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INTRODUCCION

Coémo ocuparse de los agentes de violaciones masivas y sistematicas de los dere-
(Jchos humanos después de la transicién del autoritarismo a la democracia? Esta pre-
gunta se consideré como uno de los asuntos mas candentes de las agendas politicas
de los ejecutivos recién electos en Latinoamérica durante la década de los afios ochen-
ta (Huntington, 1991; Mainwaring et al., 1992; Malamud-Goti, 1990; McAdams, 1997;
Pion-Berlin, 1994; Zalaquett, 1992). La mayoria de gobiernos hicieron a un lado el
asunto con la esperanza de que se apaciguase con el tiempo. Y en efecto asi fue, por
lo menos en la mayoria de los casos. De los quince paises que experimentaron transi-
ciones a la democracia en esta region, sélo Argentina asumid el reto de llevar a juicio
a una cuidadosa seleccién de su ctpula militar y de imponer sobre ésta condenas car-
celarias. La disolucion de estos juicios por parte del segundo presidente democratica-
mente elegido, Carlos Saul Menem, que indulto a estos condenados cuando asumid el
poder en 1989, es una historia bien conocida. Tal vez es menos conocido que las cor-
tes en Argentina estan tratando —diez afios después— de acorralar a los mismos gene-
rales por el secuestro de cientos de nifios durante los regimenes de las juntas. Ademas,
las cortes federales argentinas estan intentando forzar a las fuerzas militares a que
provean informacidn sobre el destino final de miles de personas que desaparecieron
durante este periodo. Eventos similares estan teniendo lugar en Chile, en donde la
remocion por parte de la Corte Suprema de la inmunidad senatorial de Pinochet ha
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burlado el legado institucional de su gobierno autoritario, del cual se esperaba que
salvaguardara el régimen militar de futuras persecuciones. La pregunta que clama por
una respuesta es: ¢por qué el asunto de la violacion de derechos humanos ha reapare-
cido? ;Y por qué lo ha hecho s6lo en algunos paises, mientras que en otros, como
Guatemala o El Salvador, en donde las violaciones a los derechos humanos fueron iguales
0 peores que en Argentina o Chile, no se han presentado procesamientos exitosos?

Los estudiosos de las transiciones democraticas han arglido que las politicas de
derechos humanos en el periodo de transicion fueron el producto de negociaciones entre
la elite, en las cuales el poder relativo de las fuerzas militares determinaba qué tipos de
politicas podia razonablemente tomar el ejecutivo (Karl y Schmitter, 1991). Un grupo mas
reciente de académicos ha enmendado esta perspectiva estatica de las instituciones al afir-
mar que, cuando se analizan las politicas de derechos humanos, (Hunter, 1997, 1998; Pion-
Berlin y Arceneaux, 1998) se debe tener en cuenta el balance cambiante en las relaciones
civico-militares luego de la transicién. No obstante, debido a que estos académicos con-
tindan enfocandose principalmente en la toma de decisiones del ejecutivo, no han reco-
nocido el impacto de un tercer actor politico que gradualmente ha llegado a ser mas
influyente en la toma de politicas publicas: la rama judicial.

Este articulo busca llenar ese vacio. Al argumentar que determinadas refor-
mas constitucionales en ciertos paises latinoamericanos desde principios de 1990 han
permitido que el judicial asuma un rol cada vez mas determinante, se cuestiona la
perspectiva tradicional segln la cual el ejecutivo es el Gnico creador de politicas pu-
blicas en el campo de los derechos humanos. A finales de 1999, 15 de 19 paises lati-
noamericanos habian desarrollado reformas judiciales que iban desde pequefios cambios
a reestructuraciones completas (Buscaglia, Dakolias y Ratcliff, 1995; Dakolias, 1995;
Fruhling, 1998; Garro, 1993; Domingo, 1999). Algunas de estas reformas han incre-
mentado formalmente la independencia judicial frente a la del ejecutivo.!

La falla inicial de llevar a cabo enjuiciamientos en el periodo de transicién
se debi6 principalmente a que las ramas judiciales en Latinoamérica eran débiles y con
frecuencia partidistas, favorecedoras de quienquiera estuviera en el poder, incluyendo
las fuerzas militares. Esto significaba que los esfuerzos de ciudadanos privados por
buscar justicia en la regién rara vez tuvieron éxito en el periodo de transicion. Dos
factores que han impulsado a los jueces a abordar de manera mas activista los asuntos
de derechos humanos: 1) ciertas reformas constitucionales que han afectado la com-
posicién y la labor de las cortes, y 2) una reduccidn sensible de la amenaza militar.
Estos cambios han permitido que los jueces reinterpreten las leyes de amnistia exis-

L Las reformas fueron tomadas con el objetivo de hacer mas transparentes y eficientes
los sistemas judiciales, de modo que pudiera implementarse de mejor manera el Esta-
do de derecho. Algunas de estas reformas han requerido cambios constitucionales.
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tentes (disefiadas para proteger a los militares) y acepten casos de serias violaciones a
los derechos humanos que habrian rechazado anteriormente. Se propone también que
una persistente demanda de justicia es una precondicién para que tengan lugar giros
relevantes en las politicas de derechos humanos luego de la transicion a regimenes
democraticos, ello en tanto los jueces s6lo pueden decidir casos que les son puestos
a su consideracion.

En la siguiente seccidn se eshoza la literatura principal sobre asuntos de
derechos humanos en el contexto de la transicion a la democracia. Seguidamente se
puntualiza el argumento de que las variaciones en la independencia judicial son cru-
ciales para entender los cambios en los resultados de las politicas en derechos huma-
nos en el tltimo tiempo. A fin de analizar con méas detalle este argumento, en la cuarta
parte se hace un analisis en profundidad de Chile y Argentina. Finalmente, se sugiere
hacia dénde deben dirigirse las investigaciones futuras. Las proposiciones sobre Chile
y Argentina examinadas en este articulo pueden tener una relevancia general, en tanto
muchas democracias establecidas recientemente en varias partes del mundo se encuen-
tran en el proceso de fortalecer sus instituciones y practicas democraticas, asi como
en el de revisar y resarcir su pasado autoritario.

¢POR QI.!E CAMBIAN CON EL TIEMPO
LAS POLITICAS SOBRE DERECHOS HUMANOS?
PERSPECTIVAS ENCONTRADAS

¢Bajo qué circunstancias es posible procesar a miembros del ejército que cometieron
serias violaciones de los derechos humanos durante regimenes militares?? En esencia
hay tres cuerpos principales de literatura que se ocupan del asunto de las violaciones
de derechos humanos en transiciones democraticas. Todas comparten una preocupa-
cién por las relaciones civico-militares, por razones politicas o filoséfico-morales.

En primer lugar, la literatura inspirada en las transiciones latinoamericanas
a comienzos de la década de los ochenta sostenia que las negociaciones de la elite
determinaban el balance de poder entre las fuerzas militares y el nuevo gobierno de-
mocratico. Se asumia que los legados institucionales de la transicion determinaban el
alcance de la accion gubernamental en el area de los derechos humanos.® Un argumen-

2 De este andlisis se excluyen otras politicas de derechos humanos implementadas para
tratar abusos de regimenes autoritarios, tales como las comisiones de la verdad, las
medidas de reparacion y los proyectos de rescate de la memoria historica. Véase Walsh
(1996) para un buen resumen de las diferentes opciones de politicas publicas.

3 Existe una extensa literatura sobre las transiciones y consolidaciones democréticas. Para
Latinoamérica, véase Diamond y Plattner (1993); Huntington (1991); Karl y Schmitter
(1991); Mainwaring, O'Donnell y Valenzuela (1992). Para un excelente recuento del rol
de los militares, véase Stepan (1989).
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to especifico de la llamada moda de la literatura de transicion era que los procesa-
mientos de perpetradores de violaciones de los derechos humanos no podrian tener
lugar, a menos que el régimen hubiera colapsado totalmente, o que las fuerzas milita-
res hubiesen sido derrotadas en una guerra (Huntington, 1991; Sutil, 1997; Zalaquett,
1992). Este cuerpo tedrico explico correctamente que alli donde las fuerzas militares
fuesen todavia una amenaza para el nuevo régimen, el gobierno democratico seria
cauteloso en la escogencia de su politica de derechos humanos. En la mejor de las
situaciones, estableceria una comisién de la verdad, pero en la mayoria de casos no
haria nada en absoluto.*

No obstante, debido a que muchos de estos académicos han asumido que el
balance de poder entre los actores politicos prominentes (especificamente los milita-
res y el gobierno que entra) era estatico, dejaron de considerar los giros en las politi-
cas de derechos humanos que se han observado en los Gltimos afios.

En respuesta a la debilidad obvia de la teoria sobre transiciones a la democracia,
un pequefio grupo de académicos se ha preocupado por entender como cambian con el
tiempo las relaciones civico-militares, y coémo los nuevos arreglos institucionales pueden
alterar el comportamiento de los actores politicos clave que influencian los resultados de
las politicas.’ Estos académicos aportan percepciones que mejoran sustancialmente la lite-
ratura de transicion. Sin embargo, debido a que también ellos sobrestiman los poderes del
ejecutivo para determinar los resultados de las politicas, no pueden predecir los grandes
cambios en las politicas sobre derechos humanos que se evidencian actualmente. Es esa
literatura la que se propone ampliar este analisis.

Un tercer cuerpo de literatura sobre el tépico, conocido como “justicia de
transicion”, establece el deber de los nuevos gobiernos democraticos frente a sus ciuda-
danos de manejar las brutalidades del pasado por medio del descubrimiento de la ver-
dad sobre los abusos y la persecucidn de los culpables (McAdams, 1997; Walsh, 1996;
Panizza, 1995; Pion-Berlin, 1994; Kritz, 1995; Malamud-Goti, 1990). Se encarga prin-
cipalmente de las opciones politicas disponibles por los gobiernos democraticos en el
contexto de la transicion desde regimenes autoritarios. Esta literatura enfatiza tanto
la importancia de la subordinacién militar al régimen civil, como el papel de la socie-
dad civil en la demanda de justicia en la forma de juicios. No obstante, debido a que
es predominantemente normativa en su caracter, no ofrece explicaciones analiticas y
sistematicas para los diferentes resultados y elecciones de politicas.

4 Véase Skaar (1999) para un anélisis de 30 paises a nivel mundial que atraviesan
transiciones y se enfrentan a legados de graves violaciones de los derechos huma-
nos.

5 Para un excelente tratamiento de estos puntos, véase Hunter (1998) y Pion-Berlin

y Arceneaux (1998).
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Finalmente, los académicos del derecho internacional han sefialado los no-
tables cambios en el derecho relativo a los derechos humanos, y la creciente preocu-
pacion internacional frente a los abusos en su contra acaecidos en la década pasada.
La globalizacion de las comunicaciones, argumentan, ha hecho mucho mas dificil para
los gobiernos cometer impunemente violaciones de los derechos humanos.® Estos aca-
démicos sefialan ademas la importante inyeccion de nuevas ideas a las culturas legales
nacionales, las cuales afectan a su vez la toma de decisiones nacionales hechas en el
campo de los derechos humanos. No obstante, no especifican el tipo de mecanismos
que deben tenerse en cuenta para que esto suceda.

Pocos académicos han prestado atencidn al papel potencial de la rama judi-
cial en el disefio de las politicas de derechos humanos, o en la determinacion del re-
sultado de casos particulares. Parte de la explicacién esta en que muchas ramas judiciales
de paises en desarrollo (particularmente en Latinoamérica) actuaron servilmente ante
los deseos del ejecutivo y, por tanto, no funcionaron independientemente al momen-
to de la transicion. Con la reciente expansion de las reformas judiciales, no podemos
seguir asumiendo que el poder judicial es simplemente un actor pasivo dirigido por el
ejecutivo. Si las reformas judiciales han sido implementadas, podemos esperar que los
jueces que se sienten a salvo en sus despachos y quieren activar el imperio de la ley,
asuman los casos de violaciones de los derechos humanos que les son presentados. A
partir de la literatura incipiente sobre el papel de las cortes en las transiciones a la
democracia (Hammergren, 1998; Schedler et al., 1999) y de la nueva literatura sobre
la dindmica de las relaciones civico-militares (Hunter, 1997, 1998; Pion-Berlin y
Arceneaux, 1998), se mostrara como los roles cambiantes de la rama judicial resultan
clave para comprender recientes e inesperados cambios en las politicas de derechos
humanos, representados escuetamente en el juzgamiento de personal (exmilitar. Por
“juzgamiento” se entiende el procesamiento contra personal militar.

INDEPENDENCIA JUDICIAL Y JUZGAMIENTO
DE VIOLADORES DE DERECHOS HUMANOS

éCuando podemos esperar los juzgamientos?

