los medios de impugnacién
y la organizacién de los tribunales superiores
cumplen esa funcién. Por otra parte, los sistemas
judiciales deberfan tener —aunque todavia esto se
encuentra poco desarrollado- mecanismos de con-
trol de gestion que permitan evaluar la producti-
vidad del sistema, el cumplimiento de metas, ob-
jetivos, la satisfaccién de litigantes, la correcciéon
del funcionamiento, etc. Finalmente los sistemas
judiciales cuentan con un sistema disciplinario
que les permite corregir el desempenio de los jue-
ces y funcionarios ante ciertas desviaciones que
afectan el servicio o la legitimidad del Poder Ju-
dicial. Estas tres dimensiones de control interno,
alguna de las cuales estdn vinculadas a la idea
de gobierno del sistema, influyen de una manera
muy grande en el funcionamiento general del sis-
tema o en el desempeiio de algunos miembros de
él. Le corresponde al sistema judicial dar cuenta
de la eficacia de sus mecanismos correctivos ya
que ello es, a la vez, sintoma del nivel de preocu-
paci6n por la calidad del servicio.

A las instituciones judiciales les ha sido proble-
madtico asumir que el contexto de una reptiblica
democritica, sometida al Estado de Derecho,
la construccién y el mantenimiento de su legi-
timidad, es problemdtica. Como la funcién de
los jueces no es gestionar intereses sectoriales ni
estdn sometidos a las reglas de la representacién
politica —que renueva su legitimidad a través de
las elecciones populares- el Poder Judicial tie-
ne una legitimidad frdgil que debe ser custodiada
por los propios jueces. La guia mds segura para
ello es el apego a la Constitucién y a las leyes
fundamentales y todo sistema judicial debe dar
cuenta de ese apego de un modo muy especial.
Si ademds de esa legitimidad, logra confianza de
la ciudadania, su legitimidad se verd fortaleci-
da. A la hora de pedir cuentas al sistema judi-
cial debemos tener claras ambas dimensiones,
ya que un poder puede tener mucha legitimi-
dad (por hace cumplir las leyes fundamentales)
pero ella ser muy frdgil porque no goza de la
confianza de la ciudadania (ello puede ocurrir
por un sinnimero de factores achacables o no

al sistema judicial) o puede tener confianza de
la ciudadania pero a costa de perder buena par-
te de su legitimidad (como cuando los jueces
hacen populismo penal o dictan las sentencias
para agradar a los medios de comunicacién).
En todo caso el sistema judicial debe dar cuenta
de cémo se preocupa por esta dimensién y qué
mecanismos desarrolla para acercarse al punto
méximo de una legitimidad con fortaleza.

El caricter fundamental del derecho a la tute-
la judicial hace que la accesibilidad del sistema
judicial sea una de las dimensiones sobre las
que toda administracién de justicia debe dar
cuenta. Debemos diferenciarlo del concepto
mds amplio (aunque hay una fuerte indetermi-
nacién en todos estos conceptos) de acceso a la
Jjusticia, que incluye la posibilidad de hacer valer
derechos y reclamos en otras instancias no judi-
ciales. La accesibilidad del sistema de adminis-
tracién de justicia es lo que permite la defensa
de los derechos por cualquier titular. Por defini-
cién, no existe derecho que no tenga una accién
de defensa correspondiente. Pueden variar los
medios y las formas para ella, y de la accesibi-
lidad de esos medios y formas es lo que debe
dar cuenta el sistema judicial. Igualdad implica
el trato igualitario dentro del sistema judicial,
una vez que un caso ha ingresado. También los
mecanismos son variados y pueden ser mds o
menos igualitarios. Se entiende que es una vir-
tud del sistema el trato igualitario y de ello se
debe rendir cuentas, en la prictica concreta y no
en el disefio abstracto o en la proclama general.
Por otra parte, es impensable un sistema judicial
que funcione sin criterios de selectividad. Ellos
pueden ser muchos y variables: por la impor-
tancia del caso, por la urgencia del dafio, por la
vulnerabilidad de las personas, etc. Los sistemas
judiciales son altamente selectivos y no suelen
dar cuenta de los criterios que utilizan para ello.
Muchas veces se produce una especie de “selec-
cién natural” de los casos, de tal modo que solo
los que tienen recursos, tenacidad o paciencia
pueden seguir adelante. Existe también la cos-
tumbre de que las condiciones del trimite o de
la organizacién impongan criterios arbitrarios
de selectividad que nadie controla. Que no se
le pueda pedir al sistema judicial, como a toda
organizacién sometida a una gran demanda que
no organice el trabajo en base a criterios de se-
leccién, que ordenen la asignacién de recursos.
Al contrario, cuando no se tienen esos criterios
de un modo transparente suele ocurrir que reina
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la arbitrariedad o el azar en la distribucién de
esfuerzos. Lo que si podemos pedirle que rinda
cuentas a las organizaciones judiciales es sobre
la transparencia de los criterios de seleccién (o
de tramite diferenciado) y sobre la razonabili-
dad y necesidad de esos criterios.

La transparencia del trabajo judicial tiene tam-
bién diversas dimensiones. Existen en primer
lugar criterios de transparencia para el trabajo
Jurisdiccional, que giran alrededor de la institu-
cién de la audiencia o juicio piblico. La resis-
tencia de los sistemas judiciales obliga a realizar
una vigilancia muy fuerte sobre las tendencias al
secreto y la reserva de las actuaciones judiciales.
El Poder Judicial dar cuenta del manejo de la
publicidad de sus actuaciones judiciales ya que
a él le estd reservada la custodia de ese principio
de actuacién. La administracién de justicia, por
otra parte, debe hacer un esfuerzo para que sus
decisiones sean comunicadas y comprendidas.
La publicidad de las leyes depende en gran me-
dida también de la publicidad de las decisiones
judiciales que las ratifican y aplican. La cultura
del imperio de la ley se construye y expande a
través de ejemplos que se comunican. El Poder
Judicial, como todo sector del Estado, debe ha-
cer —y le es exigible- un esfuerzo comunicacional
que es algo mds que la transparencia como estado
de accesibilidad de la informacién.

Por otra parte, el acceso a la informacién que
produce el sistema judicial forma parte de las ta-
reas centrales del gobierno y la administracién
de los tribunales. En primer lugar acceso a in-
Jformacidn sobre las decisiones judiciales, es decir,
la jurisprudencia. En segundo lugar, informacién
sobre la gestion del sistema y su productividad. En
tercer lugar, informacion sobre los miembros que
conforman las instituciones judiciales. En cuarto
lugar, informacion sobre los mecanismos necesarios
para que los ciudadanos actiien en él. Transparen-
cia (como estado y disponibilidad y, més atin,
como didlogo.), comunicacién (como esfuerzo
y plan) y bisqueda de aumentar la capacidad
de comprensién de las decisiones judiciales, sin
quedar atrapado en jergas, lenguajes técnicos
o fraseologia burocrdtica que conforman otra
manera de actuar en secreto.' La transparencia

Desde esta dimensién es importante todo lo relativo a la siste-
matizacién y publicacién de las sentencias. Sin duda las nuevas
herramientas tecnoldgicas han permitido dar un gran paso en la
disponibilidad de esos documentos, pero todavia queda un largo

no es sélo un estado de cosas sino una forma de
didlogo. Es decir que carece de sentido hablar de
transparencia si no existen formas de didlogo que
deban ser mejoradas. Una de las dificultades en
la relacién del Poder Judicial con la ciudadania
es que no tiene un didlogo fluido y permanente,
y solo se produce en situaciones de crisis. En esas
circunstancias es muy dificil construir transpa-
rencia porque cuando se desatan esas crisis ya el
didlogo estd distorsionado por otras cuestiones.
La construccién de transparencia debe ser una
tarea permanente de las instituciones judiciales,
ya que a ellas —como sector estatal- les correspon-
de la iniciativa.

El andlisis cuantitativo no es un simple conteo de
causas. El sistema judicial tiene que tener capa-
cidad de absorber conflictos cuando los protago-
nistas han perdido capacidad de resolverlos entre
ellos mismos o se trata de conflictos graves (como
los penales) en los que es necesario evitar la vio-
lencia o canalizarla a través del Estado. Por tal
razén, el sistema judicial tiene que tener capaci-
dad de dar cuenta de su incidencia en las distintas
dreas de conflictividad. Ello se logra con el andlisis
estadistico que puede comenzar por lo mds sim-
ple (ingresos y salidas) hasta ir completando un
andlisis mds complejo que marque el grado y tipo
de incidencia del sistema judicial en la conflicti-
vidad de que se trate. Se suelen utilizar criterios
que miden el indice de litigiosidad, por ejemplo,
pero ello nos dice poco si no estd acompanado de
una consideracién mds amplia. Por ejemplo, un
alto grado de ingresos de causas judiciales puede
significar algo positivo por la fuerte instituciona-
lizacién de esos conflictos (y otro problema es si

trecho que recorrer. Ciertamente algunos paises, ya sea por el
esfuerzo privado o por propia iniciativa de los Poderes Judicia-
les han logrado construir bases de datos simples y accesibles, asi
como un adecuado ordenamiento temdtico. Pero en otros toda-
via la bsqueda de jurisprudencia es una tarea ingrata, que lleva
mucho tiempo y recursos, tanto para los litigantes como para los
propios funcionarios judiciales. Un programa de transparencia
deberfa tener una preocupacion especial por la accesibilidad de
las decisiones judiciales, por su difusién, no sélo en bases de da-
tos especializadas sino en los medios de comunicacién masiva,
propiciando su andlisis e instalacién en la vida social. El modo de
redaccién y pronunciamiento publico de las sentencias deberia
acompafiar este proceso, que se ha ido degradando, de tal modo
que la notificacién de la sentencia ha perdido toda solemnidad.



la intervencién judicial logra hacer algo positivo
con ellos) o puede significar que por ejemplo el
sector de la abogacia interfiere y evita conciliacio-
nes o puede significar un niimero de casos que es
importante o sobrecarga el sistema judicial pero
no tiene importancia en relacién a la cantidad de
conflictos o que responde a un problema estacio-
nal o una circunstancia determinada. Es decir,
por un lado le debemos pedir al sistema judicial
que se haga responsable de su parte en la gestidn
de los conflictos de la sociedad ya que ello es una de
sus finalidades principales; por otro lado, tenemos
que desarrollar instrumentos de informacion mds
precisos ya que la estadistica judicial estd todavia
atada a conteos simples de trimites o expedien-
tes judiciales, en el mejor de los casos. También
debemos generar matrices de andlisis de mayor ca-
pacidad explicativa ya que solemos preocuparnos
por sobrecarga, litigiosidad, etc. que son catego-
rias muy toscas para medir el cumplimento de los
objetivos, metas y tareas del Poder Judicial.