En esta seccidn se desarrolla un marco analitico para entender las dindmicas de la toma
de decisiones de politicas publicas en el campo de los derechos humanos, por medio
de la construccidn y expansion de un argumento propuesto por Pion-Berlin y Arcen-
aux. En su sélida critica a la perspectiva estatica presente en la literatura de transi-

6 El establecimiento de tribunales penales internacionales en Yugoslavia y Rwanda
en 1993 y 1994, asi como la conclusion del Tratado de Roma, que establece una
Corte Penal Internacional, 50 afios después de que tal institucion fuera propuesta,
es evidencia cominmente citada para apoyar este argumento.
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cion, argumentan que los resultados de las politicas pablicas estan inextricablemente
ligados a los niveles de concentracién y autonomia institucionales en la rama ejecu-
tiva (Pion-Berlin y Arceneaux, 1998: 633). Especificamente, argumentan que la toma
de politicas publicas, particularmente en la esfera de derechos humanos, puede ser
vista como una situacién de negociacién entre elites en las cuales el resultado depen-
de de 1) la autoridad de los tomadores de decisiones (esto es, su poder sobre el resul-
tado), y 2) de su autoridad (ausencia de influencia de otros actores). El nicleo de su
argumento es que entre menos jugadores con veto (esto es, entre menos actores por
consultar), mas facil serd obtener resultados politicos congruentes con las preferen-
cias de politicas publicas del ejecutivo.” No mencionan que alli donde el judicial tie-
ne una funcion independiente (y por tanto se constituye en un jugador con veto
adicional en la estructura ejecutiva-legislativa-militar), la posibilidad de alcanzar
consenso sobre derechos humanos se reduce.

Se sugiere aqui una perspectiva distinta. Mas que abordar a una rama judi-
cial independiente como un posible obstaculo para que el ejecutivo impulse sus pre-
ferencias en politicas publicas ya que el nimero de jugadores con veto se ha
incrementado, se argumenta por el contrario que un judicial independiente puede
reemplazar al ejecutivo como el jugador con veto en la toma de politicas publicas
sobre derechos humanos. Se proponen las siguientes hipdtesis de trabajo: los cambios
en las politicas de derechos humanos, luego de una transicion a la democracia, son
mas probables en paises y durante periodos en los que el judicial es mas independien-
te. Si la hipdtesis es correcta, esperariamos ver mas juzgamientos y veredictos contra
violadores de derechos humanos en paises y durante periodos en los que hay mayor
independencia judicial. Si no es cierta, es posible que tengan lugar juicios contra los
violadores de los derechos humanos tanto en los paises que han reformado su sistema
de justicia como en aquellos que no han hecho cambios en ese sentido. Si es cierta,
esperariamos ver nuevas interpretaciones de leyes de amnistia ampliando el conjunto
de casos en los cuales el judicial puede actuar.

La principal hipétesis rival, surgida de la literatura de transicion, asi como
de sus criticos, es que la rama ejecutiva es responsable por si sola de generar politicas
publicas en asuntos de derechos humanos. De los lideres politicos en los sistemas
democraticos se espera que respondan a las presiones y los retos impuestos a su sub-
sistencia por parte de diversas fuerzas sociales. Las presiones y retos relevantes para
los derechos humanos provienen de: 1) presiones militares para alcanzar la inmunidad
y para evitar persecuciones; 2) presiones domésticas para alcanzar justicia (por parte
del sector de los derechos humanos, organizaciones de intereses especificas, y posi-
blemente parte de la opinion publica); y 3) presion internacional para que se respeten

7 Para una explicacion béasica del argumento del jugador con veto, véase Tsebelis
(1990).
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los derechos humanos y se cumpla con procedimientos adecuados de gobierno. La li-
teratura sobre transiciones democraticas atribuye de esta manera la ausencia de juzga-
mientos a la falla de los poderes ejecutivos que no persiguieron a los militares
inmediatamente después de la transicion, debido a que percibian que la demanda por
impunidad era mas fuerte que la demanda publica por justicia. Las fuerzas militares
fuertes podian anteponer la fuerza a sus discursos al anunciar un golpe si se sentian
suficientemente amenazadas. Las criticas a la literatura de transicion han argumenta-
do correctamente que los giros en las relaciones civico-militares han hecho posibles
los cambios en el campo de los derechos humanos, aunque siguen asumiendo que los
resultados de las politicas publicas dependian todavia del ejecutivo.

En este articulo se defiende un punto de vista distinto, segun el cual los
resultados de las politicas publicas sobre asuntos de derechos humanos son decididos
por preferencias del ejecutivo s6lo cuando el judicial es dependiente. Alli donde el
judicial es libre de actuar independientemente, las preferencias del ejecutivo no de-
ben ser de importancia para el resultado de las politicas publicas.

Nétese que en el caso de un ejecutivo a favor de los derechos humanos y de
un judicial independiente, seria dificil atribuir el resultado de los juicios en cuanto a po-
liticas publicas a la influencia de una rama sobre otra. Podemos develar las relaciones cau-
sales por medio de un estudio en profundidad de los juicios en particular. Este es un problema
que se discutira con mas detalle en la seccion empirica de este articulo.

éCuando es mas independiente el judicial?

El principal argumento propuesto es que los juzgamientos de violadores de derechos
humanos son mas probables donde hay independencia judicial. ;Cuando es mas inde-
pendiente el judicial? Este es un reto tanto conceptual como metodoldgico, en el que
los académicos tienen serios desacuerdos. La independencia judicial es necesariamen-
te una variable continua, pero no dicotémica. En el sentido mas restringido, la inde-
pendencia judicial significa libertad de los jueces frente a la influencia politica
(Domingo, 1999: 153).2 En un sentido mas amplio, la mayoria de los académicos pa-
rece estar de acuerdo en que hay tres tipos de independencia: 1) de la influencia del
ejecutivo o de otras ramas gubernamentales (la Ilamada independencia estructural);
2) de la presion de grupos tales como los partidos politicos, y 3) de otros jueces
(Dakolias, 1995: 172-76; Fiss, 1993: 55-56; Becker, 1999; Domingo, 1999: 153-55;
Rosenn 1987; Larkins, 1996). El primer tipo se refiere a la independencia colectiva de
la rama judicial como entidad, y el segundo y tercer tipo a la independencia indivi-
dual de los jueces. Debido a que en este articulo interesa la relacion ejecutivo-judicial, se

8 Dakolias (1995: 7) llama a esto “independencia estructural“, y Fiss (1993) lo llama
“insularidad politica“. La independencia estructural define constitucionalmente la
relacion entre las tres ramas del poder y la autonomia relativa de la rama judicial.
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prestara atencion excepcional a la independencia estructural. No obstante, debido a que
pocos —si es que hay alguno— sistemas judiciales operan en un vacio politico, se comenta-
ra también otro tipo de independencia, asi como las formas en las que podemos medirla.

Una forma de asegurar independencia estructural es por medio de un conjunto

de garantias constitucionales. Para los objetivos de este articulo, se han identificado cua-
tro factores mencionados en la literatura como los indicadores clave de la independencia
estructural (Domingo, 1999; Hammergren, 1998; Larkins, 1996; Widner, 1999):°

1.

Procedimientos para el nombramiento: los jueces en general, y los magis-
trados de las altas cortes en particular, no deben ser nombrados y retirados
a voluntad del ejecutivo.

Duracién del cargo de los magistrados de la Corte Suprema: la composicion
de la Corte debe mantenerse de administracion en administracion con tan
solo algunos ajustes. El cargo vitalicio es considerado generalmente como
ideal, ya que los magistrados son menos vulnerables a la influencia politica
si tienen cargo vitalicio.™

Consejos judiciales, los cuales generalmente, aunque no siempre, estan com-
puestos por representantes de diversas instituciones publicas y privadas. Su
propdsito principal es seleccionar los magistrados de la Corte Suprema, aun-
que algunos también hacen recomendaciones para cortes de apelaciony de
primeras instancias. Al remover del ejecutivo el poder de designar magistra-
dos, los consejos ayudan a asegurar cortes menos partidistas.

Medidas para incrementar los poderes de revision judicial de la Corte Supre-
ma, por medio de la creacién de cortes constitucionales o por otros me-
dios.t?

Sin embargo, como lo han sefialado diversos académicos, los mecanismos

estructurales en las constituciones latinoamericanas no han garantizado la autonomia

10

11

12

Notese que otros indicadores, tales como la independencia financiera, también
pudieron haberse incluido.

Sin embargo, como Helmke (1999) sostiene elegantemente, en el caso argentino
hay situaciones en las que inseguridades laborales en el cargo pueden llevar a una
independencia mayor si los magistrados estdn mas dispuestos a satisfacer a poli-
ticos futuros, que al mismo gobierno de turno.

En unos pocos paises (Colombia, México y Bolivia) los consejos también controlan
el presupuesto y los sistemas administrativos judiciales. Véase Hammergren (1998:
12-13).

Como los consejos, las cortes constitucionales estan moldeadas con base en expe-
riencias europeas del pasado. Su objetivo primordial es el de realizar un control
sobre los abusos del ejecutivo y el legislativo. Para un breve recuento de la funcion
del control constitucional, véase Schwartz (1999) y Domingo (1999).
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de las cortes en la toma de decisiones, o la Ilamada independencia sustantiva; simple-
mente han creado una estructura para la accion judicial independiente (Dakolias, 1996;
Domingo, 1999; Hammergren, 1998; Vaughn, 1993). Se cree que las cortes en Latino-
américa deciden casos de alto nivel en la forma en que lo desea el ejecutivo, con fre-
cuencia siguiendo 6rdenes explicitas, pese a las garantias constitucionales frente a la
interferencia del ejecutivo. No obstante, examinar el incremento en la independencia
judicial formal puede ser un importante punto de arranque para determinar los cam-
bios en la independencia judicial actual.

Asumamaos, en gracia de discusion, que los incrementos en la independen-
cia judicial se traducen en independencia de hecho.® Podria objetarse que las refor-
mas constitucionales afectan Unicamente el balance de poder entre el ejecutivo y el
judicial. Sin embargo, otro actor de peso en el contexto latinoamericano, el cual ha
sido ignorado en la literatura tedrica sobre la independencia judicial, son las fuerzas
militares. En Latinoamérica el judicial, asi como el ejecutivo, han sido vulnerables a
la amenaza militar. Los jueces podian perder sus puestos si se daba un golpe militar
(en cuyo caso la Corte entera podia ser reemplazada), o si la Corte asumia casos poco
populares que pudieran amenazar la integridad y reputacion de las fuerzas militares
luego de que éstas tomaran poder. En un andlisis de arreglos institucionales y de re-
laciones civico-militares cambiantes en un escenario de postransicion, resulta razona-
ble reconocer la presencia de las fuerzas militares en la politica. Podria esperarse, por
tanto, que una rama judicial reformada sélo actuara independientemente cuando con-
siderara que las fuerzas militares estan a seguro en sus cuarteles. Podriamos reformular
esta condicidn en la forma de un argumento validable empiricamente: la falta de una
amenaza militar creible es necesaria para que el judicial opere independientemente.

Las fallas en el procesamiento de violadores de derechos humanos inmedia-
tamente después de una transicion puede atribuirse mas a la existencia de amenazas
militares creibles que desestabilizan la nueva democracia, que a una dominacion per
se del ejecutivo sobre las cortes. Las amenazas bien pueden haber amainado.* Si esto
fuera correcto, esperariamos que los jueces fallaran de forma mas independiente y, por
tanto, seria previsible que se incrementaran los procesos contra personal militar reti-
rado, en la medida misma en que disminuyera la influencia militar en la politica. Pese
a que muchas ramas judiciales en Latinoamérica eran conocidas en el pasado como
conservadoras y favorecedoras del régimen militar, podria asumirse con seguridad que
la mayoria de jueces en casi todos los paises apoyan la democracia. Si ademas asumi-
mos que preservar la democracia es una preocupacion decisiva para el judicial, enton-

13 Esto s6lo puede determinarse por medio de analisis empiricos.

4 Notese que éste es el mismo argumento usado por la teoria de transicion para

explicar por qué el ejecutivo no tomd acciones durante la transicion contra supues-
tos violadores de derechos humanos
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ces los jueces podrian ser susceptibles a la influencia militar si pensaran que las deci-
siones tomadas por las Cortes podrian provocar un golpe.

La propuesta es medir formalmente “la amenaza militar creible” o la seguri-
dad militar contando el nimero de afios transcurridos desde la transicién, o el Gltimo
intento de intervencion militar hasta la fecha.*® La presuncion subyacente seria que la
propension de los militares a intervenir en politica decrece necesariamente en la me-
dida en que aumenta la duracion del regimen democratico ininterrumpido. En un ana-
lisis empirico méas detallado podriamos mirar ademas las situaciones especiales (como
el arresto de Pinochet o las denuncias a militares por abuso o corrupcién) en las que
se ha esperado que los militares causen problemas, pero no lo hicieron. La ausencia de
accién militar puede interpretarse como una sefial de no amenaza.

Se podria argumentar que los jueces estan propensos a la influencia por parte
de otros jueces. Debido a la estructura jerarquica de los sistemas judiciales latinoame-
ricanos, se ha afirmado a menudo que los jueces de las altas Cortes ejercen influencia
sobre sus subordinados en la forma de un control sobre procesos de nominacién, pro-
mocion y destitucion. Asi, podria esperarse que los cambios en los procesos de com-
posicién o nominacion de las cortes afecten las relaciones entre los diversos niveles
de los sistemas de las mismas, resultando en un posible incremento de la independen-
cia individual de los jueces. Una forma de medir formalmente esto seria examinando
los cambios legales o constitucionales que remueven o reducen el poder de los jueces
de las altas cortes sobre jueces de cortes inferiores.

En adicién a los factores que afectan la independencia individual y colecti-
va de la rama judicial, la presion internacional ha jugado también un papel al presio-
nar a los poderes judiciales nacionales a reabrir casos de violaciones de los derechos
humanos, o a buscar vacios en la legislacién actual que sirvieran para redefinir o rein-
terpretar las leyes de amnistia existentes. Sin embargo, es dificil identificar los meca-

15 La reduccion de la amenaza militar puede ser un factor de tiempo. Podria asumirse que
al retirarse los militares antiguos y al recibir los nuevos oficiales un mejor entrenamien-
to que sus predecesores, los militares estardn menos dispuestos a interferir en la po-
litica doméstica. En particular, aquellos que potencialmente pudieran ser acusados por
violaciones de los derechos humanos es menos probable que asuman el poder (y que,
por tanto, tengan una posicion para defender) con el tiempo. Es parte del conocimiento
convencional que los militares estan seguros (relativamente) en sus cuarteles en la
mayoria de paises latinoamericanos, es decir, por ejemplo, existe poca posibilidad de
golpes. Las excepciones son Ecuador, como se demostrd en el inesperado golpe de enero
29 de 2000, y a lo mejor Venezuela y el Chile de mediados de la década de 1990.
Finalmente, no todos los judiciales no influidos por los partidos querrian castigar a los
militares como una forma de poner en practica el Estado de derecho. Hay un gran de-
bate académico sobre lo deseable que resulta la persecucion de militares, debate en el
que el autor de este texto no quiere entrar.
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nismos exactos por medio de los cuales las normas de derechos humanos y los nuevos
estandares internacionales de la cultura de derechos humanos han influenciado la
posicién ideolégica de los magistrados, y lo que s6lo puede determinarse con un cui-
dadoso analisis empirico. En la seccién sobre la seleccion de casos, se trataran las normas
cambiantes internacionales mas como condiciones habilitadoras que como explica-
ciones de por qué algunos paises han hecho mas que otros en el campo de los dere-
chos humanos. No obstante, en la seccién empirica se hacen algunas sugerencias sobre
como en casos especificos los factores internacionales pueden haber influenciado la
toma de decisiones nacionales.

Finalmente, debido a la forma en que operan los sistemas de justicia en
Latinoamérica, los jueces s6lo pueden decidir sobre casos que les son presentados, no
pueden iniciar politicas pablicas por su propia cuenta. Esto produce un segundo argu-
mento que debe ser validado empiricamente: una demanda constante de justicia es
necesaria para que una rama judicial independiente asuma casos de violacion de dere-
chos humanos. Partiendo de que esto es correcto, podria esperarse que las ramas judi-
ciales asuman casos sélo cuando haya una constante demanda doméstica de
enjuiciamientos por parte de sectores tales como organizaciones no gubernamentales
de derechos humanos, asociaciones de abogados y la opinidn publica. Esto significa
que en los paises con una activa y fuerte sociedad civil seria mas probable que se die-
ran cambios en las politicas publicas en estos campos.'® Las presiones por parte de
estos sectores pueden ser medidas a través de encuestas de opinion, reportajes perio-
disticos sobre demostraciones publicas, y el nimero de casos sobre violaciones de
derechos humanos llevados ante las cortes.

Para sintetizar, se ha desarrollado un argumento teorico sobre cuando cabe
esperar juicios en un escenario de postransicion, dada la definicién multidimensional
de la independencia judicial. Hay por lo menos dos condiciones necesarias, mas no
suficientes, para iniciar procesos contra personal militar por violaciones abiertas de
los derechos humanos cometidas durante el régimen militar, cuando el ejecutivo favo-
rece politicas pablicas contrarias a los derechos humanos: un judicial independiente
del ejecutivo, una reducida amenaza militar, y una presion continua a favor de que se
haga justicia por parte del sector de los derechos humanos.

16 Este argumento eleva la pregunta sobre por qué el judicial debe responder a la presion
de la opinion publica. Estrictamente hablando, no deberia ser asi en tanto los magistra-
dos no dependen del apoyo de la opinién publica para mantenerse en su puesto (de
hecho, ésta es una de las caracteristicas que distingue al judicial del ejecutivo y legis-
lativo). No obstante, cuando el judicial no es completamente independiente (personal
y colectivamente), la presion publica puede operar en dos formas: 1) directamente por
medio del nimero de casos presentados por los ciudadanos, y 2) indirectamente, me-
diante el ejecutivo, el cual es susceptible a la presion publica a través de las politicas
electorales, y ademas ejerce poder sobre el judicial.
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La seleccion de casos

Cerca de quince paises que han atravesado transiciones de regimenes autoritarios
a democraticos desde finales de la década de los setenta tuvieron brutales dicta-
duras militares que cometieron serias violaciones de los derechos humanos contra
su propia poblacion. Sélo un pais —Argentina— procesé a un grupo de generales
durante la transicion. Con base en el marco analitico previamente explicitado, el
cuadro organiza a los paises segin hayan acometido reformas dirigidas a fortale-

CUADRO 1
Independencia judicial luego de las reformas constitucionales'
Menor Mayor
Sin juicios Con juicios
Nicaragual® Argentina
BAJA Uruguay Bolivia
Amenaza militar Honduras Chile
luego de la Brasil
transicion a la Sin juicios
democracial®
El Salvador
Perg?
Sin juicios Sin juicios
ALTA Ecuador Guatemala
Paraguay
e Como un paso preliminar, se han tenido en cuenta sélo los cambios constituciona-

les que afectan el grado de independencia judicial. Los cuatro criterios usados son
procedimientos de designacion, duracion del cargo para los magistrados de la Cor-
te Suprema, establecimiento de Consejos de la Judicatura y expansion de la revi-
sién judicial de la Corte Suprema. Si los cambios constitucionales a lo largo de
estas cuatro dimensiones —entre la fecha de la transicion para cada pais y diciem-
bre de 1999- han recibido un puntaje de 0-2, la independencia judicial se conside-
ra como “menor”. Un puntaje de 3-4 es considerado como “mayor”. Véase el apéndice
1 para la codificacion.

18 La transicion referida aqui es el final del régimen de Somoza.

19 Ubicar los paises en esta dimensidn ha sido una forma de juicio basada en la du-
racion y la sobrevivencia de los regimenes democraticos, asi como en la presencia/
ausencia de amenazas concretas contra el gobierno en la forma de intentos de golpe.
Las amenazas militares se han considerado como “altas” para los siguientes paises
debido a que los militares todavia juegan un papel prominente en la politica: Ecua-
dor (en donde el golpe en enero de 2000 rompid veintidés afios de régimen civil);
Guatemala (amenazas contra las iniciativas de derechos humanos —el obispo Gerar-
di fue asesinado luego de la publicaciéon de un reporte de derechos humanos en
1998); y Paraguay (la dictadura de Stroessner fue derrocada en 1993, pero es de-
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cer la independencia judicial y limitar la presencia de los militares en politica. Se
incluyen sélo aquellos paises que han 1) atravesado una transicion de un régimen
autoritario a uno democratico (esto excluye a Costa Rica, Colombia, Venezuelay
México), y 2) tenido un pasado de serias violaciones de los derechos humanos (esto
excluye a Republica Dominicana y a Panama). No se referencia aqui informacion
sobre las demandas de justicia de la sociedad civil como tercera variable influyen-
te de acuerdo con la hipétesis propuesta.

De acuerdo con la hipdtesis sugerida, un analisis inicial y muy general, ba-
sado esencialmente en las medidas formales, sugeriria que debieron darse juicios en
Argentina, Bolivia, Chile, El Salvador y Perd, en un escenario de postransicion. Una
mirada mas en detalle de los casos de El Salvador y Perd nos permite entender por qué
no se han realizado tales juicios. En El Salvador, muy pocas de las reformas judiciales
incluidas en la Constitucién de 1983, asi como las tramitadas en la década de los
noventa, han sido implementadas.?* Ademas, el movimiento de derechos humanos en
El Salvador, tras el fin de la guerra civil y la firma del tratado de paz en 1992, ha sido
excepcionalmente débil e incapaz de elevar fuertes demandas por justicia ante el apa-
rato judicial (Popkin, 2000: 161). De manera similar, las reformas judiciales adelanta-
das en el Per( durante la década de los noventa y bajo el gobierno del presidente
Fujimori, fueron mas bien un show que verdaderas reformas. Los jueces han sido desig-
nados y destituidos de forma aleatoria, y se ha reportado que el sistema judicial esta
lejos de ser independiente. En suma, no resulta sorprendente que los jueces en estos
dos paises continlien siendo renuentes a asumir casos de serias violaciones de los de-
rechos humanos.

Un punto crucial, por tanto, es establecer si los cambios constitucionales
han sido implementados y si han tenido efectos o, por el contrario, establecer si otros
factores pudieron haber jugado un papel significativo. Para la parte que resta de este
analisis, el estudio se dirige a los casos de Argentina y Chile a fin de desarrollar una
investigacion mas detallada sobre los procesos politicos que han conducido a la rea-
lizacion de juicios a los violadores de los derechos humanos. Por diversas razones es-

masiado pronto para determinar si el régimen es estable o no). En contraste, El
Salvador y Chile tan s6lo han tenido ocho y diez afios de régimen democratico, res-
pectivamente, pero los académicos concuerdan en que los militares siguen en los
cuarteles y la probabilidad de una intervencion militar es muy pequefa.

2 Las violaciones de derechos humanos en Perl empeoraron luego del retorno del
régimen civil en 1980, mucho més que durante la dictadura militar (1968-1980). El
numero de muertos y desaparecidos registrados desde mediados de 1985 hasta 1987
bajo el gobierno de Alan Garcia bajé a un tercio de los niveles durante el periodo
1983-1984 bajo la administracion Belaunde. Véase Hunter (1997) para detalles.

Para un excelente analisis sobre el proceso de reforma judicial en El Salvador, véase
Popkin (2000: 161).

21
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tos dos paises constituyen un excelente binomio para examinar la hipétesis trazada en
la seccion previa. En primer lugar, debido a que ambos atravesaron por transiciones de
tipo muy diferente (por colapso en Argentina y por votacién en Chile), dieron lugar a
arreglos institucionales muy distintos. Sin embargo, con el tiempo, han convergido
en términos de desarrollo institucional. Como resultado, que han experimentado pro-
cesos en sus politicas pablicas notablemente similares en el campo de los derechos
humanos. En segundo lugar, sus caracteristicas compartidas en términos de historia,
instituciones democraticas, niveles de desarrollo y posicion geopolitica, permiten
mantener constantes un nimero de variables involucradas, y por tanto enfocarse en la
variacion de las instituciones con el tiempo.

Para un analisis mas extenso podria resultar Gtil incluir a Uruguay y Bolivia
como casos de prueba. Bolivia ha tenido el mismo desarrollo que Chile y Argentina en
términos de reforma judicial y en cuanto al inicio del enjuiciamiento de personal militar,
pero tiene un contexto politico, institucional y legal diferente. Uruguay es mucho mas
similar a Chile y Argentina en términos de variables contextuales, pero no ha tenido
reformas en su aparato de justicia. Sin embargo, debido a las limitaciones de espacio,
la parte restante de este articulo se enfocara en Argentinay Chile.

¢ES IMPORTANTE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL PARA
ENJUICIAR A LOS VIOLADORES DE DERECHOS HUMANOS?

Un anadlisis de Argentina y Chile

Algunas de las reformas constitucionales efectuadas en Chile y Argentina han sido
cruciales para los cambios en las politicas de derechos humanos. En esta seccién se
exponen dos argumentos: en primer lugar, que una posicién del ejecutivo a favor de
los derechos humanos no es necesaria para que tengan lugar juicios a los violadores de
tales derechos. En segundo lugar, que los cambios en el grado de la independencia
judicial ofrecen una mejor explicacion de los cambios observados en las politicas de
derechos humanos. Usando el marco analitico desarrollado en la seccién se observa:
“;cuando podemos esperar los juzgamientos?”, a) si las reformas constitucionales que
afectan la independencia judicial han sido implementadas, b) los cambios percibidos
en torno a la “amenaza” militar, y c) la actividad del sector de los derechos humanos.
El comportamiento de estos cambios permitira evaluar su impacto en el enjuiciamien-
to de los militares violadores de derechos humanos. También se ofrece una breve lec-
tura sobre como determinados factores contextuales, tales como los desarrollos en el
derecho internacional de los derechos humanos, pudieron haber impulsado a los jue-
ces a asumir un rol mas activista en los casos de derechos humanos. Para més claridad,
para los dos paises se trazan estos cambios de forma separada.