El andlisis cuantitativo de todas las formas de pro-
ductividad del Poder Judicial es un mecanismo
central en la rendicién de cuentas de las institu-
ciones judiciales, si lo dotamos de una reflexién y
estudio no burocritico. En este sentido son sinto-
mdticas las dificultades que tienen todavia las or-
ganizaciones judiciales para producir informacién
clara, para analizarla y para introducirla en sus
circuitos de toma de decisidn. Este sigue siendo
uno de los puntos més flojos de todo el proceso de
reforma judicial de los tltimos afios, pese al dine-
ro invertido y la importancia que se le asigna en
reuniones y congresos. Existen sistemas judiciales
que estdn avanzando y se han tomado m4s en se-
rio esta tarea; y programas regionales que han lla-
mado la atencién, pero todavia es insuficiente lo
que se ha hecho. Hablar de la rendicién de cuentas
del sistema judicial sin haber construido todavia
las bases de un sistema de informacion confiable,
claro y consistente en el tiempo y sin contar todavia
con una practica de andlisis de esa informacion, tan-
to para lo operativo como para el control de la gestion
y la planificacion, nos muestra el largo camino que
todavia queda por recorrer.

Sin duda la primera herramienta son las propias
oficinas de estadistica y control de gestién de las
instituciones judiciales. Pero no debe quedar alli.
Se deben fortalecer las comunidades de analistas.
Son raras todavia las universidades que tienen
investigaciones permanentes sobre el sistema
judicial o departamentos dedicados a esto. Han
avanzado en los ultimos afios las organizaciones
de la sociedad civil dedicadas a este tema, pero
estdn siempre urgidas por la falta de fondos y por
las dificultades para estabilizar su trabajo. Una

herramienta que se debe fortalecer, en conse-
cuencia, es la creacién de comunidades de and-
lisis del problema judicial (técnicos, académicos,
funcionarios, etc.) insertos en diferentes institu-
ciones pero que al interrelacionarse establezcan
criterios bdsicos, conceptos comunes, etc. Todos
estos elementos ayudan a construir reglas de
control y rendicién de cuentas mds claras.

El andlisis cuantitativo se presta a la elaboracién
de matrices de indicadores complicadas y exten-
sas. Es cierto que a mayor cantidad de indicado-
res se construye una visién mds acabada de varia-
bles y sus correlaciones. Pero es necesario tomar
en cuenta, con un cierto sentido estratégico, la
capacidad de uso de la informacidn en el contex-
to actual de nuestros sistemas judiciales. Muchas
veces se recolecta informacién sobre tablas de in-
dicadores complejas que luego no tienen ningiin
anilisis. Si esto vale para el control de gestién in-
terno mucho mds atin es pertinente para la capa-
cidad externa de anilisis vinculada a la rendicién
de cuentas. En este sentido es necesario realizar
una construccion escalonada de indicadores que
vayan aumentando la complejidad en la misma
medida que va aumentando su uso.

Una de las dimensiones sobre las que debe dar
cuenta el sistema judicial es sobre el uso y el ma-
nejo del tiempo. La variable temporal tiene valor
en si misma (oportunidad de la decisién) que es lo
que denominamos valor directo, y que se expresa
en los aforismos de “justicia pronta y cumplida” y
otros de la misma naturaleza, que reconocen que
la demora es una de las formas tradicionales de de-
negacién de justicia. Pero tiene también un valor
agregado, ya que muchas otras variables (desor-
ganizacién, burocratizacién, pricticas de la abo-
gacia, esquemas rigidos de trabajo, etc.) producen
efectos sobre la variable temporal. Esto es lo que
denominamos valor indirecto de esta medicién.
Este doble valor es lo que hace que el conocimien-
to y el trabajo sobre la variable temporal, es decir,
la duracién de los procesos, sea una de las més
utilizadas para generar tanto control de gestién
como andlisis de desempeno.

Los tiempos del proceso son, en consecuencia,
una de las dimensiones de control y responsabi-
lidad del Poder Judicial, tanto de los funcionarios
en particular, como de los 6rganos de adminis-
tracién y gobierno del sistema. Existe muy poca
conciencia de que la gestion del tiempo es una ta-
rea permanente con alto impacto en la calidad del
servicio. Muy pocos sistemas judiciales tienen
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una actividad permanente en este sentido. Me-
nos atn tienen sistemas u oficinas de monitoreo
de este problema. De hecho los programas de
control de la mora deberian ser permanentes; al
contrario, se utiliza la sobrecarga de trabajo (que
produce y, a la vez, es consecuencia de las rutinas
retardatorias) como una justificacién permanen-
te de muchos de los malos funcionamientos sin
que se aprecie el uso consistente de mecanismos
para controlar la sobrecarga de trabajo. Las pric-
ticas de control del tiempo y de la sobrecarga de
trabajo son uno de los indicadores més claros de
una organizacién que ha tomado las riendas de
sus propios procesos de trabajo y se preocupa por
obtener resultados.

Si existe un tema sobre el cual el sistema judicial
debe rendir cuentas es sobre la calidad de sus sen-
tencias ya que es uno de los ejes principales de sus
tareas y posiblemente aquel que tenga mayor in-
fluencia en la construccién de legitimacién y con-
fianza. Sin embargo es una de las dimensiones en
las que existe menor trabajo. De hecho son pocos
los casos en los que existe algiin mecanismo de
control de esa calidad y de entrenamiento a los
jueces para que puedan mejorar la calidad de sus
sentencias. M4s adn, el modelo usual de senten-
cias que se usa en la regién se parece mucho mds
al dictamen final de un sumario administrativo
que a una decisién que salda un litigio. Informa-
cién irrelevante, formas expresivas arcaicas, nula
preocupacién por la comunicacién, defectos for-
males y carencia de razonamientos son una cons-
tante demasiado extendida en el funcionamiento
de nuestros sistemas. Si la funcién judicial tiene
como uno de sus ¢jes la actividad de sentenciar,
se puede constatar con bastante facilidad el poco
entrenamiento y preocupaciéon que existe en la
mayorfa de nuestros Poderes Judiciales para
avanzar en el mejoramiento de esa dimension.
Se ha instalado la idea de que esa calidad no se
puede medir, o sélo se puede medir de un modo
muy personalizado. Eso no es cierto: es posible
construir matrices de andlisis de la calidad de la
sentencia que permitan construir un conjunto de
estandares mds precisos y los érganos de control
deben desarrollar, preferentemente en conjunto
con sectores externos, mecanismos permanen-
tes de andlisis de la calidad de las decisiones
judiciales.

No existen muchos ejemplos de un adecuado control de calidad
de las sentencias. En aquellos paises donde existen comunidades

Otro de los temas de los cuales debe rendir
cuentas el Poder Judicial es sobre el desarrollo,
la estabilidad y la evolucién de la jurisprudencia.
Mis alld de la caracterizacién del sistema judicial
como perteneciente a una u otra tradicién, todos
los sistemas judiciales necesitan consolidar la ju-
risprudencia como una forma de evitar el funcio-
namiento azaroso de los tribunales. Los litigan-
tes planean sus casos en base a la previsibilidad
de los tribunales y una parte importante de lo
que denominamos “seguridad juridica” consiste
en la calidad y consistencia de esa previsibilidad.
La doctrina trabaja sobre ella, ya sea ratificando
la correccién de sus decisiones o sefalando la ne-
cesidad de corregirla. La ensenanza del derecho,
como adiestramiento de la abogacia, consiste, en
gran medida, en el conocimiento de esa tradicién
de los tribunales y el desarrollo de la capacidad
critica. Sin embargo, los sistemas judiciales, en
nuestra regién, no son muy cuidadosos de esta
herramienta central. En aquellos sistemas don-
de existe una larga tradicién de respeto al pre-
cedente, existen mecanismos mds desarrollados
de evaluacién y control de esa prictica. En los
sistemas latinoamericanos, muchos de ellos sin
mayor claridad sobre esa prictica —a pesar de
que, incluso, se la declara obligatoria por ley-, no
existen mayores mecanismos para hacerlo.