El poder judicial argentino ha pasado de ser altamente independiente a ser
determinado por la preferencia del ejecutivo, y de ahi a recobrar gradualmente su
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independencia. En Chile, los cambios han sido mas estables: de la virtual ausencia de
independencia al momento de la transicién, a un alto grado de independencia hoy en
dia. Debido a que las politicas iniciales de derechos humanos han sido tratadas en
detalle por la literatura sobre transicion democratica y justicia de transicion, se hara
una sintesis antes de ofrecer detalles sobre los juicios que habiendo tenido lugar no
han sido suficientemente documentados, asi como sobre las reformas judiciales que
afectan la independencia judicial de las cortes.

Argentina: de los juicios al perdén
El gobierno Alfonsin (1982-1989): transicién y juicios??

Las fuerzas militares argentinas fueron forzadas a abandonar el poder luego de perder
credibilidad y legitimidad como producto de la fallida guerra contra Inglaterra por las
islas Malvinas/Falkland en 1982. El nuevo gobierno, encabezado por el presidente Radl
Alfonsin, tomo rapidas medidas para enfrentar las violaciones de los derechos huma-
nos cometidas por las fuerzas militares. Alfonsin, quien hizo de los derechos humanos
una de sus causas mas notables durante su camparia de eleccion, estableci6é una comi-
sion de la verdad (Conadep), utilizando un decreto presidencial que ordeno el proce-
samiento de los militares, derogando la ley de amnistia que se impusieron a si mismos
antes de dejar el poder. Inicialmente las fuerzas armadas no se encontraban en la po-
sicién de protegerse ante esta iniciativa. Pese a que el gobierno Alfonsin permitié en
un inicio que las Cortes militares tramitaran los casos, el tribunal militar se declard
inhabilitado y falto de voluntad para completar los procedimientos contra los lideres
de la junta militar. En consecuencia, el 4 de octubre de 1984 una corte de apelaciones
civil asumio la jurisdiccién sobre el caso. El resultado del juicio fue la condena en 1985 de
cinco militares que habian gobernado a Argentina durante el periodo 1976-1979.

Miles de nuevos casos sobre violaciones de derechos humanos fueron lleva-
dos ante las cortes argentinas, la mayoria de ellos por organizaciones e individuos que
representaban a las victimas y a sus familias. Temiendo un procesamiento masivo de
oficiales de rango medio, las fuerzas militares cerraron filas e intentaron varios e in-
fructuosos golpes contra el gobierno. Alfonsin respondié rapidamente al tramitar la
“Ley de punto final” en 1986. Por medio de ella se establecié una fecha definitiva en
la cual debian presentarse las denuncias de violaciones de los derechos humanos con-
tra personal de las fuerzas armadas y durante la dictadura. Esto se mostré como una
medida ineficaz, en tanto un nimero de jueces trabaj6 contra el reloj para aceptar el
mayor nimero de casos posibles dentro del tiempo fijado. Los militares, al sentirse
amenazados ante la perspectiva de procesamientos masivos, escenificaron el llamado
Levantamiento Oriental en 1987. En respuesta, Alfonsin impulso la “Ley de obedien-

2 Buena parte de la informacion de esta seccién es tomada de Garro, 1993.
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cia debida” a través del Congreso, la cual limit6 severamente el alcance de los proce-
sos contra el personal militar. De conformidad con esta ley, el personal militar que
actuo bajo las 6rdenes de oficiales de mas alto rango, no se hacia responsable por las
acciones cometidas. Debido a estas dos leyes, las cortes fueron forzadas a descartar
muchos de los casos puestos a su consideracion (Kritz, 1995: vol. 1). Este es un claro
ejemplo de la intrusién ejecutiva y legislativa en los poderes constitucionales de la
rama judicial. La politica de Alfonsin, por tanto, pasé de una posicion inicial a favor
de los derechos humanos, a otra mucho mas reservada producto de la amenaza militar.
Asi, el judicial vio restringidos sus niveles de independencia.

El primer gobierno Menem (1989-1994): revirtiendo los juicios?®

Cuando en 1989 Carlos Menem asumi6 la presidencia luego de Alfonsin, una de sus
primeras acciones fue decretar perdones presidenciales que dejaron libres a los cinco
generales encarcelados, asi y exoneraron a 220 soldados que enfrentaban cargos por
violacion de los derechos humanos.?* Menem claramente estaba a favor de una politica
de perdén y olvido, y no de una de presién en favor del enjuiciamiento. De nuevo, el
ejecutivo utilizé sus poderes politicos para pasar por encima de las decisiones de los
jueces, asi como para interferir en los procedimientos de los juzgados. Para asegurar el
control sobre la Corte Suprema, Menem increment6 el nimero de magistrados de cinco
a nueve. Ademas, tuvo éxito al lograr que dos magistrados adicionales renunciasen al
mismo tiempo que se decretd la destitucion del fiscal general. En este contexto, el
gobierno implement6 una serie de reformas judiciales que ampliaron el nimero de
vacantes, particularmente en las cortes penales de primera instancia.? De manera poco
sorprendente, por tanto, la Corte Suprema respaldé la constitucionalidad del perdon
otorgado por Menem. Por tanto, en este caso, las modificaciones en el sistema de jus-
ticia dificilmente contribuyeron a la independencia del judicial. De cualquier manera,
Menem incrementd el control ejecutivo sobre las cortes, convirtiéndolas de esta ma-
nera en menos independientes.

En sintesis, la situacion Argentina siete afios después de la transicion a la
democracia era la de un ejecutivo que abiertamente apoyaba una politica de “perdén
y olvido” y contaba con el poder suficiente para impedir a los jueces llegar al final de
las investigaciones contra miembros de las fuerzas armadas iniciadas en el gobierno
de Alfonsin. Mientras tanto, las organizaciones locales de derechos humanos, tales

3 La informacion sobre los juicios mas recientes es tomada del Southern Cone Report
(RS) de 1995-1999, various issues 1995-1999.

e RS-97-10 (16 de diciembre, 1997: 8).

% Helmke anota también que luego del cambio del nimero de miembros de la Corte

y de la renuncia de algunos magistrados, se produjeron tres nuevas renuncias y un
retiro (1999: 24-25).
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como las Madres de la Plaza de Mayo, continuaron ejercitando presion sobre el gobier-
no para que reconociera los crimenes cometidos por el Estado y revelara los hechos
sobre las desapariciones. Sus argumentos fueron ignorados tanto por el gobierno como
por las cortes.

El segundo gobierno Menem (1994-2000) y De la Rua: juicios

Afos después, los abusos contra los derechos humanos del pasado fueron retomados
en Argentina, logrando ubicarse de manera clara en la agenda politica por medio de
dos casos judiciales muy concretos: el secuestro de hijos de los desaparecidos y las
investigaciones acerca del destino de los desaparecidos. Al final de 1996, seis mujeres
de la organizacion de derechos humanos, Abuelas de la Plaza de Mayo, presentaron el
caso del secuestro sistematico de hijos de los desaparecidos como un plan iniciado
desde el gobierno, el cual involucré a 194 menores.?® De manera notable, la desapari-
cion de menores dados a luz por mujeres detenidas en prision fue el Gnico crimen que
no se excluyé en el punto final y en las leyes de obediencia debida expedidas por el
gobierno de Alfonsin. Sin embargo, ya que los generales habian sido procesados por
responsabilidad directa en el plagio de un pequefio nimero de menores en los juicios
de 1985, técnicamente no podian ser procesados de nuevo.?

La creatividad de los abogados y de los jueces de la Corte de Apelacion que
trabajaron en el caso permiti6 acusar a los militares por responsabilidad indirecta en
el mismo crimen. El juez investigador, Roberto Marquevich, orden6 la detencién de
Videla (presidente militar de 1976 a 1979) el 9 de junio de 1998, bajo cargos relacio-
nados con el supuesto plagio de menores durante su régimen militar (CELS, 1998: 88-
102). La fiscal general Rita Moreno, abiertamente respaldada por Menem, argumentd
el principio non bis inidem, esto es, que la misma persona no puede procesarse dos
veces por el mismo crimen, y que el caso de Videla debia pasar a las autoridades mili-
tares para su resolucion. Los denunciantes, no obstante, argumentaron exitosamente
que los militares nunca habian sido acusados formalmente por el crimen de plagio y
adopcion ilegal de hijos de detenidos en cuanto desarrollo de un plan sistematico,
por lo que el procedimiento continué.?

% Las abuelas argumentan que méas de 500 bebés desaparecieron, de los cuales se han
documentado 230 casos. De éstos, sesenta jovenes fueron identificados y localizados
en 1998.

2z Adviértase que en marzo de 1998 la oposicion en el Congreso rechazd las leyes de

“Punto final“ y “Obediencia debida“ que protegian a los militares del procesamiento
(RS-98-03, 21 de abril de 1998: 6). Una encuesta de opinion publica llevada a cabo en
1998 muestra que esta medida fue respaldada por el 80% de los argentinos (RS-98-02,
10 de marzo de 1998: 2). Sin embargo, esto fue un gesto simbdlico en tanto la medida
no era retroactiva. Véase CELS (1999) para una discusion mas detallada.

2 RS-98-05 (30 de junio de 1998: 3).
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Unos cuantos meses después de la detencién de Videla, el 10 de noviembre
de 1998, otro juez federal, Aldolfo Bagnasco, ordend a Emilio Massera (miembro de la
junta en 1976) que aportara evidencia sobre los supuestos secuestros de 15 bebés,
hijos de madres detenidas por el ESMA (la escuela de la Marina).? Dos meses después,
el 22 de enero de 1999, Bagnasco interpuso cargos formales contra otros siete oficia-
les retirados® por la desaparicion de 194 bebés.® Insatisfechos con el desarrollo de
estos hechos, el mas alto consejo militar, el Consejo Superior de las Fuerzas Armadas,
intentd presionar a los jueces para que transfirieran el caso a las cortes militares. Sin
embargo, la Corte Suprema resolvié que el caso permaneceria en las cortes civilesy en
manos de Bagnasco.*

El segundo caso de abusos contra los derechos humanos que involucraba a
un gran nimero de personal militar argentino, tanto retirado como en servicio, era la
demanda por obtener la verdad sobre el destino de los detenidos desaparecidos. El
llamado “juicio por la verdad” fue presentado en 1996 ante la Corte Federal de Buenos
Aires por el abogado Alberto Pedronsini, en representacion de las familias de los des-
aparecidos. En otros casos se siguio el ejemplo y se interpusieron procesos ante otras
cortes de apelacion del pais. Las cortes federales de apelacion de Buenos Aires, La Plata,
Bahia Blanca y Cérdoba establecieron que las familias de los desaparecidos y la misma
sociedad tenian derecho a conocer los hechos sobre el destino final de las cerca de
30.000 personas que “desaparecieron” durante la dictadura. En 1999 la Corte Suprema
apoyd renuentemente la decision sobre el derecho a conocer la verdad como producto
de un acuerdo suscrito con la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En un inicio, estos juicios por la verdad no tuvieron como objetivo final la
acusacion criminal, pese a que muchos abogados y organizaciones de derechos huma-
nos esperaban que una vez se estableciera la verdad, se abriria el camino para el pro-
cesamiento de los militares.

2 RS-98-09 (17 de noviembre de 1998: 8); CELS (1998: 103).

30 Estos fueron los almirantes Emilio Massera, Rubén Franco y Antonio Vafiek; genera-
les Reynaldo Bignone y Cristino Nicolaides; y capitanes de marina Jorge Acosta y
Héctor Febres. RS-99-01, (2 de febrero de 1999: 3).

8 RS-99-01 (2 de febrero de 1999: 3). Mas tarde en el mismo afio, el 2 de septiembre
de 1999, la Corte Suprema estableci6 que el almirante Emilio Massera debia pagar
US$120.000 a un hombre cuyos parientes desaparecieron en julio de 1976. Las Cortes
ordenaron ademas que el Estado debia pagar al mismo hombre un millén de doéla-
res en reparaciones. RS-99-07 (7 de septiembre de 1999: 8).

32 Clarin, 3 de agosto de 2000, p. 6.

& Véase CELS (2000) para una discusion del llamado caso Lapaco. En 1998, la Corte
Suprema establecié que los argumentos de Lapacd eran inadmisibles. Tras una
apelacion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el gobierno ar-
gentino acepto y garantizé el derecho a la verdad y permiti6 a las Cortes de Ape-
lacion investigar los casos sobre el destino final de los desaparecidos.
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Pese a que las cortes de apelacién han exigido que los militares aporten
informacion sobre los destinos finales de los desaparecidos, hasta la fecha muy pocos
oficiales militares han accedido a cooperar. Como resultado, las cortes federales han
declarado la detencién de oficiales por periodos cortos de tiempo debido a que se han
negado a cumplir sus 6rdenes. Esto ha causado gran agitacion al interior de las filas
del ejército de forma tal que intentaron presionar a la Camara de Casacion (un 6rgano
judicial al nivel de las Cortes Federales de Apelacion que se encarga de casos especia-
les) para que interviniera, pero no tuvieron éxito.%

En sintesis, un gran nimero de generales argentinos enfrentan juicios futu-
ros por los hechos cometidos durante la dictadura. La pregunta es, ;por qué los jueces
argentinos decidieron asumir estos casos y propiciar los procesamientos? El desenca-
denante fue la confesion repentina y voluntaria hecha en 1995 por un oficial retirado
de la marina llamado Adolfo Scilingo, quien habia participado en la “desaparicion” de
un numero de personas entre 1976 y 1978. Esta fue la primera de este tipo de confe-
siones en Argentina (CELS, 1995: 123-145).% Poco tiempo después, el comandante en
jefe del ejército argentino, general Martin Balza, ofreci6 una declaracién publica en la
que reconocia y ofrecia disculpas por la vinculacion del ejército en los asesinatos y las
desapariciones.* Un afio después, el oficial de la marina Alfredo Astiz reconoci6 orgu-
llosamente su vinculacion en los mismos crimenes, defendiendo asi la conducta mili-
tar. En 1998, ocho miembros del ejército habian dado distintas declaraciones sobre su
participacion en asesinatos y desapariciones.*

Estas confesiones tuvieron dos efectos principales. En primer lugar, sefiala-
ron una creciente division interna dentro del aparato militar alrededor de la culpa
vinculada con estos crimenes, una debilidad que no desaprovecharon las cortes. En
segundo lugar, la confesién de Scilingo reactivo a la comunidad de derechos huma-
nos, impulsandola a una accion renovada. Pese a que las organizaciones de derechos
humanos habian presentado casos desde comienzos de la dictadura en 1976, las con-
tundentes exoneraciones dadas por Menem a los generales en 1990 impactaron en su
nivel de actividad. Las confesiones de Scilingo, conjuntamente con el aniversario nimero
20 del golpe, animo a las ONG de derechos humanos a organizar manifestaciones, con-
ferencias y otras actividades, atrayendo la atencién del publico (CELS, 1996).

De manera paralela a un cambio gradual en las relaciones civico-militares y
a la creciente presidn por parte del sector de los derechos humanos, ocurrieron tam-

o La Nacion, 19 de julio de 2000, p. 5.

% RS-95-03 (20 de abril de 1995: 3). La importancia de la confesion de Scilingo fue
reiterada en varias de las entrevistas desarrolladas en Argentina en julio-agosto de
2000.

% RS-95-04 (1 de junio de 1995: 6).

87 RS-98-01 (3 de febrero de 1998: 2-3).
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bién cambios institucionales. Las reformas constitucionales tramitadas por el Congre-
so argentino en 1994,%* comprendian tres cambios directamente relevantes para el
aparato de justicia: 1) la creacion de un Consejo de la Magistratura; 2) la declaracién
del Ministerio Publico como 6rgano independiente; 3) la instalacién de un jurado de
enjuiciamiento, el cual se encargaria de destituir a los jueces nacionales, con excep-
cion de los magistrados de la Corte Suprema a nivel federal (CELS, 1995: 79). Aunque
estas reformas incrementaron formalmente la independencia de la rama judicial, resul-
ta tal vez apresurado evaluar en qué medida los cambios formales han afectado la in-
dependencia de los jueces.*

Sin embargo, existe una cuarta reforma constitucional que ha tenido un
impacto directo y profundo en el comportamiento de los magistrados respecto a los
casos de derechos humanos: la incorporacion de tratados internacionales de derechos
humanos como parte de la Constitucién, los cuales tienen prevalencia sobre el dere-
cho nacional (Sabsay y Onaindia ,1998).

Pese a que casi todas las convenciones internacionales fueron adoptadas y
firmadas al inicio del gobierno Alfonsin, y poco después de la transicion, los jueces
habian prestado poca atencidn al derecho internacional de los derechos humanos. Pero
una vez éste se ha hecho parte de la Constitucion, ha resultado mas dificil para los
jueces ignorar las convenciones interamericanas y de la ONU en la medida misma en
que hacerlo significaria violar la ley y ademas la Constitucion.* De forma mas especi-
fica, la incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos ha permiti-
do a los jueces clasificar como genocidio el secuestro sistematico, pudiendo invocar
de esta manera la Convencion de la ONU contra el Genocidio y Crimenes de Lesa Huma-
nidad. Finalmente, esto ha obligado a la Corte Suprema a ratificar las diversas senten-
cias de la Corte de Apelaciones sobre el derecho a la verdad, de acuerdo con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Los jueces argentinos fueron también sensibilizados a favor de la aplicacién
del derecho internacional por la nueva inclinacién de jueces en Alemania, Francia,

3 Los académicos han sugerido que Menem negocid estas reformas con la oposicién
para obtener respaldo en el congreso a las reformas constitucionales que le permi-
tieron regir durante un segundo término, lo cual ha sido llamado el Pacto de los
Olivos (Finkel, 1999). Esta opinion es también respaldada por un nimero de exper-
tos legales entrevistados en Buenos Aires, julio de 2000.

% Por ejemplo, el Consejo de la Judicatura sélo resulté operativo en 1998, y para
agosto de 2000 habia nominado Unicamente un nuevo juez para las mas de 70
vacantes. Las entrevistas con los miembros del Consejo, asi como con otros jueces,
sugieren que la labor de este organismo no ha sido satisfactoria.

40 Este punto fue respaldado por un gran ndmero de abogados, jueces y funcionarios
entrevistados en Buenos Aires entre julio-agosto de 2000.



279
INDEPENDENCIA JUDICIAL Y POLITICA DE DERECHOS HUMANOS EN ARGENTINA Y CHILE

Italia y Espafia, que procesaron a algunos militares latinoamericanos, incluyendo a
varios generales argentinos retirados, por crimenes cometidos contra sus nacionales
en suelo latinoamericano y durante las dictaduras. El arresto de Pinochet en Londres
en 1998, y su posterior regreso a Chile, en donde enfrent la posibilidad de un proce-
samiento, han servido sin duda para abrir los ojos de muchos jueces argentinos.

La creciente sensibilidad de los jueces frente al derecho internacional, com-
binado con una reduccién de la amenaza militar, asi como con un renovado activismo
en derechos humanos, ofrecen en conjunto una explicacion plausible sobre por qué
las cortes argentinas han asumido un papel cada vez mas activo en asuntos de dere-
chos humanos con posterioridad a 1996, y pese a las protestas del presidente Menem.
Resulta por tanto claro que la predominancia del ejecutivo no puede dar cuenta de los
recientes resultados en derechos humanos en Argentina. Como se mostrara en la si-
guiente seccién, Chile tuvo un punto de arranque muy distinto, pero ha llegado a re-
sultados sorprendentemente similares.

Chile: de la amnistia a los juicios
El gobierno Aylwin (1990-1994): transicion y amnistia

A diferencia de la transicién en Argentina, provocada por el colapso en 1984, el tran-
sito de Chile en 1990, tras 17 afios de dictadura militar, fue por medio de cuidadosas
negociaciones y acuerdos entre las elites. Aunque Pinochet perdi6 sorpresivamente las
elecciones que él mismo promovio, las fuerzas militares continuaban siendo fuertes, y
dictaban todavia con éxito las decisiones sobre derechos humanos bajo la idea de que
ningun juicio podia tener lugar. La inmunidad fue garantizada por la ley de amnistia
tramitada como decreto por Pinochet en 1978. Esta Ley impedia los procesamientos
por todas las violaciones de derechos humanos cometidas en el periodo 1973-1978,
etapa de apogeo de la represion. Aln asi, el presidente Aylwin logrd establecer una
comision de la verdad, la Comision Rettig, la cual, sin embargo, no tenia poderes de
investigacion. Conocedor de la experiencia argentina, Aylwin no hizo ningln intento
por insistir en procesamientos.

Los legados institucionales del régimen de Pinochet son bien conocidos.
Resumiendo, la Constitucién de 1980, impuesta por Pinochet, garantizé que los mili-
tares continuaran ejerciendo poder o influencia sobre instituciones estatales como el
Senado (nueve senadores designados), la Corte Suprema (la cual Pinochet ajust6 a sus
conveniencias antes de dejar el gobierno por medio de presiones para el retiro volun-
tario y el incremento del nimero de magistrados), el Consejo Nacional de Seguridad y
el Tribunal Constitucional. Debido a que los militares todavia eran fuertes, Pinochet
se mantuvo como la cabeza de las Fuerzas Armadas, y la Corte Suprema era leal al exdic-
tador, durante la transicion se obtuvo el resultado esperado en las politicas de dere-
chos humanos: ausencia de juicios. Si las teorias de la transicion fueran correctas, éste
habria sido el final del asunto. Pero no fue asi.
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El gobierno Frei (1994-1998): dos juicios

El presidente Frei nunca asumi6 una posicion oficial a favor o en contra del asunto de
los derechos humanos. Sin embargo, los dos primeros juicios contra violadores de los
derechos humanos finalizaron el 30 de mayo de 1995, cuando la decision de la Corte
Suprema fue la de condenar a prision a dos exgenerales, Manuel Contreras y Pedro Es-
pinoza, por el asesinato del ministro de Relaciones Exteriores Orlando Letelier, y su
secretario Roni Moffit, en hechos ocurridos en Washington en 1976.4* Esto sefial6 cam-
bios importantes en las relaciones civico-militares. En primer lugar, el hecho de que
una Corte todavia simpatizante de Pinochet estuviera dispuesta a impulsar un caso
como éste, demostraba una nueva sensibilidad frente al asunto de los derechos huma-
nos.* En segundo lugar, el hecho de que los militares, pese a expresar su descontento,
no tomaron las armas para defender a los dos exgenerales, sugeria que las fuerzas mi-
litares estaban ahora menos dispuestas a amenazar los procesos democraticos y el Es-
tado de derecho.®

Los juicios de Espinoza y Contreras han sido citados en los medios de comu-
nicacion chilenos como “el caso que puso a prueba la independencia judicial” y como
“un triunfo del Estado de derecho™* Sin embargo, las reacciones a este caso fueron
fuertes y configuraron profundas divisiones en la sociedad chilena. Una encuesta de
opinion publica realizada el 20 de julio de 1995 mostraba que el 65,8% de los chile-
nos estaba de acuerdo con el resultado de los juicios.* En contraste, en apoyo de los
militares, cinco senadores derechistas presentaron un proyecto al congreso el 18 de
julio, en el cual se apelaba a la ley de amnistia de 1978 para cerrar todos los casos
pendientes contra miembros de las Fuerzas Armadas. No obstante, el Congreso nunca
adopto esta ley de “punto final”, de estilo similar a la ley argentina. De esta manera,
los 600 0 mas casos contra militares pendientes en las cortes chilenas se mantuvieron
en movimiento.

4 El caso Letelier y Moffit fue el Gnico exceptuado de la ley de amnistia de 1978, por
ser un crimen cometido fuera de Chile.
42 Noétese, sin embargo, que la Corte Suprema no estaba comprometida con los jui-

cios de derechos humanos. La division interna en la Corte sobre los procedimientos
en asuntos de derechos humanos resulté obvia en un caso ocurrido en 1996, en el
que la Corte Suprema garantizé la amnistia del personal militar acusado por el
asesinato del funcionario espafiol de la ONU Carmelo Soria en 1976. RS-96-07 (12
de septiembre de 1996: 8).

4 Esto contrasta con la reaccion militar provocada por la acusacién de corrupcion hecha
por un juez contra el hijo de Pinochet dos afios antes. Los militares se tomaron en
ese entonces las calles con tanques y personal armado. La llamada Tablada recordd
a los politicos que los militares eran todavia una fuerza a reconocer.

a“ RS-95-05 (6 de julio de 1995: I). Véase también Hunter (1998).

® RS-95-06 (10 de agosto de 1995: 1).
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Resulta pertinente mencionar que, durante el régimen de Pinochet, las cor-
tes —especialmente la Corte Suprema— habian sido promilitaristas en extremo y habian
rechazado previamente miles de casos de supuestas violaciones de los derechos huma-
nos puestas a su consideracion por organizaciones no gubernamentales, asi como por
individuos privados. Muchas propuestas de reforma judicial habian sido introducidas
en el Congreso durante el gobierno Aylwin. No obstante, el Congreso nunca apoy6 este
tipo de transformaciones. Se habian presentado dos puntos principales de resistencia a la
reforma judicial. En primer lugar, los derechistas (especialmente los senadores designados)
consiguieron tumbar la legislacién de reforma judicial llevada al Senado en 1991. En se-
gundo lugar, por lo menos ocho de los 17 miembros de la Corte Suprema se manifestaron
en desacuerdo con cualquier reforma que llevara a simplificar los procedimientos de la Corte,
y todavia en mayor desacuerdo con cambios en las normas para seleccionar jueces.* Pese
a esta resistencia, el presidente Frei propuso de nuevo las reformas al Congreso a me-
diados de julio de 1997, incluyendo cambios en la composicion de la Corte Supremay
en sus reglas para hacer designaciones, por las cuales se incrementaba el nimero de
miembros y se establecia el retiro obligatorio a los 75 afios.* Finalmente, en 1997, el
Congreso adopt6 la llamada “ley de reforma a la Corte Suprema” (Bickford, 1998).