Para poder desarrollar esta tarea y facilitar su
control es necesario, en primer lugar, establecer
criterios mds claros acerca de que cémo hacer
las sentencias. Ellas hoy fluctdan entre el mero
formulario, que llena pdginas y pdginas de in-
formacién irrelevante, o la sentencia “monogra-
fica” que abunda en consideraciones doctrinales
y reflexiones tangenciales que poco tienen que
ver con los caso en cuestién y escurren la deci-
sién tomada. En segundo lugar, se debe facilitar
el conocimiento de esas sentencias. En algunos

académicas activas y dispuestas a comentar la jurisprudencia se
logra, por esta via indirecta —peno no menos importante- un
control de la calidad de los fallos. Sin embargo deben existir
programas propios del Poder Judicial para analizar y corregir esa
calidad. Por ejemplo, en el marco del Proyecto de Transparencia
y Mejoramiento de la Administracion Judicial que lleva adelante
el Centro de Estudios Judiciales de Paraguay, se ha desarrollado
una matriz de calidad de las sentencias que atin se encuentra en
fase de validacién. Se corresponde con la intencién del Consejo
de la Magistratura de ese pais de analizar la calidad de las sen-
tencias como forma de evaluar a postulantes que ejercian ya la
judicatura. No obstante la importancia que se le asigna a esta
dimensién en el texto, todavia no se ha desarrollado un trabajo
intenso, permanente y coordinado para aumentar la capacidad
de los sistemas judiciales en este punto.



paises se han desarrollado empresas privadas
que cumplen la tarea de recopilar los fallos y
crear buenas bases de datos y, sin duda, es un
tema en el que se ha avanzando en los dltimos
afos, pero todavia queda mucho trabajo por de-
lante, ya que el aumento en la cantidad y en la
especializacién de muchos tribunales hace que
todavia el conocimiento de esa jurisprudencia
sea endeble. En tercer lugar, son pocos los sis-
temas judiciales que tienen mecanismos para
analizar la coherencia de los fallos de un modo
general y permanente, de tal manera que los
propios jueces puedan contar con esa informa-
cién y adecuar sus decisiones a la jurisprudencia
cuando constituye un precedente o apartarse
con fundamentos sélidos y transparentes. La
influencia de esta dimensién hace que sea una
de los grandes temas sobre los cuales se debe
rendir cuentas, ya que en definitiva la previsibi-
lidad y la transparencia de un sistema juridico
—y ya se sabe la importancia que ello tiene para
los distintos 6rdenes de la vida social- proviene
de lo que los tribunales hagan con ese ordena-
miento juridico. En las dltimas dos décadas se
ha insistido sobre la seguridad juridica como un
factor central del desarrollo econémico y social,
pero no se insiste lo suficiente sobre lo determi-
nante que es para esa seguridad que los sistemas
judiciales den cuenta de la solidez, previsibili-
dad y fortaleza de su jurisprudencia.

No suele estar claro todavia cudl es el nivel de
responsabilidad de las organizaciones judiciales
en el efectivo cumplimiento de sus decisiones.
Nadie duda, por cierto, que el cardcter coerci-
tivo de la decisién judicial es una condicién in-
dispensable de la eficacia, seriedad y legitimidad
de la administracién de justicia. Sin embargo, el
cumplimiento de las decisiones queda siempre
en un cono de sombra, tanto desde el punto de
vista de la responsabilidad como del control. Es
necesario poner este tema en el centro de las di-
mensiones de responsabilidad y control porque
la debilidad del cumplimiento de las decisiones
judiciales genera problemas que repercuten en
casi todas las otras dimensiones. No es extrafno
que sentencias de tribunales importantes —inclu-
so de los tribunales superiores- sean incumplidas
por varios aflos. Ain mds, es bastante usual que
sea el propio Estado el primero en incumplir de
un modo masivo las decisiones judiciales. Y ello
no ocurre sélo con las sentencias. Pedidos de in-
formes que no se contestan, citaciones que no se
cumplen, 6rdenes de captura que son olvidadas,

etc. Ciertamente son distintos sectores del Esta-
do los que tienen responsabilidad, pero se debe
ser claro, también, en pedirle cuentas a las or-
ganizaciones judiciales sobre los esfuerzos y mé-
todos de control y seguimiento que desarrollan
para asegurar el cumplimento de sus sentencias
o para aplicar las sanciones y correctivos con
que cuentan para disminuir la desobediencia a
las decisiones judiciales. En este campo, creer
que el sistema judicial es “victima” de esta prdc-
tica es un mal camino. Los perjudicados son
los ciudadanos, ya sea en un caso en particular
o como colectivo que ve debilitada una de las
instituciones de gobierno. Por eso la adminis-
tracién de justicia tiene responsabilidad en el
seguimiento y reduccién de este problema.

En el marco de una sociedad cada vez mds com-
pleja y de interrelaciones mds profundas entre
grupos, individuos, regiones y, por lo tanto, de
conflictos extendidos y complejos, las decisio-
nes judiciales cumplen funciones sociales cada
vez mds determinantes. No sdlo se acrecienta la
importancia y complejidad de los litigios —proce-
so que es vivido de un modo traumdtico por el
sistema judicial que afora, muchas veces, épocas
de mayor simplicidad- sino que aumentan los li-
tigios que repercuten de un modo determinante
sobre colectivos de personas o la sociedad en su
conjunto. Esto de un modo directo, por el cre-
ciente litigio colectivo o las acciones de clase, o
de un modo indirecto, por el costo que represen-
ta al Estado que muchas veces debe reorientar su
gasto en base a decisiones judiciales. Claro estd
que los jueces deben aplicar la ley y les compe-
te a los legisladores disenar el sistema norma-
tivo idéneo para la realidad de cada pais. Pero
esa limitacién no implica que el sistema judicial
permanezca ciego a las consecuencias econémi-
cas y sociales de los fallos. Muchos tribunales
-en particular los que deben realizar la Gltima
interpretacién constitucional- han tomado nota
de este problema y se han abierto nuevas for-
mas de decisién cuando ella afecta de un modo
extendido el desarrollo de una politica publica.
De un modo u otro, las instituciones judiciales
deben dar cuenta del modo en que permanecen
atentas a las consecuencias de sus decisiones. Les
es exigible que retroalimenten a los jueces con
informacién sobre el impacto de las decisiones.
Ellas pueden modificar pricticas econémicas, de
respeto al medio ambiente, relaciones familiares
y hasta la propia vida individual. Por lo tanto no
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es admisible una administracién de justicia ciega
a esta dimensién. No siempre serdn responsa-
bles los jueces ya que en muchas ocasiones serd
el disenio legislativo el que provoque el buen o
mal efecto social; pero de todos modos esa in-
formacién es relevante y siempre debe producir
algin tipo de impacto interno. En definitiva, le
es exigible a las instituciones judiciales un nivel
elevado de atencidn, retroalimentacién y analisis
de las consecuencias de sus decisiones, como una
informacién relevante para la orientacién del sis-
tema en su conjunto.

El gobierno judicial, como ya hemos visto, es una
dimensién a la que se le presta poca atencién, in-
terna y externamente, pero que, sin embargo,
tiene una enorme influencia en el desempefio
de los jueces y en el funcionamiento general
del sistema. Vimos, por ejemplo, que una de las
tareas centrales del gobierno es la defensa de la
independencia judicial —siempre amenazada por
los otros Poderes del Estado, por los distintos
poderes ficticos y acrecentada esa amenaza por
el poder de los medios de comunicacién- y esa
independencia es, precisamente, una de las va-
riables que principalmente tomamos en cuenta
para medir la calidad y la responsabilidad de un
sistema judicial. Pero debemos tener claro que la
defensa de la independencia judicial no es una
tarea solitaria de cada juez; es una tarea colectiva
que debe ser encarada con firmeza por quienes
ejercen el gobierno judicial, ya que la auronomia
del poder judicial es sélo un mecanismo para asegu-
rar la independencia de cada juez, como un modo
de garantizar la imparcialidad, que es la primera
y principal garantfa que le exigimos al sistema
judicial. Se debe exigir al sistema judicial que
se haga responsable de la defensa de la indepen-
dencia de los jueces, ante los ataques externos e
internos. Existen mecanismos precisos para ellos,
tanto de atencién permanente de los érganos de
gobierno, como de peticién de ayuda de los jue-
ces que se sienten amenazados o perturbados en
esa independencia. Las instituciones judiciales
tienen poca claridad sobre esta misién del gobier-
no y suelen confundirlo con la mera administra-
cién o control de gestién. Se debe poner especial
énfasis en la rendicién de cuentas de la funcién
de gobierno.

También hemos visto que otra funcién de go-
bierno consiste en la fijacién de metas, dentro
del marco de una planificacién para el cumpli-
miento de objetivos. Las instituciones judiciales
suelen tener poca conciencia de la necesidad de
establecer prioridades para el logro de metas.
Ello es el resultado de una larga tradicién que las
limita simplemente a tramitar casos de un modo
ciego o, todavia peor, a la prictica organizacional
consistente en dejar que sea la rutina la que fija
las prioridades sin control, sin decisién, sin res-
ponsabilidad. Una de las formas mds evidentes
de evadir responsabilidades es no tener metas y
objetivos sobre los cuales dar cuenta. Subyace la
creencia de que los jueces, por ejemplo, deben
dar cuenta solamente de su honestidad perso-
nal, expresada generalmente en la condicién de
independencia. Esta visién moralista de la fun-
cién judicial nos impide realizar un verdadero
control sobre las funciones institucionales del
sistema judicial, mds alld de las responsabilida-
des y calidades personales. El hecho de que los
tribunales simplemente “deben aplicar la ley” no
es un obstdculo —y si una excusa- ya que, como
toda organizacién humana, las condiciones de
eficiencia (su productividad) generardn priorida-
des explicitas u ocultas. Las metas que se impo-
nen las instituciones del sistema judicial a través
de sus drganos de gobierno son de muy diversa
clase. Fortalecer la aplicacién de una ley que so-
cialmente se considera prioritaria, agilizar casos
en los que estdn en juego situaciones de urgen-
cia, responder a problemas muy graves que es-
tin generando una especial litigiosidad, corregir
defectos del funcionamiento del sistema (como
las metas de correccién de mora, por ejemplo), o
ampliar la cobertura del sistema judicial en 4reas
determinadas. El sistema judicial debe planificar
su actuacién y debe dar cuenta de su planifica-
cién. Es conveniente, ademds, que el proceso de
planificacién y su formulacién sea lo mds trans-
parente posible, ya que ella afectard siempre a di-
versos intereses que tienen derecho a expresar su
apoyo o su reclamo.

Como consecuencia directa de la planificacién
surge la responsabilidad de la asignacién de re-
cursos, directamente vinculada al cumplimiento
del presupuesto. Sigue siendo un problema —pese
a los avances observados- la oscuridad y desor-
den de los presupuestos del Poder Judicial. Ya sea



porque no responden todavia a criterios técnicos
claros, sea porque no se conocen —y es usual que
los propios jueces desconozcan el presupuesto
del cual depende su trabajo-, porque la ejecucién
presupuestaria es desordenada y oscura, porque
las remisiones de dinero del Tesoro son poster-
gadas o negociadas permanentemente, o porque
no existe conciencia del uso de fondos publicos,
siempre escasos, lo cierto es que no hay todavia
una adecuada transparencia ni control del gasto
del sistema judicial. En la Gltima década se ha
avanzando en este campo e incluso se han pre-
visto asignaciones constitucionales, pero todavia
existe un desarrollo muy desigual y escaso con-
trol interno -y menos atn, externo- del disefio del
presupuesto y su ejecucién. Muchos presupuestos
son todavia genéricos, sin que se pueda analizar
el gasto por sectores y menos atin vincularlo a la
productividad del sistema. El gasto judicial —mds
alld del pago de sueldos- tiene poco control y se va
extendiendo el uso de contratos personales para
distintos niveles de funcionarios, lo que reclama
nuevos y mds exigentes tipo de auditorfa.

La disciplina y la moralidad de cualquier organi-
zacién no dependen de su sistema de sanciones
sino de otros factores que aseguran la adhesién
de los miembros a valores, pautas de conductas
y autorrestricciones. El sistema disciplinario es
una herramienta correctiva; en consecuencia,
que debe ser utilizada sélo por necesidad y con
mucha precisién. En el caso de la judicatura, que
se encuentra por definicién en medio de intereses
en conflicto, se debe tener especial cuidado de
que su herramientas disciplinarias no sean dis-
torsionadas para presionar a los jueces. Por ello
se debe exigir una especial transparencia en todo
lo relativo a facultades disciplinarias. Ese control
es una de las funciones propias del gobierno. Se
debe rendir cuentas en este campo en dos dimen-
siones: por un lado, el sistema judicial debe dar
cuenta del nivel de adhesién a los valores, actitu-
des y conductas que se han establecido como va-
liosas. Por ello es tan importante clarificar cudles
son ellas (una de las funciones principales de los
c6digos de ética) y dar cuenta de todos los me-
canismos que se han realizado para mantener esa
claridad y esa adhesién. El sostenimiento de una
cultura judicial apegada a los valores que son fija-
dos como rectores es una tarea de gobierno sobre
la cual se debe dar cuenta; por otro lado, se debe
dar cuenta de la precision, necesidad y correc-
cién del uso de las herramientas disciplinarias.

El restablecimiento de la disciplina a través de las
sanciones implica ya una situacién de quebranta-
miento de la cultura de adhesién que deberfa ha-
ber sostenido la conducta de los jueces y por ello
debe existir mucha claridad en ese uso. Esta di-
mensién exige mucha responsabilidad ya que se
ha observado un uso no siempre bien controlado
de la dimensi6n disciplinaria para controlar jue-
ces y producir efectos de corto plazo. Inspectores,
supervisores y prdcticas de miedo, justificadas
muchas veces en valores positivos o en problemas
reales de las instituciones judiciales, pero que es-
conden otras finalidades o constituyen remedios
desesperados que agravan los problemas. Se debe
fomentar un control externo fuerte sobre el uso
de los sistemas disciplinarios y, en todo caso, ase-
gurar la mdxima transparencia y garantias en la
aplicacion del sistema disciplinario.

Toda planificacién debe prever los escenarios fu-
turos. La planificacién estratégica que le debemos
pedir al sistema judicial no es simplemente la pla-
nificacién de su propio funcionamiento sino que
implica un ejercicio de anticipacién de los escena-
rios conflictivos de futuro y de los derechos que
estardn en juego. Si se traslada esa anticipacién
simplemente al plano normativo, se acrecienta la
tendencia que tienen nuestros paises a la legisla-
cion ficcional que genera frustraciones y, muchas
veces, debilita a los sectores mds débiles de cada
drea conflictiva. M4s alld de cualquier discusién
tedrica (como las del realismo juridico) nadie nie-
ga que lo que sea el sistema normativo y la lucha
por los derechos en el futuro dependerd en una
buena medida de lo que hagan y digan los tri-
bunales y los demds actores del sistema judicial.
Actualmente —y esto es un tema de coordinacién
institucional- el sistema judicial aparece siempre
“sorprendido” por la nueva legislacién y los le-
gisladores no tienen en cuenta el impacto en los
tribunales de las nuevas leyes. Quienes pierden en
esta forma de trabajo son los sectores que buscan
institucionalizar los conflictos, mejorar la defensa
de sus intereses a través del derecho o evitar nue-
vas formas de abuso de poder. Debemos exigirle
al sistema judicial que se involucre en la anticipa-
cién de los escenarios futuros, ya que la politica
judicial no es mds que un segmento de la politica
general de gestion de la conflictividad. Las herra-
mientas de planificacién estratégica y las formas
participativas de elaboracién de esa planificacién
son una herramienta que se debe fomentar para
construir esa vision en el sistema judicial.
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;Quién se hace responsable de administrar a las
instituciones judiciales? ;Cudl es la dimensién
especifica de esa administracién? ;Qué impacto
real tiene en la prestacién y en la calidad del ser-
vicio judicial? Aunque estas preguntas parecen
obvias nos sorprenderia descubrir el grado de
desorden, oscuridad y hasta primitivismo que
impera en la administracién de los Tribunales.
Mds sorprendente ain es el hecho de que buena
parte de esas decisiones —y no necesariamente
las mds importantes- son tomadas por jueces
con grave detrimento para su trabajo jurisdic-
cional y nula preparacién para esa tarea. Es
bastante usual que presidentes de Tribunales e,
incluso, de las Cortes Supremas terminen par-
ticipando en miles de expedientes administra-
tivos, sobre temas menores, que deben firmar
sin tener posibilidades de control y sin que se
trate de decisiones que requieran la participa-
cién de altos niveles de gobierno. En el diseno
institucional es necesario que las instituciones
judiciales separen con claridad jurisdiccién,
gobierno y administracién. Le es exigible a los
sistemas judiciales que lo hagan porque la mo-
dernizacién administrativa no es una necesidad
interna sino una forma de garantizar un servi-
cio de calidad. Mientras ello va ocurriendo es
necesario realizar una clarisima diferenciacién
conceptual, que permita el control en los tres
niveles, tal como proponemos en este trabajo.
Caso contrario se desdibuja la responsabilidad
y perdemos claridad en la demanda de transpa-
rencia y responsabilidad.

El costo real o total del sistema judicial es algo
distinto de los gastos corrientes o de las inversio-
nes directamente vinculadas al funcionamiento
de las organizaciones. No sélo en el sentido del
costo politico (imperio de la ley, cultura de la le-
galidad, tolerancia, control del poder, etc.) que
es algo mds inasible y general, sino también en
el costo econémico y social tangible y, en mu-
chos casos, calculable. Buena parte de las insti-
tuciones judiciales se relacionan con el mercado
de productos, con los servicios de locaciones
de vivienda, con el mercado laboral, con el co-
bro de créditos, con el pago de alimentos, etc.
Situaciones sociales en las que el mejor o peor

funcionamiento de la justicia tiene una inciden-
cia directa. Por ejemplo, el encarecimiento del
crédito, las mayores o menores dificultades para
alquilar una vivienda, la seriedad del sistema im-
positivo, el cilculo de las pensiones, la fortaleza
de los derechos laborales, los costos del despido,
etc. son s6lo algunas de las dimensiones del costo
real del sistema que deben ser consideradas por
las autoridades y por quienes pretenden que el
sistema judicial se haga responsable de su accio-
nar. Existe una tendencia a considerar simple-
mente el gasto y sin duda, como hemos visto, el
control de gasto del Poder Judicial y su impacto
en la productividad es un tema sobre el cual se
debe dar cuenta. Pero no se agota el costo en la
vida interna de las burocracias y su mayor o me-
nor capacidad para tramitar asuntos. De lo que
se debe hacer responsable el sistema judicial es
de la incidencia de su funcionamiento en los dis-
tintos costos econémicos y sociales. Ciertamente
no estamos muy acostumbrados a realizar estas
mediciones, pero no es cierto que ellas no pueden
ser realizadas. Son perfectamente calculables los
montos de dinero inmovilizado en diversas situa-
ciones y afectado por la mora en el tratamiento,
como es también calculable el costo social o es-
tatal de muchas decisiones judiciales o lo que se
pierde por la demora. Debemos exigir a las ins-
tituciones judiciales que rindan cuenta tanto de
esta dimensién en términos objetivos como de la
conciencia que tienen de este problema. El marco
tedrico ya existe (desarrollado en buena medida
alrededor del andlisis econémico del derecho y
los debates que giran alrededor de sus propuestas
tedricas), pero nos falta desarrollar una préctica
institucional fundada en herramientas de cdlculo
mds sencillas.

Las organizaciones judiciales se caracterizan to-
davia por estar supeditadas a modelos antiguos y
sistemas de administracién de personal deficien-
tes y poco transparentes. En gran medida ello ha
sido el resultado de una larga prictica de delega-
cion judicial. Es decir, el personal de los tribuna-
les o de otras instituciones hace el trabajo que en
realidad les corresponde a jueces y funcionarios
en una importante indiferenciacién de lo que es
de mero trdmite, lo que son decisiones estanda-
rizadas o automdticas (como en los procesos de
ejecucién) de lo que son verdaderas sentencias o
dictdmenes juridicos. El modelo de juzgado, es
decir un modelo celular de organizacién de las
oficinas, que repiten tareas y no cuentan ni con



servicios comunes, ni con especializacién, COor-
dinacién ni comunicacién con las otras celdillas,
es acompanado por un tipo de personas con poca
capacidad técnica u orientado a ser un camino de
preparacion para los estudiantes de abogacia. Un
juego de ficciones hace luego que este tema que-
de oculto y no se le pida rendicién de cuentas al
sistema judicial sobre qué principios y qué reglas
funcionales constituyen los sistemas de apoyo a la
tarea sustantiva y como se lleva adelante la carrera
técnico-administrativa del personal. Los Poderes
Judiciales deben dar cuenta de su administracién
de personal. El fuerte apego a modelos arcaicos
hace que este tema sea visto como algo extrano,
dado que los empleados hacen lo que deben hacer
y han hecho siempre. Sin embargo, el crecimien-
to de las burocracias judiciales, obligadas a llevar
adelante decenas de miles de casos por afo, la
necesidad de responder con prontitud, la crecien-
te especializacion y la disponibilidad social de
conocimientos sobre cémo llevar adelante orga-
nizaciones y su administracion, el fuerte impacto
tecnoldgico, etc. hacen indispensable incluir esta
dimensién entre aquellas sobre las cuales es nece-
sario pedir rendicién de cuentas.