El gobierno Lagos (1998): numerosos juicios

El arresto de Augusto Pinochet en Londres en octubre de 1998 significé graves proble-
mas para el nuevo gobierno Lagos, y llamé la atencidn de los medios de comunicacion
mundiales. El posterior regreso de Pinochet a Chile en 1999, luego de la gran presion
del gobierno chileno y la sorpresiva votacion —16 contra 4— de la Corte Suprema chi-
lena el 8 de agosto de 2000, en la cual se ratifico la decision de la Corte de Apelacio-
nes que despojaba a Pinochet de su inmunidad senatorial, también llegd a las primeras
planas.* El sustento de la decisién de la Corte de Apelaciones fue el vinculo probado
de Pinochet con la llamada Caravana de la Muerte, en la cual 19 personas desaparecie-
ron en octubre de 1973. El hecho de que Pinochet enfrentara juicios por violaciones
sistematicas de los derechos humanos es una situacion que muy pocos académicos —0
ciudadanos chilenos— habian imaginado tan s6lo unas semanas antes de que la Corte
de Apelaciones diera a conocer su decision.* El exdictador enfrenta al momento 175
cargos, presentados por organizaciones no gubernamentales de derechos humanos, el

6 RS-97-05 (24 de junio de 1997: 7).

4 RS-97-06 (29 de julio de 1996: 2).

8 De manera interesante, algunos de los jueces que votaron a favor de despojar a
Pinochet de su inmunidad fueron designados por Pinochet.

9 Muy pocas de las cuarenta personas entrevistadas en el periodo mayo-julio de 2000

en Chile, pensaban que la Corte de Apelaciones debia despojar de su inmunidad a
Pinochet. Aln mas, pocos pensaban que la Corte Suprema ratificaria tal decision.
Virtualmente nadie pensaba que los juicios fueran a ser una posibilidad.
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Partido Comunista, e individuos privados.* Ademas, Ultimamente han sido detenidos
y acusados por crimenes como homicidio, secuestro y tortura mas de setenta militares
retirados, incluyendo a dos generales.

Pese a que el arresto de Pinochet y la posterior pérdida de su inmunidad como
senador han canalizado las acusaciones contra otros militares retirados, resulta importante
advertir que los procesos de enjuiciamiento se estaban desarrollando mucho antes del arresto
de Pinochet. El abogado Eduardo Contreras present6 su primer caso contra Pinochet en
enero de 1998, en representacion de la lider del Partido Comunista, Gladys Marin, cuyo
esposo es uno de los desaparecidos de la Caravana de la Muerte. Tres casos méas estaban ya
en revision en la Corte de Apelaciones cuando Pinochet fue detenido en Londres. De esta
manera, el arresto dio aliento, pero no causo el incremento en la actividad de los activistas
de derechos humanos, quienes de manera constante habian venido presentando casos ante
las cortes durante los Gltimos veinticinco afios, casi siempre en vano.

En segundo lugar, la reaccién de los militares —o la ausencia de ésta— al
arresto de Pinochet y a los eventos que siguieron, resulta esencial para la comprensién
de las acusaciones elevadas contra el personal militar. El “abuelo” (tata) del pais ha-
bia perdido su perdurable reputacion de intocable, lo que naturalmente caus6 preocu-
pacion entre los militares. Sin embargo, éstos no se han tomado las calles en su defensa,
lo que sugiere que el excomandante en jefe y cabeza de Estado habia dejado de jugar
un rol en la politica chilena. Cuando el hijo de Pinochet enfrent6 cargos por corrup-
cién en 1993, los militares reaccionaron con tanques en las calles (los cargos fueron
retirados posteriormente). Cuando la Corte de Apelaciones se aprestaba a expedir su
decision sobre la inmunidad de Pinochet en junio de 2000, los generales de las cuatro
ramas militares reaccionaron convocando un almuerzo “secreto”, pero filtrado conve-
nientemente a la prensa. Podemos entonces concluir que los militares ya no estaban
dispuestos a proteger a cualquier precio a su antiguo lider. La pasiva aceptacion del
arresto de Pinochet por parte de los militares, asi como de los cargos elevados tanto
en su contra como respecto a otros generales, sugiere que éstos han aceptado el con-
trol civil de los asuntos politicos y que estan dispuestos a enfrentar el pasado. La
designacién del general Ricardo lzurieta como comandante del ejército el 31 de octu-
bre de 1997, y su llegada al puesto dejado por Pinochet en 1998, sefial6 un nuevo
rumbo en las politicas de los militares. Se afirma que Izurieta esta “libre de la carga de
pasados crimenes asociados con la generacidn de Pinochet”

50 Estadistica del 15 de noviembre de 2000. El dia en que la Corte Suprema anuncio
su veredicto en el caso de inmunidad, Pinochet enfrentaba 157 cargos. Consultese
la pagina web de la organizacién chilena de derechos humanos, FASIC, donde esta
disponible una lista completa de los cargos contra Pinochet y méas personal militar:
www.fasic.org.

51 Notese que parte de esto se pudo deber a un cambio generacional dentro de las
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Otro cambio notable en el comportamiento militar ha sido su disposicion a
participar en conversaciones de mesa redonda sobre el asunto de los detenidos des-
aparecidos. Luego del arresto de Pinochet, se estableci6é una comisién llamada Mesa
de Dialogo por iniciativa del Ministerio de Defensa chileno. La comision estaba com-
puesta por miembros de las cuatro ramas militares, abogados, activistas de derechos
humanos, politicos y varias prestigiosas celebridades culturales. La comisién conclu-
y6 su trabajo en junio de 2000, cuando los militares aportaron informacion sobre el
destino de los detenidos desaparecidos. Es esta la primera vez en la historia chilena de
postransicién que los militares han reconocido abiertamente su participacién en abu-
sos sistematicos a los derechos humanos, y que se han comprometido pablicamente a
fijar la verdad sobre el destino de los desaparecidos.®

Adicionalmente a las debilitadas fuerzas militares y al fortalecido sector de
los derechos humanos, un par de cambios en los Gltimos afios al interior del poder
judicial resultan cruciales para entender el desafuero de Pinochet, asi como muchos
de los ultimos arrestos. Un grupo de jueces ha interpretado la desaparicién de deteni-
dos como secuestros permanentes, exceptuando este tipo de crimenes de la Ley de
Amnistia de 1978. En tanto el cuerpo no sea encontrado, el caso permanece abierto.
Evidencia anecdotica sugiere que Guzman propuso la interpretacion de la desapari-
cién de detenidos como secuestro permanente cuando asumio el primer caso contra
Pinochet en enero de 1998.% Gradualmente los jueces llegaron a un consenso en rela-
cion con este concepto.

La Corte Suprema ha ratificado la interpretacion de la Corte de Apelaciones.
Esto ha sido posible gracias a importantes cambios en la Corte. Como se ha menciona-
do, la Ley sobre la Corte Suprema de 1997 incrementd el nimero de magistrados de 17
a 21, e introdujo el retiro forzoso a la edad de 75 afios.> Esto atrajo nuevos y mas
jovenes jueces, cinco de ellos reclutados por fuera del sistema, y quienes son mas sen-
sibles al derecho internacional de los derechos humanos. Los cambios en la composi-
cion de la Corte Suprema han tenido importantes efectos en cuanto precedentes para

Fuerzas Armadas. Los oficiales que actualmente han sido acusados por crimenes
contra los derechos humanos estén retirados o ya no juegan un papel central en el
aparato militar.

52 Sin embargo, existe un fuerte escepticismo entre las organizaciones de derechos
humanos y los defensores de derechos humanos en Chile acerca de que los milita-
res cumplan con sus promesas, y revelen nueva informacion sobre los desapareci-
dos. La informacion fue recogida en un gran nimero de entrevistas llevadas a cabo
en Santiago en mayo y junio de 2000.

58 La informacion fue recogida en entrevistas con varios jueces de la Corte de Apela-
cion y de la Corte Suprema en julio de 2000.
5 La reforma incorporaba ademas una mayoria de dos tercios del senado en el proce-

so de nominacién de los jueces de la Corte Suprema (Bickford, 1998).
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los jueces de la Corte de Apelaciones. Debido a la estructura jerarquica del sistema
judicial chileno, y a la finalizacion de la carrera judicial en la Corte Suprema, los jue-
ces de la Corte de Apelacidn miran hacia la Corte Suprema.*®

Como sus contrapartes argentinas, los jueces chilenos también han sido in-
fluenciados por el uso dado al derecho internacional por parte de jueces europeos para
perseguir en el extranjero a nacionales chilenos o de otros paises latinoamericanos.
Esto ha puesto en consideracion el asunto de la soberania nacional, y ha cuestionado
la capacidad de los jueces latinoamericanos para perseguir a sus propios criminales.

En sintesis, es posible sostener que tres tendencias paralelas han contribui-
do al incremento del activismo de las cortes chilenas respecto a asuntos de derechos
humanos: 1) cambios en la composicion en la Corte Suprema tras la reforma tramitada
en 1997; 2) el gran nimero de casos y documentacion presentados a las cortes por las
organizaciones de derechos humanos y sus abogados, y 3) la visible reduccion de lo
que se ha llamado “amenaza militar”, lo cual ha permitido que las cortes operen con
mas independencia.

CONCLUSIONES

En este articulo se ha argumentado que la variacion en los niveles de independencia
judicial es crucial para entender las modificaciones de las politicas sobre derechos
humanos, interpretadas aqui de manera estricta como la presencia o ausencia de jui-
cios al personal exmilitar por graves violaciones de los derechos humanos cometidas
durante los regimenes dictatoriales. Se han cuestionado los argumentos de Pion-Ber-
liny de Arcenaux, segun los cuales los resultados en politicas estan atados inextrica-
blemente a los niveles de concentracion y autonomia institucional dentro de la rama
ejecutiva. Segun éstos, los triunfos en derechos humanos ocurren cuando la autoridad
que genera politicas esta concentrada en unas pocas manos, y cuando el presidente
puede utilizar canales institucionales cerrados adecuadamente a la influencia militar.

El analisis empirico de Chile y Argentina ha sugerido que un poder judicial
independiente y libre de desarrollar los principios del Estado de derecho sin interfe-
rencias de las preferencias del ejecutivo o de las amenazas y presiones de los militares,
puede ser decisivamente influyente a la hora de determinar los resultados de las poli-
ticas publicas. El judicial argentino ha demostrado un alto grado de independencia al

5% Esto difiere del caso argentino, en donde las cortes federales de apelacion son
consideradas la mas alta posicion judicial que puede alcanzar un juez. Ganar un
asiento en la Corte Suprema argentina ha sido comparado con ganarse la loteria.
Informacidn recogida en entrevistas con jueces y funcionarios judiciales en Buenos
Aires, julio-agosto, de 2000.

%6 Este fue uno de los argumentos centrales en la campafia del gobierno chileno para
traer de retorno a Pinochet, y evitar asi su extradicion a Espafa.
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momento de la transicion. Su independencia fue severamente refrenada, primero por
Alfonsin en 1986 y 1987, y luego por Menem en 1990. Luego de las reformas judicia-
lesen 1994y 1996, el judicial parece haber retomado algo de su independencia. Esto
se expresa en el creciente activismo en casos de derechos humanos que involucran
militares.

El judicial chileno, en contraste, se ha desarrollado de una forma mucho mas
constante. De pasar a tener a duras penas autonomia y autoridad gracias a la influen-
cia militar directa o indirecta en la transicion de 1990, los jueces llegaron a mostrar
mas independencia en 1996. Las reformas judiciales se tramitaron en 1998 y, en com-
binacién con una posterior reduccion de la amenaza militar y con un auge en el sector
de los derechos humanos, desde este Ultimo afio las cortes se han permitido una ac-
tuaciéon mucho mas independiente de lo que cualquier académico habria podido pre-
decir diez afios antes.

Si el argumento expuesto sigue siendo verdadero de una forma mas general,
podriamos esperar en el futuro mas juicios a exoficiales militares por graves violacio-
nes de los derechos humanos en otros paises latinoamericanos que han llevado a cabo
reformas judiciales durante la Gltima década. Esto incluye a paises con altos niveles
de violacion de los derechos humanos como Guatemala, El Salvador y Paraguay. Las
ramas ejecutivas de estos paises han llevado a cabo sustanciales reformas constitucio-
nales que expanden la autonomia de las cortes frente al ejecutivo. Pero mientras los
militares se mantengan como una fuerza decisiva en politica, el ejercicio de la auto-
ridad y la autonomia judicial puede continuar siendo limitado.