Como ya hemos indicado, la transparencia no
es sélo un estado sino una forma de didlogo. Es
transparente un circuito de comunicacién en el
que no sélo la informacién fluye de un lado a
otro sino que los mensajes son comprensibles
para los sujetos, mds alld de cudl sea la reaccién
que tengan frente a ellos. Esto es importante
a la hora de exigir que los sistemas judiciales
tengan informacién disponible. Informacién
sobre todos los segmentos que estamos sefialan-
do como aquellos sobre los cuales es necesario
rendir cuentas. No se agota este tema en el sim-
ple acceso a los anuarios de informacion, que se
han convertido en la mejor forma de evitar la
construccién de un circuito de comunicacién.
La disponibilidad de informacién debe ser va-
riada, precisa, pertinente para rendir cuentas.
Es cierto que en muchos sistemas judiciales no
existe ni siquiera la informacién estadistica mds

En los tltimos afios, en especial ligado al proceso de reforma de
la justicia penal, se ha producido una ruptura importante del
viejo modelo celular de juzgados y oficinas. Los nuevos circuitos
de jueces, tomando experiencias ya comunes en paises desarro-
llados, dividen con claridad las funciones jurisdiccionales de las
que son administrativas y de trémite. La “nueva oficina judicial”
no s6lo es un nuevo modelo de organizacién del trabajo, sino un
modo de transparentar la funcién jurisdiccional -atrapada en
una red burocrética- y fortalecer la posicién del juez.

elemental, pero en otros la abundancia de datos
y los modos de presentacién son otra manera
de oscurecer el panorama y eludir el didlogo
de rendicién de cuentas. Cada dimensién de la
que aqui hablamos tiene un tipo especifico de
informacién que le es pertinente y un nivel de
complejidad que le es éptimo para las funciones
de control y responsabilidad. Por otra parte, los
sistemas judiciales deben estar muy abiertos a
las investigaciones externas; es mds, deben pro-
moverlas mediante subsidios, premios, becas,
proyectos de investigacién conjunta, etc.

La rendicién de cuentas sobre los niveles de in-
tegridad del sistema judicial no constituye un
tema mids, sino el entrecruzamiento de muchos
de los niveles que hemos senalado, visto desde la
perspectiva de la corrupcién de los funcionarios.
El abandono de las funciones del sistema para sa-
tisfacer intereses privados, individuales o sectoriales
que constituye el ndcleo de la corrupcién genera
en el caso de los sistemas judiciales un verdade-
ro escdndalo, ya que todavia existe la expectativa
de que sean estos sistemas quienes, ademds de
su propia integridad, cumplan una funcién re-
levante en el control de la integridad de los otros
Poderes. Mds atin cuando el problema de la co-
rrupcién en los sistemas democréticos excede en
mucho a la simple moralidad de los funcionarios
ya que ella estd vinculada a extensas redes de co-
optacién mafiosa del Estado, que distorsionan
tanto el sistema politico como el econémico.
En consecuencia, la rendicién de cuentas sobre
la corrupcién de los sistemas judiciales tiene un
valor maytsculo en el problema general de la co-
rrupcién en nuestros sistemas sociales. Ello im-
plica que la administracién de justicia no puede
limitarse a una visién ética del problema sino que
debe proveer el conjunto de informacién, de ac-
ciones decididas, de control interno y externo, y
de apoyo institucional para que verdaderamente
se avance en este tema. Dentro de este punto co-
bra especial importancia la transparencia y acce-
sibilidad de las declaraciones patrimoniales y el
andlisis de la evolucién del patrimonio del juez.
No ha sido sencillo que los jueces acepten esto
como una condicién necesaria de su funcién y to-
davia existen resistencias. La simple sospecha de
la venalidad de un juez provoca un dafio a todo
el sistema. Deberfan existir mecanismos institu-
cionales mds claros para erradicar esas sospechas,
ademds de realizar un verdadero control.
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La rendicién de cuentas tiene varias dimensiones.
Cada juez es responsable de su trabajo, quienes
gobiernan son responsables del gobierno —y en la
medida en que se avance con la democratizacién
del gobierno judicial, los jueces serdn responsa-
bles en conjunto del gobierno- y otros serdn res-
ponsables de la eficiencia de la administracién.
Los distintos segmentos comparten responsabi-
lidad en multiples combinaciones que depende-
ran de los sistemas y de cada uno de los tipos de
institucién judicial. Sin embargo se debe llamar
la atencién acerca de que e/ primer paso es que se
rindan cuentan de la totalidad del sistema ante
los propios jueces. El trabajo estd interconectado,
pero también lo estd la influencia de unos sobre
otros en términos de legitimidad social, de uso
de recursos, de transferencia de ineficacias, etc.
Una de las razones por las cuales cuesta que en el
sistema judicial se asuma la tarea de dar cuenta
del trabajo ante la sociedad es porque primero 7o
existe la prdctica de dar cuenta ante los propios jue-
ces y miembros del sistema. Es usual que los jueces
no tengan el menor conocimiento del funciona-
miento de sus dreas mds cercanas, carezcan de
interés por el disefio y la ejecucién del presupues-
to —salvo la queja generalizada y no siempre justi-
ficada de falta de recursos-, que nadie les presente
un informe sobre el resultado de las acciones de
gobierno o del funcionamiento del sistema disci-
plinario. Ni siquiera suelen existir las instancias
institucionales (como las Asambleas de jueces)
para que esta informacién sea presentada por los
responsables. De este modo, se segmenta toda
responsabilidad y, como generalmente quienes
ejercen el gobierno-administracién sélo lo hacen
por un periodo breve, entonces no existe mayor
conciencia de la idea misma de responsabilidad
social. Por tal motivo, el primer segmento ante el
cual se debe rendir cuentas, en todas las dimen-
siones que hemos sefialado, es el de los propios
jueces o funcionarios de las instituciones del sis-
tema judicial.

Sin duda el sujeto principal ante quien se debe
rendir cuentas es el conjunto de la sociedad, pero
ello se puede volver algo difuso, que en dltima
instancia no genera mds que el cumplimento de
una formalidad. Para evitarlo, en primer lugar,

se debe fragmentar la rendicion de cuentas de tal
manera que se haga ante sectores sociales que
tienen cercania con los servicios judiciales de los
que se debe dar cuenta. Un informe general sobre
las condiciones de la administracién de justicia se
vuelve informacién irrelevante para la gran ma-
yorfa de la gente. No pasaria lo mismo si la ren-
dici6n se realiza ciudad por ciudad o distrito ju-
dicial por distrito judicial. Es mds, tampoco debe
parar alli la especificidad de la rendicion de cuentas,
ya que si lo que interesa es construir verdaderos
circuitos de comunicacién, ello se debe hacer so-
bre la base de intereses especificos. Generalmente
esos intereses se encuentran con algin nivel de
organizacién, ya sea en asociaciones civiles, sim-
ples agrupamientos, fundaciones, etc. El sistema
judicial es bastante reacio a tomar contacto per-
manente con esos sectores, muchos de los cuales
tienen posiciones criticas frente a la administra-
cién de justicia o responden claramente a intere-
ses que litigan en los tribunales. Es cierto que no
puede quedar atrapada la rendicién de cuentas
s6lo en ese circuito, pero es también cierto que es
alli donde se encuentra el mayor interés y la ma-
yor atencién. Sélo a través de un cambio del tipo
de didlogo con esas organizaciones se fortalecerd
el didlogo con el conjunto de la sociedad.

Finalmente, es ineludible rendir cuentas ante el
conjunto de la sociedad a través de los medios masivos
de comunicacién. Una vez mds la administracién de
justicia se encuentra ante un escenario dificil —que es
dificil para todo los érganos de gobierno- pero que
es ineludible para darle un sentido real y positivo a
la idea de publicidad. Es necesario abandonar la idea
de que rendir cuentas a la sociedad es presentar in-
formes que nadie tiene interés en leer tal como se los
suele presentar. Al contrario, las nuevas politicas de
comunicacién que, por suerte, vienen desarrollando
algunas instituciones del sistema judicial permiten
hoy un disefio mds complejo e inteligente de los mo-
dos de presentarse ante los distintos segmentos de la
sociedad, no sélo para dar cuenta de los defectos sino
para trasmitir los logros del sistema judicial que mu-
chas veces son significativos y pasan inadvertidos para
la gran mayoria de los actores sociales. Se debe evitar,
en particular, la tendencia de muchas organizaciones
judiciales a promover el didlogo sélo en situaciones de
crisis, cuando los 4nimos estdn crispados o las deman-
das ya son dificiles de satisfacer en el corto plazo.