Otro caso en el que podriamos esperar juicios a militares es Uruguay, en donde
los “desaparecidos” siguen siendo un asunto importante.>” Este pequefio pais del Cono
Sur, el cual lleg6 a ser tristemente célebre por tener la mayor proporcion de ciudada-
nos encarcelados y torturados durante la dictadura militar en la década de los setenta,

5 El asunto de los desaparecidos durante los regimenes militares de las décadas de
los afios setenta y ochenta fue resucitado sorpresivamente en 1997, doce afios
después del retorno de los gobiernos civiles, y nueve afios después de la adopcion
de un plebiscito que precluia investigaciones futuras en violaciones de los derechos
humanos. El 14 de abril de 1997 un juez civil, Alberto Reyes, fallé que se debian
hacer esfuerzos para localizar lugares de entierro en dos instalaciones militares.
Esto provoco repudio entre los militares y euforia entre los activistas de derechos
humanos y los familiares de los 32 desaparecidos. El presidente Sanguinetti dio
permiso de manera desganada a los magistrados civiles para que continuaran sus
investigaciones en las instalaciones militares. RS-97-04 (20 de mayo de 1997: 7).
Sin embargo, una corte de apelacion dejo sin piso la decision del juez Reyes tan
s6lo dos meses después, manteniendo de esta manera las prerrogativas de la ley
de amnistia. RS-97-05 (24 de junio de 1997: 3). El nuevo presidente, Jorge Battle,
parece mostrar una posicion diferente a la de su predecesor respecto a los dere-
chos humanos.
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hasta el momento no ha hecho nada para juzgar a sus militares. La combinacion de un
ejecutivo y de un expresidente como Sanguinetti, quien esta abiertamente a favor de
olvidar el pasado, se suma a un judicial dependiente del ejecutivo, lo cual en conjun-
to permite explicar la inaccion en estas materias. Los militares no han significado una
amenaza aparente al régimen civil desde el regreso a la democracia en 1984, y ha ha-
bido una demanda persistente de justicia por parte del sector de los derechos huma-
nos, especialmente para la recuperacion de hijos y nietos desaparecidos. De este modo,
si las reformas constitucionales al judicial fueran impulsadas, podriamos esperar pro-
cesamientos judiciales.

El argumento podria extenderse, por supuesto, mas alla de Latinoamérica.
Numerosos paises africanos, por ejemplo, han experimentado transiciones hacia la
democracia, y actualmente reajustan sus sistemas judiciales. De solidificarse alin mas
estas nuevas democracias, podriamos esperar que las Cortes asuman casos sobre viola-
ciones de derechos humanos perpetradas por regimenes previos. La implicacion teori-
ca del argumento es que con los cambios producto de la reforma judicial y con un
gradual repliegue militar de la esfera politica, tal vez tendriamos que repensar las re-
laciones civico-militares, de modo que podamos incluir una tercera parte —el judi-
cial- al analizar las politicas de postransicion. La llegada a la escena politica de un
poder judicial mas independiente influencia obviamente el balance de poder al inte-
rior de las instituciones gubernamentales, lo cual eventualmente podria tener un im-
pacto directo en los resultados de politicas referidas a los derechos humanos.
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APENDICE
Afio Namero de Afio de las reformas  Valoracion de
de inicio afios tras constitucionales que  las reformas
la transicion  afectaron la constitucionales®
independencia judicial
Argentina 1983 17 1994-1996 3
Belice 1981 19 1988 0,5
Bolivia 1982 18 1994 3
Brasil 1985 15 1998 1
Chile 1990 10 1997-1999 3
Colombia 1958 42 1991-1997 4
Costa Rica 1983 1989- 2
1986-
1993-

Ecuador 1978 22 1996-1997 2
El Salvador 1992 8 1994-1996 3
Guatemala 1996 4 1993 3
Honduras 1981 19 0
México 1994 4
Nicaragua 1979 21 1995 1,5
Panama 1993 7 0
Paraguay 1993 7 1992 3
Pert 1983 20 1993 4
R. Dominicana 1966 34 1995 2
Uruguay 1966 16 0]
Venezuela 0

Fuentes: traduccion inglesa de las constituciones mas recientes de los paises considerados y donde se
determinan los cambios constitucionales entre las variables 1-4 especificadas interiormente.
Complementado con informacién de Freedom House Survey 1998, y otras numerosas fuentes
secundarias usadas para determinar la evaluaciéon/medida general de la reforma. Véase por ejemplo
Bickford (1998), Dakolias (1996), Garcia (1995), Hammergren (1998), Helmke (1999) y Sutil (1999).

58 Como se explico, se han individualizado las variables como indicadores clave de la
independencia estructural: (i) procedimientos de designacion para magistrados de
la Corte Suprema; (ii) duracién del cargo para magistrados de la Corte Suprema;
(iii) establecimiento de Consejos de la judicatura, y (iv) medidas para incrementar
los poderes de revision judicial de la Corte Suprema, por medio de la creacion de
cortes constitucionales o de otros medios. A cualquier cambio anotado en la Cons-
titucion para cada una de estas variables se le ha asignado un punto, por lo que la
calificacion de las reformas va de 1 a 4.
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INTRODUCCION

D urante la década de los noventa, el gobierno de Fujimori llevo a cabo una intensa
campafia de preparacion para una reforma judicial en el Per(, con todo el apoyo
técnico y financiero de gobiernos y organismos de préstamo multilaterales. Sin em-
bargo, resulté un hecho sorprendente que contando con todos los factores y presu-
puestos a su favor para la implementacion de una reforma judicial, después de varios
afios dicha reforma fracasara incluso antes de la caida de su régimen politico.

Si bien en la reforma judicial se abordaron algunos componentes adminis-
trativos clave para una mejor administracién de justicia, como la organizacion del
despacho judicial, la seleccion de los candidatos a magistrados y su capacitacion
permanente, mejores sueldos y disciplina judicial; por otro lado, se dejaron de lado
temas sensibles para los ciudadanos y, en consecuencia, indispensables en cualquier
tipo de reforma judicial, tales como: la independencia judicial en un régimen presi-
dencialista, la cultura legal, el formalismo juridico, el rol del juez en el desarrollo
social y la honestidad judicial. Estos temas tienen como finalidad la defensa de los
derechos fundamentales, sin la cual pierde sentido y validez cualquier tipo de reforma
judicial que se emprenda (Bidart ,1966: 11; Bidart, 1988: 27).

* Profesor de derecho constitucional en la Pontificia Universidad Catdlica del PerGy
en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Coordinador de la maestria en de-
recho constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Per(. Posdoctor, Max-
Planck-Institut y Bayreuth Universitat, Alemania; doctor en derecho, Universidad
Alcald de Henares, Espafia.
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Pero si se evalla la reforma judicial en la ldgica de dicho gobierno, ¢acaso
las reformas economicas introducidas en el pais no requerian de la creacién de una
administracion judicial eficiente, independiente y honesta? ;0 la reeleccion presiden-
cial de Fujimori fue un factor que impidi6 la existencia de un sistema judicial eficien-
te, independiente y honesto? ;No sera que la corrupcion econémica y politica
organizada desde el gobierno requiere de un sistema judicial ineficiente y subordina-
do al poder de turno?

Las respuestas no son absolutas, pero al desarrollar estas interrogantes se
puede ir encontrando alguna explicacion al problema del poder judicial, al reconocer
que los limites de la independencia judicial en un Estado de derecho nominal, estan
directamente vinculados a la desproteccién de los derechos fundamentales. Lo cual
podria expresarse asi: un gobierno sin un sistema judicial de control, siembra la semi-
lla de su propia autodestruccion (Loewenstein, 1959: 335; Mcllwain, 1991: 37). En
ese sentido, es del caso realizar un balance de la reforma judicial, a partir de la tutela
0 no de los derechos fundamentales a través del poder judicial, asi como de los prime-
ros avances de la reforma judicial durante el gobierno democratico transitorio del pre-
sidente Valentin Paniagua.

PROCESO DE LA REFORMA JUDICIAL

“Sobre el Poder Judicial se coincide en todas las épocas en la critica frontal a la falta de
justicia y de calidad de su funcion jurisdiccional” (C1J, 1994; De Belaunde et al., 1991;
Monroy, 1990; Pallin, 1989; Pasara, 1982; Garcia Rada, 1978), debido a su falta de inde-
pendencia del poder politico, de los grupos econémicos y, hoy en dia, del poder militar;
asi como a la falta de un criterio jurisprudencial uniforme, la insensibilidad social y, sobre
todo, la corrupcion. Junto a ello, la inadecuacion de los cddigos sustantivos y procesales
alarealidad, los improvisados sistemas de trabajo judiciales y la carencia de estabilidad de
los magistrados, constituyen caracteristicas propias del tercer poder del Estado (Dellepia-
ni, 1997: 23; Ministerio de Justicia, 1994). Sin embargo, la tutela de los derechos es mar-
ginada del quehacer prioritario del poder judicial.

En ese sentido, una de las razones autojustificatorias del golpe de Estado de
Fujimori de 1992, fue el estado de la administracion de justicia “ganada por el secta-
rismo politico, la venalidad y la irresponsabilidad complice ... escandalo que perma-
nentemente desprestigia a la democraciay a la ley ;! pero no el dramatico estado de
desproteccion de los derechos ciudadanos. Por ello, sobre la base de esa percepcion
tan elemental como desenfocada, el gobierno ha ido realizando reformas a la adminis-
tracion judicial, las mismas que se pueden dividir sucintamente en dos etapas:

1 Alberto Fujimori, Manifiesto a la Nacion del 5 de abril de 1992, diario La Republica,
Lima, 5 de junio de 1992, p. 5.
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Sustitucion de jueces

A raiz del autogolpe de Estado de 1992 se inicia una primera etapa de la reforma judicial,
con la destitucion mediante decretos leyes de los magistrados de la Corte Supremayy Cortes
Superiores del poder judicial, asi como la destitucién de los magistrados del Tribunal de
Garantias Constitucionales y la clausura de este organismo judicial de control del poder.
Lo mismo sucede con otras instituciones democraticas como el Congreso y los gobiernos
regionales, con el agravante del impedimento expreso de interponer acciones de amparo
para revisar judicialmente las destituciones realizadas arbitrariamente.

El gobierno de facto nombré entonces directamente a los nuevos magistra-
dos de la Corte Suprema y Cortes Superiores, justificandose en la necesidad de reformar
la administracion de justicia, acorde con los objetivos politicos de la reconstruccion
nacional, que no eran otros que implementar la economia de libre mercado y luchar
contra el terrorismo, soslayando en la practica los problemas mas evidentes de corrup-
ciény, desde ya, la falta de independencia del poder judicial, como también descono-
ciendo el problema de base: la desproteccion de los derechos ciudadanos. De ahi que
voceros gubernamentales hayan sefialado que: “la subsistencia del sistema democrati-
co, asi como de las importantes reformas econémicas introducidas por el presente gobier-
no, sera inviable sin un sistema de administracién de justicia eficiente que responda a las
necesidades de una sociedad moderna...” (Ministerio de Justicia, 1994 9).

De acuerdo con esta ideologia judicial moderna, la mayoria oficialista del
Congreso Constituyente Democratico incorpor6 en la Constitucién de 1993 un con-
junto de viejas y nuevas instituciones judiciales, entre las cuales se destacan: princi-
pios judiciales que consagran el debido proceso y la tutela judicial, el control judicial
de las leyes, el reconocimiento de la justicia comunal y la eleccién de los jueces de
primera instancia y de paz. Renovadas instituciones como la Corte Suprema, converti-
da en corte de casacion; el Consejo Nacional de la Magistratura encargado del nombra-
miento y sancion de los magistrados; la Defensoria del Pueblo, como entidad auténoma;
el Tribunal Constitucional, como corte de fallo en materia de derechos fundamentales
y el Jurado Nacional de Elecciones, como corte electoral, basicamente. Estas disposi-
ciones constitucionales gozaron en términos generales de criticas optimistas a favor
de la mejora de la independencia del poder judicial, en la medida que lo desvincula-
ban de otras instituciones constitucionales hegemdnicas incorporadas, como la reelec-
cién presidencial y el reforzamiento de la justicia militar (Fernandez Segado, 1993;
Belaunde, 1994: 209-217).

La puesta en funcionamiento de estas nuevas instituciones y organismos
constitucionales se vio vaciada de sus contenidos constitucionales con la legislacion
de desarrollo del gobierno; en tanto, se redujeron las competencias de control y fisca-
lizacion judicial de organismos como el Tribunal Constitucional y la Defensoria del
Pueblo, como posteriormente del Consejo Nacional de la Magistratura. Asimismo, an-



294 INDEPENDENCIA JUDICIAL EN AMERICA LATINA
¢De quién? éPara qué? éComo?

tes de la puesta en marcha de la nueva Constitucion, en marzo de 1993 el gobierno
cred un Tribunal de Honor de la Magistratura,? integrado por destacados juristas, que
se encargaron de la revision de los casos de los magistrados que habian sido sido des-
tituidos con el autogolpe del Estado de Fujimori en abril de 1992. No obstante, a los
dos meses de instalada, la renovada Corte Suprema abdicé ante la justicia militar de su
potestad de administrar justicia contra un grupo paramilitar del ejército, argumen-
tando que el secuestro, asesinato e incineracion clandestina de los restos mortales de
un profesor y nueve estudiantes de la Universidad La Cantuta, era un delito de funcién
y no un asesinato (Aprodeh, 1994: 45-55).