El didlogo con la sociedad no debe hacernos olvi-
dar que en los modelos republicanos de gobierno
el control entre los distintos Poderes es parte de



la esencia del sistema. En primer lugar el Poder
Judicial debe dar cuentas ante el Parlamento, en
un doble sentido. Porque finalmente allf reside la
mayor representatividad popular y es el 6rgano en
que confluyen las mayores funciones de control de
los otros Poderes. Y porque es necesario que el Po-
der Legislativo tenga informacién sobre el modo
en que se hacen cumplir las leyes. Se ha abandona-
do el sentido politico de esta rendicién de cuentas
parlamentaria, que no debe ser visto como algo
que afecta a la independencia de los jueces sino
como el més sano y posiblemente eficaz modo de
dar cuenta de las tareas realizadas ante los repre-
sentantes del pueblo, elegidos democriticamente.
Si bien le corresponde también al Parlamento el
control presupuestario, el manejo del Tesoro y la
compleja gestion de los recursos pablicos quedan
en manos del Poder Ejecutivo. La idea de unidad
del gasto publico y del Tesoro fortalece esta fun-
ci6n. Por ello desde el sistema judicial también se
debe rendir cuentas sobre el uso de los recursos a
las instancias de control y disefio del presupuesto.
Muchas veces también la aplicacién de la ley, con
sus virtudes y sus defectos, se encuentra en ma-
nos del Poder Ejecutivo. Contar con informacién
sobre ello y analizar el impacto de las decisiones
del sistema judicial en las politicas publicas forma
parte tanto de la responsabilidad del Poder Judi-
cial como de la del propio Ejecutivo. Finalmen-
te en todos los paises existen sistemas de control
de legalidad y transparencia, que van ganando
terreno en la modernizacién de las herramientas
de control. El sistema judicial es también un con-
tratista que debe ser especialmente transparente
en sus erogaciones. La diversidad de instituciones
vinculadas en la rendicién de cuentas del sistema
judicial muestra cémo ello es una tarea compleja
que reclama trabajo y que requiere la organizacién
de oficinas con personal especializado para llevar
adelante esta actividad con la variacién de dimen-
siones, lenguajes y técnicas. Nada mds alejado que
los viejos informes de labores que en muchos casos
sigue siendo el paradigma de rendicién de cuentas,
claramente obsoleto para las necesidades de un
gobierno y una sociedad del siglo veintiuno.

Si queremos avanzar en la profundidad y calidad
de la rendicién de cuentas debemos tomar nota
de que en la complejidad del gobierno moder-
no existen muchos organismos especializados
preocupados por el monitoreo de sectores de la
politica publica. También en el conjunto de la
sociedad existen nuevas organizaciones con ca-
pacidad de monitorear el desarrollo de politicas

publicas y analizar sus efectos sociales. Institutos
de economia, de relaciones laborales, observato-
rios de Derechos Humanos, centros especializa-
dos en el funcionamiento del sistema judicial,
Secretarfas especializadas del Estado (mujer, ni-
fios, ancianos, comercio exterior, discapacidades,
politica criminal, etc.), y muchas otras instancias
constituyen la red social y politica mds atenta al
funcionamiento de las instituciones judiciales y
con mayor capacidad de analizar en profundidad
el desempeno de los jueces y funcionarios, y la
eficacia general del sistema. Si duda que el siste-
ma judicial no debe quedar limitado al didlogo
con estas instancias, pero también es cierto que
no se puede profundizar en la rendicién de cuen-
tas sin establecer relaciones de trabajo con estas
instituciones que obligan a un trabajo de mayor
profundidad, especializacién y rigor técnico.

La comunidad internacional no es una idea
vaga o una aspiracién, sino que hoy se expresa
en una multiplicidad de acuerdos y organizacio-
nes internacionales con presencia muy concreta
y a través de una trama de obligaciones estatales
también muy desarrollada en cuanto a una res-
ponsabilidad internacional precisa. Es claro que
el sistema judicial no tiene responsabilidad di-
recta ante la comunidad internacional sino que
acttia a través de la representacién unificada del
Estado, aun en los sistemas federales. Pero mu-
chas de las acciones del sistema judicial son ob-
servadas por esas instituciones o inciden de un
modo directo en la responsabilidad internacio-
nal del Estado. Ya se ha observado cémo el mal
funcionamiento de un sistema judicial puede
funcionar como una barrera aduanera indirecta
o puede afectar acuerdos multilaterales o bila-
terales de cooperacién econdémica o puede abrir
instancias internacionales de control, etc. El sis-
tema judicial debe incorporar, en consecuencia,
la prictica de brindar informacién y dar cuenta
de su actividad en términos de impacto en las
relaciones internacionales.

El sistema judicial debe rendir cuentas sobre
una multiplicidad de dreas que todavia deben
ser discernidas y desarrolladas con mayor clari-
dad en las practicas actuales de las instituciones
judiciales. Ello obliga a diferenciaciones inelu-
dibles: primero, entre tipo de organizaciones ju-
diciales y para-judiciales (Tribunales, Fiscalias,
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Defensorias, etc.); luego entre funciones, que
giran alrededor de lo jurisdiccional, el gobierno
y la administracién, como 4reas de trabajo di-
ferentes, sometidas a reglas especiales; tercero,
entre actores sociales y politicos también dife-
rentes, cada uno con caracteristicas que obligan
a construir didlogos diferentes.

La rendicién de cuentas obliga a construir trans-
parencia, no como un simple estado de disponi-
bilidad de informacién sino como una forma es-
pecifica de didlogo social y politico. No alcanza, en
consecuencia, con “abrir las puertas del sistema
judicial” sino que esa transparencia obliga un ac-
tivismo del sistema judicial para rendir cuentas.
Las formas tradicionales de rendicién de cuen-
tas —cuando existen- son hoy inadecuadas para
satisfacer las necesidades y los temas expuestos.
No s6lo es necesario renovar el pensamiento so-
bre estos tépicos —para lo cual una clarificacién
conceptual es util- sino que se debe dar un gran
salto de calidad en forma, tiempos y modalida-
des actuales de la rendicién de cuentas. La sola

idea de que ello es una actividad que se debe
realizar al fin de un periodo y con un informe
unitario muestra lo lejos que estamos de las nue-
vas formas de rendicién de cuentas permanente,
especializada, fragmentada y 4gil que reclama la
politica y los 6rdenes sociales del presente.

Las distintas organizaciones judiciales necesitan
contar con oficinas dedicadas de un modo per-
manente y profesional a esta tarea, que permita
coordinar por otra parte, las distintas oficinas
que producen informacién o anilisis que no ne-
cesariamente deben estar orientadas a la rendi-
cién de cuentas como tarea especifica.
Finalmente, las organizaciones judiciales de-
ben establecer métodos, oficinas y responsables
para tomar nota de las respuestas a la rendicién
de cuentas. Se trata de un dialogo que permite
ajustar funcionamiento y responsabilidad, y por
lo tanto si el sistema judicial no es sensible a
la respuesta a sus informes, entonces no existe
verdadera rendicién de cuentas.
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La implementacion de
programas de RAC en sectores
de justicia en desarrollo

William E. Davis y Razili K. Datta

La fuerte red de programas y actividades de re-
solucién alternativa de conflictos (RAC) en Estados
Unidos —que va desde el trabajo de agencias de base
al Grupo de Trabajo de Resolucién Alternativa de
Conflictos Inter-Agencia al nivel federal- tiene un
enorme impacto sobre la expansién del acceso a la
justicia, la reduccién de la carga de las Cortes, la
introduccién de mds flexibilidad y creatividad en el
proceso de la resolucién de conflictos y la apertura
de vias para resoluciones conciliatorias.

Los beneficios de la RAC son importantes para
paises desarrollados como los Estados Unidos, pero
el impacto positivo de estos mecanismos en paises
en desarrollo es ain mds grande. Los problemas
que los sistemas de justicia enfrentan en estos dlti-
mos, son desalentadores. Por ejemplo, los sumarios
de casos pendientes presentan demoras de afios e
incluso décadas; las infraestructuras formales de
las Cortes no son compatibles con las poblaciones
transitorias, desparramadas o rurales que deben
atender; y el analfabetismo y la pobreza extrema
son la norma, mientras el acceso a los servicios ba-
sicos es la excepcién. En estos contextos, el uso de
RAC acerca la justicia a los menos favorecidos al
brindarles la oportunidad de formular sus proble-
mas y demandas y darles las herramientas que ne-
cesitan para buscar soluciones.

La implementacién adecuada de buenos progra-
mas de RAC puede contribuir a consolidar sistemas
judiciales mds eficientes y eficaces. DPK Consulting,
una oficina internacional de servicios de asistencia
técnica, gestion y consejos en el dmbito del Estado
de Derecho, ha estado trabajando para promover la
buena gobernanza y el Estado de Derecho en socie-
dades en transicién o desarrollo por mds de 17 afios.
Parte importante del trabajo de DPK en el disefio, la
implementacién, el andlisis y la evaluacién de siste-
mas y procesos de RAC ha tomado lugar en América
Latina y el Medio Oriente.

Siempre hemos hecho uso de tradiciones exis-
tentes de justicia informal y reconciliacién para pro-
mover el didlogo y la colaboracién en nuestro trabajo
con sistemas de resolucién alternativa de conflictos.
DPK ha apoyado programas de RAC en el sector
privado en agencias como las Cdmaras de Comercio
de Chile y Ecuador; en el sector publico a través del
apoyo a las Cortes, las Fiscalfas y las Defensorfas en
Argentina, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Jorda-
nia, Marruecos y la Republica Dominicana; y en las
organizaciones de base en Ecuador, Guatemala, El
Salvador, Perti y la Repiblica Dominicana. Nuestra
experiencia en El Salvador es particularmente ilus-
trativa de cémo programas de RAC que tengan su
base en la comunidad pueden mejorar el acceso a
la justicia. En este articulo, presentamos estudios de
caso de dos proyectos de resolucién de conflictos que
tienen su base en la comunidad.

Entre 2000 y 2005, DPK trabajé en dos proyec-
tos financiados por USAID enfocados en el Estado
de Derecho en El Salvador. Un componente impor-
tante de ambos fue la promocién del desarrollo de
mecanismos de RAC, meta que se cumplié inicial-
mente a través de centros rurales de asistencia legal
disefiados para mejorar el acceso a la justicia.

Cuando el proyecto empezé, el concepto de la
mediacién tenfa muy poca visibilidad en El Sal-
vador. Un creciente nivel de violencia en el pais y
un sistema de justicia penal sobrecargado habian
dado el trasfondo y la base para conseguir el finan-
ciamiento a través del gobierno estadounidense y
apoyo para hacer de la medicacién una alternativa
viable a la resolucién de conflictos a través del siste-
ma de justicia formal.

El equipo de implementacién del proyecto tra-
bajé con las municipalidades para fundar 10 casas



de justicia (centros rurales de justicia) en distintas
comunidades y 14 centros de mediacién que fueron
afiliados con la Defensorfa. Cada casa de justicia
fue establecida a través de una sociedad con un
gobierno municipal que inclufa un acuerdo escrito
y el visto bueno del alcalde. Aunque el programa
de casas fue separado de la estructura formal de las
Cortes, el equipo del proyecto eligi6 ciudades que
tenfan altos volimenes de casos y que estaban en
zonas que antes enfrentaban conflictos, por lo cual
las medidas de resolucién de conflictos que fueran
basadas en la comunidad tendrian una importancia
especial. La judicatura se involucré en comités lo-
cales de coordinacién desde un principio y fue muy
solidaria, ya que sus miembros vieron que las casas
podrian reducir el volumen de casos entrando en el
sistema de las Cortes de una manera importante,
sobre todo en la categoria de disputas dentro de co-
munidades o familias. Durante su primer afio, las
casas de justicia 'y los centros de mediacion facilitaron
unos dos mil casos utilizando mediacién o la pro-
visién de asistencia legal.

El impacto de la RAC en las vidas de las muje-
res es particularmente interesante. En seis de las co-
munidades donde hubo casas y centros, las mujeres
utilizaron los servicios de mediacién mucho mds
que los hombres. Por ejemplo, en tres de las comu-
nidades, entre 70 y 75 por ciento de las mediaciones
que se llevaron a cabo empezaron en respuesta a las
peticiones de mujeres. En la mayoria de los casos,
las mujeres pidieron mediaciones que tenian que
ver con asuntos familiares. El uso mds frecuente de
servicios de mediacién por mujeres fue adscrito a
su mayor conocimiento del programa ya que ellas
representaron el 70 por ciento o mds del publico de
las presentaciones de informacién ofrecidas por el
personal de la casa en varias comunidades.

En el ano 2007, DPK volvié a El Salvador para
implementar una nueva etapa de las reformas de
RAC a través del Programa de Mediacién finan-
ciado por USAID. Construyendo sobre desarro-
llos anteriores, el proyecto trabajé para armonizar
el marco legal de RAC en El Salvador, diseminar
informacién sobre servicios de mediacién y moni-
torear el impacto de la mediacién. El equipo asis-
tié a la red existente de centros de mediacién para
fortalecer sus destrezas y servicios como una forma
de prevenir la violencia social y de los jévenes en
ciertas dreas geograficas a través de programas de
mediacién en las escuelas.

Otro componente importante del trabajo del
programa se centrd en el desarrollo de camparfias de
asistencia comunitaria con socios locales utilizando
medidas pacificas para resolver conflictos y aumen-
tar la visibilidad y utilizacién de servicios de RAC.
El equipo del proyecto implement6 una campafia
publica para promover el uso de la red nacional de
mediacién (32 centros y 40 programas escolares),

ayudando a obtener horas de cobertura en la tele-
visién y en la radio ademds de articulos escritos en
un importante periédico y una competencia para
nifos de ensayos sobre RAC.

Como parte del proyecto, un consultor realizd
una investigacién basada en casos de un programa
piloto de mediacién en casos penales. La misma re-
vel6 que la mediacidn permite el acceso a la justicia
“libre de obstdculos de género, educacién o tipo de
conflicto.” El trabajo del consultor indicé que ha-
bia una taza de éxito de 78 por ciento y que el 92
por ciento de los usuarios del sistema indicaron que
utilizarfan la mediacién de nuevo.

A través de nuestras experiencias en El Salvador
y otros paises, DPK ha recaudado un grupo exten-
so de pricticas y lecciones aprendidas sobre los ele-
mentos que son criticos al establecimiento exitoso
de programas de RAC en el mundo en desarrollo,
que incluye lo siguiente:

El liderazgo del sistema judicial tiene que es-
tar familiarizado y cémodo con los procesos. La
aceptacidn y apoyo de socios clave en el sistema de
justicia como abogados, jueces y oficiales es esen-
cial para el éxito de programas de RAC. Los actores
del sistema de justicia que no estén familiarizados
con RAC tienden a ser aprensivos y pensar que la
mediacién afectard su fuente de empleo o la posi-
cién de las Cortes.

Para implementar una iniciativa de RAC, es
necesario encontrar voces positivas dentro del siste-
ma, que pueden servir como visionarios o lideres, ya
sea desde adentro o desde afuera del sistema. El rol
que este liderazgo desempefia es vital, ya que serd
el motor del cambio cultural que tiene que ocurrir
dentro de la organizacién. Un acercamiento exitoso
para buscar el apoyo de los lideres es la organiza-
cién e implementacién de programas piloto sobre
los cuales pueden construirse historias exitosas.
En El Salvador, recién después de casi tres afios de
actividad exitosa en el desarrollo de programas de
RAC, la Corte Suprema ha cambiado su posicién
para apoyar los esfuerzos. Lo hicieron después de
ver el impacto que tienen sobre los participantes
en los procesos y la falta de justificacién para sus
preocupaciones iniciales. Algo semejante se ve en
Jordania, donde el Consejo Judicial tomé la inicia-
tiva de trabajar con el Ministerio de Justicia para
establecer un centro de RAC liderado por jueces
en la Corte central en Amman. Las capacitaciones
y otros tipos de programas de orientacién como se-
minarios y congresos sobre mediacién y arbitraje
también han sido altamente efectivos en la decons-
truccién de ideas erréneas sobre RAC.
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La necesidad de interactuar con socios clave.
Hay que buscar la forma de interactuar con los
abogados, las Cortes y otros actores en el sector
e identificar sus intereses. La efectividad y éxito
del sistema dependerd de que se tengan en cuen-
ta sus preocupaciones. La creacién de consejos o
comités asesores ha sido efectiva en términos de
acercar actores importantes a la mesa.

Hay que utilizar campaiias publicas para edu-
car e informar a la poblacién. Igual que la edu-
cacién de actores del sector de justicia, las inicia-
tivas de concientizacién publica orientadas hacia
organizaciones de base, asociaciones de empre-
sas, lideres comunitarios, colegios de abogados,
escuelas de derecho y la sociedad civil en general,
son vitales para promover la comprensién nece-
saria de que la justicia RAC no es justicia menor,
y que se puede llegar a resoluciones rdpidas y jus-
tas a través de RAC. En El Salvador, el Programa
de Mediacién financiado por USAID lanzé una
campana de un mes centrado en el Dia Nacional
de la Mediacidn, el cual fue designado por la le-
gislatura. El programa incluyé una conferencia
de apertura y varios seminarios y mesas redondas
orientadas hacia publicos diversos.

Es necesario enfatizar la importancia de aprender
de otros. Los que implementen programas de RAC
tienen que compartir sus experiencias y construir
nuevas iniciativas sobre las lecciones aprendidas.
Al unirse a las asociaciones de RAC, asistir a con-
gresos nacionales e internacionales y estudiar otros
sistemas, los programadores de RAC no solo apren-
den de nuevos acercamientos sino también tienen
la oportunidad de actualizar sus disefios y procesos
para reflejar resultados mds efectivos y eficientes.

Se requiere el disefio de un sistema especi-

fico para cada contexto. Un sistema de RAC

bien disenado tomard en cuenta las siguientes

preguntas

- ¢Quién proveerd el servicio?

- ¢Cudl serd la estructura de costos?

- ¢Cbémo se manejard el tema de remision de
casos?

- ¢Cbémo se hardn cumplir los acuerdos?

- ¢Qué tipo de marco regulatorio deberia ser
implementado para apoyar el sistema?

- ¢Cudl es la relacién entre el sistema de RAC
y las Cortes?

- ;Cudles son las fuentes de financiamiento?

- ¢Cbmo se obtendrd personal capacitado?

- Qué tipos de instalaciones serdn utilizados?

Se debe establecer la sostenibilidad del pro-
grama con las contrapartes. La sostenibili-
dad de un programa de RAC comienza con su

disefio. Como el trabajo de DPK es financiado
por donantes internacionales como USAID y el
Banco Mundial y por cantidades y periodos de
tiempo preestablecidos, hay que implementar
apoyo financiero y programdtico permanente
para programas de RAC con las organizaciones
contrapartes para asegurar la continuidad de los
servicios una vez que el proyecto termine. En El
Salvador, por ejemplo, donde DPK trabajé con
las municipalidades para crear las casas de justicia
y con la Defensoria Publica para fundar centros
de medicacién. Desarrollamos sociedades con
gobiernos municipales basadas en acuerdos for-
males a través de los cuales las municipalidades
se comprometieron a proveer el espacio fisico y
eventualmente asumir los costos de la operacién
de los centros. Este acercamiento aseguré que los
centros y las casas seguirfan operando una vez que
se terminara el proyecto y también incorpord a
las contrapartes en el proceso desde el principio.

Como es el caso en los Estados Unidos, RAC
ofrece enormes oportunidades a los paises en de-
sarrollo, particularmente para acceso a justicia. Sin
embargo, los sistemas de RAC también enfrentan
desafios complejos. Como promotores de soluciones
creativas para mejorar la calidad de vida de indivi-
duos alrededor del mundo a través de trabajo que
apoya la extensién del Estado de Derecho, como
profesionales en el 4rea de RAC, tenemos que seguir
aprendiendo y compartiendo nuestras experiencias
para avanzar en la comprensién del uso de RAC en
distintos contextos. Al hacerlo, servimos a comuni-
dades mds amplias y les damos a sus miembros la
posibilidad de adoptar y adaptar los mecanismos de
RAC para que funcionen para ellos.

es director y co-fundador de
DPK Consulting, una divisién de ARD, Inc. Tra-
baja como consultor y asesor del Asesor de Quejas/
Defensor del Pueblo de IFC/World Bank. Su di-

reccion de email es dpkwdavis@aol.com.

es asociada de DPK Consulting,
una division de ARD, Inc. Ella es escritora y me-
diadora comunitaria con un enfoque en resolucion
de disputas en el sur de Asia. Su direccion de email
es rdatta@dpkconsulting. com.

oficial de proyecto de DPK
Consulting, mediador que se especializa en con-
flictos comunitarios y el desarrollo de programas
de mediacion. Ha dirigido y contribuido a la
implementacion de programas de mediacion y

evaluaciones de RAC en Bolivia, Jordania y los
Estados Unidos.
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El reporte presenta los hallazgos de los estudios sobre esta materia,
realizados en 6 paises de la region: por un lado, paises con reformas
procesales penales finalizadas (Colombia, Chile y Venezuela) y, por
otro lado, paises con procesos de reformas a la justicia penal en curso

(Argentina, México y Peru).

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
CEJA, con el apoyo de la Agencia de Desarrollo Interna-
cional de Canada (CIDA), presenta el libro “Persecucion
de delitos complejos: capacidades de los sistemas penales
en América Latina”.

La publicacién consiste en el estudio que encabeza
CEJA desde el ano 2009 con el proposito de conocer, me-
diante un primer ejercicio exploratorio, las capacidades de
respuesta en el dmbito de la investigacion y persecucion
penal de delitos definidos como de connotacion social.
Ellos incluyen, entre otros, a los homicidios, secuestros,
delitos asociados a la corrupcién, y crimen organizado. En
su conjunto si bien muchos de estos no representan gran-
des cifras cuantitativas, resultan relevantes por el impacto
y complejidad investigativa que comprenden, asi como su
importancia en la medicion de la eficiencia y la calidad
sustantiva del trabajo de los Ministerios Publicos.

Este reporte presenta los hallazgos de los estudios so-
bre esta materia, realizados en seis paises de la regién:
por un lado, paises con reformas procesales penales fi-
nalizadas (Colombia, Chile y Venezuela) y, por otro lado,
paises con procesos de reformas a la justicia penal en cur-
so (Argentina, México y Peru). Los autores de los informes
son Luciano Hazan (Argentina); Rodrigo de la Barra (Chi-
le); Mildred Hartmann (Colombia); Maria Laura Magalo-
ni (México); Nataly Ponce (Pert); y Carmen Alguindigue
(Venezuela).

El informe de Argentina analiza la justicia penal de ins-
truccion (Ciudad de Buenos Aires) y federal, donde la inves-
tigacion criminal esta principalmente en manos de los jueces

Texto obtenido del capitulo de introduccion de la publicacién “Per-
secucion de delitos complejos: capacidades de los sistemas penales
en América Latina".

de instruccién®. Este informe muestra diversos problemas
derivados de dicha atribucion judicial y, dentro de ellos, las
pocas condenas logradas frente a los casos de homicidios
dolosos, alin cuando los jueces solo investigan estos delitos
con imputados conocidos. Otro tema en el cual se detiene
este estudio son las dificultades enfrentadas para investigar
los casos de corrupcion en Argentina y, con relacién a ello,
las limitaciones existentes para la consolidacion del Minis-
terio Publico. En este sentido, el informe hace énfasis en el
proceso atravesado por la Fiscalia Nacional de Investigacio-
nes Administrativas (FIA). Este informe también aborda las
debilidades en las agencias que colaboran con el sistema de
persecucion penal y, dentro de ellas, en el sistema pericial.
El estudio de Chile sostiene, a partir del analisis de las
cifras del Ministerio Publico, que hay un alto porcentaje de
homicidios, delitos econémicos y casos de corrupcién que
ingresan al sistema de persecucién penal y no son conde-
nados via juicio oral. Ello pese a que en ese pais, cualquier
delito con pena superior a 5 afios de carcel, requiere un
juicio oral, aspecto que guardaria relacién con el uso de
la negociacion de la pena que ha traido consigo el nuevo
proceso penal. Por otro lado, la investigacion sefala que
en el caso chileno, la complejidad investigativa de un caso
no guarda relacién con la complejidad del enjuiciamiento
0 con las penas altas, sino mas bien con la atencion que
le brinda el sistema judicial al caso en si. Bajo esa l6gica se
verifica la asignacién de este tipo de casos a fiscales espe-
cializados y con sujecion a un flujo de trabajo diferente al
de los delitos comunes. Adicionalmente, el reporte expo-
ne debilidades en la integracién de la I6gica investigativa
fiscal-policial, con la labor pericial, area donde se plantea

La delegacion total alcanza a un 83% en el caso de la Justicia de
instruccion (Ciudad de Buenos Aires) y a un 17% en el caso de la
Justicia Federal. Cabe destacar que la mayor diferencia se produce
en los casos con autor desconocido llegando a un 74% en la Justicia
de instruccion y a un 9% en la Federal. Ver informe nacional de esta
misma publicacion



la importancia de reforzar los mecanismos de articulacién
con los peritos. El informe también destaca la necesidad
de contar con incentivos para los fiscales, a efectos de
lograr terminaciones de calidad en los casos de alta con-
notacién social.

El estudio de Colombia analiza detenidamente las
estadisticas de la Fiscalia General de la Nacién respecto
de los homicidios, secuestros, extorsiones y delitos vin-
culados a corrupcién y concluye que, al igual que suce-
de con los delitos comunes, existiria un alto niamero de
delitos de alta connotacion social que estan represados
en el sistema, pendientes de una decisién o finalizados
sin condena. La investigacion se detiene entonces en los
problemas que tienen los fiscales para lograr sentencias
condenatorias en torno a estos delitos, entre ellos, la au-
sencia de incentivos institucionales orientados hacia ese
fin. Por otra parte, a partir de las entrevistas realizadas, el
estudio identifica dreas problematicas en el ejercicio efi-
ciente de la persecucion penal, como por ejemplo para el
disefio de la teoria de caso por parte de los fiscales y, para
llevar los casos a juicio y lograr condenas. En este esce-
nario, se establece que hay practicas del sistema antiguo
aun vigentes que contribuyen al represamientoy a la poca
judicializacion de los casos penales, como la excesiva e
innecesaria ampliacion de la denuncia ante los fiscales. El
estudio cuestiona el impacto que habria tenido en la prac-
tica el “programa metodoldgico” como una herramienta
disefada para mejorar la planificacién del trabajo investi-
gativo policial y fiscal. La relacion entre politica, medios de
comunicacion y persecucion penal es otro de los rubros
abordados en esta investigacion.

El estudio de México muestra la importancia de intro-
ducir en este pais mecanismos de gestiéon y de control de
la calidad investigativa del delito, en el contexto del nuevo
sistema penal acusatorio generado con la reforma consti-
tucional de 2008. El estudio analiza las practicas al interior
de la Procuraduria de Justicia, institucién responsable de
la persecucion criminal en México. La investigacion mues-
tra como la dotacién de recursos humanos y logisticos, asf
como contar con una policia judicial y servicios periciales,
no necesariamente deriva en el éxito de la investigacion
criminal, si estas medidas no se acompafan de cambios
sustantivos orientados a desformalizar y desburocratizar
los métodos tradicionales de la investigacion criminal.

Adicionalmente, el estudio de México profundiza en la
situacion de la Agencia de Homicidios del Distrito Federal,
unidad especializada federativa que cuenta con una dota-
cién de recursos humanos y condiciones de operatividad
superior a las de otras agencias del pais. Se destaca que
los casos penales derivados de esta unidad terminan en un
93% en sentencias condenatorias; sin embargo, se advier-
te que ello se da en un escenario global de bajos estanda-
res judiciales en materia probatoria. El estudio aborda las
debilidades en la organizacion, métodos de trabajo y de
coordinacion de esta agencia, que afectan su desempeno.

Al igual que en el caso argentino, el estudio de Per(
se avoca al analisis de las practicas en el sistema proce-
sal penal no reformado, vigente en la ciudad capital de
Lima. Este estudio advierte serias debilidades en la gene-
racién y acceso a la informacién sobre el crimen y el de-
lito en Perq, situacién que trasciende al aparato policial,
puesto que también atraviesa al Ministerio Publico y al
Poder Judicial. La investigacion evidencia que las catego-
rias aplicadas para registrar los homicidios y otros delitos
de connotacion social, no permiten conocer y evaluar el
comportamiento delictivo y las respuestas que frente a
éste tiene el sistema judicial. Asimismo, el estudio ahon-
da en la tramitacién burocratica del expediente como un
problema central del proceso penal y lo ubica como un
desafio clave de cara al nuevo proceso penal. También se
avoca al analisis de la Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF) y presenta debilidades en esta dependencia para la
persecucion penal de los delitos financieros.

En cuanto a los casos de corrupcion, el informe des-
taca los logros del pais frente a los hechos sucedidos
en los afos ‘90, pero también revela deficiencias que se
habrian presentado en la persecucién penal. El estudio
identifica buenas practicas en materia de gestién, aplica-
bles para mejorar la eficacia y persecucién penal de los
delitos de mayor impacto social, y aborda la vinculacion
que existiria entre el uso de los medios de comunicacion,
los intereses politicos y las denuncias penales de hechos
de corrupcién.

Finalmente, el reporte de Venezuela ofrece una revi-
sién panoramica del sistema de persecucion penal y judi-
cial en este pais. El estudio plantea que es problematico el
gran porcentaje de casos que no llegan a ser denunciados,
asf como el alto niumero de homicidios, que ubica a Ve-
nezuela con una de las tasas mas altas de estos delitos en
América del Sur. Sobre las capacidades de terminacién de
casos por parte del Ministerio Publico, el informe sefala
gue hay un porcentaje menor de terminacién o conclusion
de casos, lo que mostraria una gran cantidad de casos re-
presados en el sistema judicial. En cuanto a los problemas
gue afectan el desarrollo de las investigaciones, el reporte
afirma que la ausencia de manuales y protocolos acordes
con el nuevo proceso penal, afectan las capacidades de
respuesta del Ministerio Publico. El estudio concluye que,
si bien el Cédigo Organico Procesal de 1999 introdujo un
modelo procesal penal acusatorio, en términos reales no
se han verificado cambios acordes con ello, siendo que
hoy en dia varias de las practicas de los fiscales y del siste-
ma penal en su conjunto son las mismas del viejo sistema,
verificdndose en Venezuela una gran lentitud y abusos de
derechos en un procesamiento penal que se centraliza en
la tramitacion del expediente. El reporte también advierte
gue las amenazas a la independencia de los 6rganos del
sistema judicial bajo el actual régimen politico, ubican al
sistema de justicia venezolano en una situacion excepcio-
nal de riesgo.
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