Junto a la abdicacién del poder judicial a favor del poder politico y militar
gobernantes, en materia jurisdiccional, se puede decir que los procesos judiciales
continuaron realizandose con marcados indices de corrupcidn, asi como de una cla-
morosa falta de respeto a los derechos al debido proceso y a la tutela judicial de los
ciudadanos. Asi, una Comision de Juristas extranjeros sefialé que “los efectos practi-
cos de la reorganizacion del Poder Judicial y sus instituciones asociadas llevada a cabo
por el Presidente Fujimori el 5 de abril de 1992, cuando es juzgada de acuerdo a los
estandares aplicables, ha sido la grave erosién sino la eliminacion de la independen-
cia institucional de la justicia ordinaria”.?

Modernizacién y dependencia judicial

A partir de 1995, soslayando los problemas antes mencionados, el gobierno entra en
una segunda etapa a fin de realizar una “verdadera reforma judicial”, para lo cual dicta
la Ley NC 26623, que crea el Consejo de Coordinacion Judicial y las secretarias técni-
cas en el poder judicial y en el Ministerio Publico, con potestades exorbitantes en
materia de creacion de juzgados, derecho a proponer proyectos de leyes, titularidad
del pliego presupuestal, nombramiento de jueces provisionales, entre otros. El presi-
dente Fujimori designé a José Dellepiane, exmarino vinculado a su estrecha esfera de
poder, como jefe de la reforma judicial. Por ello, no sin razén se sefialé que “la con-
centracion de los poderes para la reorganizacién del Poder Judicial en dos personas,
una de ellas conocida por sus estrechos vinculos con el Poder Ejecutivo y las Fuerzas
Armadas, es un paso fuera del camino hacia la urgentemente necesaria independencia
del Poder Judicial en el Per(” (Human Rights Watch, 1996: 15).

2 Ver las leyes constitucionales del 12 de marzo y 17 de diciembre de 1993 del Con-
greso Constituyente Democratico, en Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fer-
nandez Segado, (1995: 238 y ss).

3 Este informe fue el resultado de un acuerdo de entendimiento entre los gobiernos
de Perl y Estados Unidos, para que una comision evaluara las caracteristicas mas
importantes del sistema judicial peruano y las reformas constitucionales y legales
introducidas (C1J, 1994: 79-86).
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En ese sentido, la Ley 26623 fue materia de impugnacion por el Colegio de
Abogados de Arequipa, via la accidn de inconstitucionalidad ante el Tribunal Consti-
tucional, constituyendo la primera demanda de inconstitucionalidad que resolvi6 di-
cho tribunal en 1996. Aunqgue cinco de los siete magistrados opinaron que la ley era
inconstitucional, tuvieron que suscribir un fallo declarando la constitucionalidad apenas
parcial de la norma —por mandato del articulo 4° de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional- debido a que dos magistrados identificados publicamente como progo-
biernistas —Acosta y Garcia— impidieron llegar a los seis votos para declarar la
inconstitucionalidad demandada contra la mencionada ley (Aguirre, 1996). De acuer-
do con este inconsistente sistema de votacion establecido por la mayoria parlamenta-
ria oficialista, en una votacién para declarar inconstitucional una ley los votos en
mayoria pierden y los votos en minoria ganan (Landa, 1997: 251 y ss).

Esta institucionalizacion de la intervencidn del gobierno en la administra-
cion de justicia, sobre la base del proyecto de modernizacion de la misma, no modi-
fico la inseguridad en el cargo de los jueces —removidos y reexaminados—, y mas bien
incremento la inestabilidad de la carrera judicial. Asi, segun cifras oficiales, de los
1.473 jueces con que contaba el poder judicial en todo el pais en 1997, s6lo 403 (26%)
eran titulares en sus cargos, es decir, los 1.070 jueces restantes eran suplentes (59%)
y provisionales (15%). Mas aln, de los 32 magistrados que integraban la Corte Supre-
ma, 16 eran provisionales (Dellepiane, 1997). A la fecha esas cifras no han variado
sustantivamente, lo cual significa que casi el 75% de los jueces del Per( se encuentra
en una situacion de inseguridad en el ejercicio de sus cargos, lo que facilita la inter-
vencién politica y la dependencia jurisdiccional activa o pasiva, como regla, desde el
mas alto hasta el mas bajo nivel de la administracion de justicia.

Dicha situacion de inestabilidad judicial se ha agravado, debido a que la
Comisidn Ejecutiva del Poder Judicial ejercié la facultad de nombrar y destituir jueces
provisionales, sustituyendo en esta atribucion a un organismo constitucional como es
el Consejo Nacional de la Magistratura (CNM). En ese sentido, el CNM no pudo nombrar
a los magistrados respectivos de la Corte Suprema y otros, debido a que la Academia
de la Magistratura (ANM) encargada de capacitar a los magistrados para su posterior
nombramiento, estaba subordinada a la Comision Ejecutiva: “comprendo que el CNM
se sienta incdmodo por no poder efectuar sus nombramientos, pero las necesidades de
la reforma de la Justicia son otras”* Por eso, con razon se ha dicho que la Comision
Ejecutiva del Poder Judicial “por un lado demuestra un estricto celo y rigidez para
nombrar magistrados titulares, pero por otro lado, gran facilidad y cierta informalidad
para designar jueces provisionales y suplentes en las diferentes instancias jurisdiccio-
nales que se viene creando como parte de la reforma” (Gonzalez, 1997; 97).

4 Entrevista a Francisco Eguiguren, director de la Academia Nacional de la Magistra-
tura, en el diario Expreso, edicion del 13 de agosto de 1997.
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De manera maés clara, el Colegio de Abogados de Lima también se pronunci6 en
julio de 1997 sefialando que:

en estos Ultimos meses el Perd ha presenciado una serie de hechos suma-
mente graves que, en su conjunto, implican una vulneracion sistematica
al Estado de Derecho, eje y sustento del sistema democratico... Dentro de
este contexto, el Poder Judicial y Ministerio Publico, le sirve al grupo
que nos gobierna, para que cuando sus actos arbitrarios y corruptos sean
cuestionados mediante acciones de amparo, habeas corpus o denuncias
penales, los jueces y fiscales proclives y temerosos le concedan a dichos
actos un ropaje de legalidad e inocencia segun sea el caso, y en conse-
cuencia se diluyan los cuestionamientos que realizan los medios de co-
municacion y la sociedad. Por ello es que a este grupo le interesa que la
mayoria de magistrados del pais sean provisionales y no titulares, con la
finalidad de manejarlos mejor...5

Asimismo, el presidente del gremio de los magistrados sostenia en agosto de 1997
que el poder judicial estaba pasando por una de sus peores épocas. Y para superar di-
cha etapa propuso dejar sin efecto al Consejo de Coordinacion para que fueran los pre-
sidentes de las Salas Superiores como de la Corte Suprema quienes se encargaran del
nombramiento de los magistrados.®

No obstante, la Comisidn Ejecutiva contd con el apoyo de algunos vocales y
en particular del entonces presidente de la Corte Superior de Lima, Marcos Ibazeta,
que hizo de promotor gremial de la reforma hasta su separacion del cargo. En tal en-
tendido, anualmente la ctpula de los presidentes de las cortes superiores de justicia
se pronuncia sobre la reforma del poder judicial; asi por ejemplo, ha sefialado que:

La Reforma del Poder Judicial del Pertd, forma parte de la Reforma del
Sistema de Administracion de Justicia, habiéndose constituido a la fe-
cha en uno de los procesos modelo para los paises en vias de desarrollo,
cuyo grado de avance permite vislumbrar el logro cabal de sus objetivos
en términos de seguridad juridica, avance sustancial en la lucha contra la
corrupcidn, previsibilidad y confiabilidad, como elementos sobre los cuales
debe construirse el desarrollo nacional con paz y seguridad.’

Colegio de Abogados de Lima, Comunicado: ¢Reforma judicial o qué...?, en diario
La Republica, 27 de julio de 1997.

Declaracién de José Garcia, presidente de la Asociacion Nacional de Magistrados al
diario La Republica, 11 de agosto de 1997.

7 Comunicado de prensa publicado en los diarios de la capital, el 14 de agosto de
1997.
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Esto demuestra la visién autista en relacion con la opinidn pablica de los ciudadanos
y de las instituciones de la sociedad civil.

Otro factor permanente en esta segunda etapa de la reforma judicial es la
desconfianza de la opinién publica general y especializada en esta reforma, debido a
que los actores judiciales —gremios de abogados, juristas, universidades y litigantes—
estan excluidos de las decisiones fundamentales de la reforma, no obstante que les
afecta directamente, lo cual se corresponde con la falta de consenso democratico en la
accion gubernamental en general, permitiendo esta falta de transparencia y eficacia
en las decisiones de la reforma judicial (MacLean, 1998). Junto a ello, la sociedad
percibe un deterioro de la justicia en el Per(, a partir de casos judiciales concretos de
repercusion publica relativos a derechos fundamentales, que ponen en evidencia por
qué el poder judicial, desde hace varios afios, sigue ocupando para la opinién publica
el primer lugar de las instituciones mas ineficientes y corruptas del Per(.®

En abril de 1998 se inicia el cierre de esta segunda etapa de la reforma judi-
cial, debido a que el Congreso dicta la Ley 26933 que recortd las facultades fiscaliza-
doras sobre jueces y fiscales del Consejo Nacional de la Magistratura, precisamente cuando
ésta habia abierto una investigacion a varios jueces de la Corte Suprema —en particular
a César Tineo Cabrera— que resolvieron sobre el caso a favor de la empresa Novotec contra
el Banco Central de Reserva, por el delito de prevaricato, al haber cambiado en el fallo
el sentido de la votacion. Estos vocales son los que en via de una accién de amparo en
pro de la reeleccion presidencial de Fujimori para el afio 2000, la declararon fundada
pocos meses antes, como se estudia mas adelante. Pues bien, la inconstitucional y
encubridora ley a favor de los vocales aulicos de la reeleccion presidencial, mas el
hostigamiento de los reformadores judiciales, fue el motivo de la digna renuncia de
los siete magistrados del CNM, encabezados por Ramén Parodi, Roger Rodriguez y Car-
los Montoya, entre otros.

Este bochornoso episodio generd la suspension y posterior cancelacién del
préstamo del Banco Mundial por 22,5 millones de délares, que el presidente Fujimori
ya habia suscrito pero que no se habia desembolsado ain (MacLean, 1998). Esta deci-
sion fue seguida por la posterior renuncia del artifice de la reforma judicial, el exma-
rino Dellepiane, quien ya empezaba a entender que:

la injerencia del poder politico, sumada a la corrupcion, destruye el con-
cepto del equilibrio de justicia. Ambas cosas estan presentes, y ese es el

8 Revista Debate, Encuesta del Poder, Apoyo, Lima, julio-agosto, 1998, p. 39; asimis-
mo, en el diario La Republica, 11 de agosto de 1997, se dio a conocer un sondeo de
analistas y consultores en el que el 78% de los encuestados no confia en el poder
judicial, y s6lo un 13% dio una respuesta afirmativa.
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esquema que nos hace pensar inmediatamente en que lo que nosotros
necesitamos como pais es un juez de hierro... El pardmetro de la justicia
se encuentra diluido; por eso para que se pueda ejercer realmente la
tutela jurisdiccional, necesitamos un sistema de justicia... Pero primero
creo que el Congreso deberia tener un gran debate alterado sobre el con-
tenido de la Constitucion y sus resultados. Habiéndose tramitado un afio
y ocho meses de la reforma administrativa, en lugar de hablar de reforma
de la reforma, lo que tenemos que hacer es cambiar el tema hacia otro
ambito, y decir, vamos a cambiar la justicia en general.®

El balance de la segunda etapa de la reforma judicial se caracteriza por haber acentua-
do la intervencién politica del gobierno a través de la llamada modernizacién y reor-
ganizacion judicial, la misma que fue promovida por el gobierno y sostenida por las
entidades de crédito como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo,
y alentada por la cooperacion técnica de los gobiernos de Estados Unidos, Japdn, Reino
Unido y las agencias gubernamentales y multilaterales de cooperacién como el PNUD
y la Unién Europea, no obstante el discurso politico de muchas de ellas.

Lamentablemente, todo este magnifico apoyo econémico internacional sélo
sirvio para “aceitar” la intervencion politica del gobierno en el poder judicial, es de-
cir, para reforzar la dependencia del poder judicial a los intereses de la reeleccién del
presidente Fujimori y la invulnerabilidad judicial de las Fuerzas Armadas, lo cual ha
llevado a la falta de proteccion de los derechos fundamentales. Desde entonces, la
reforma judicial mantiene ese estado del poder judicial, con el agravante de la prolon-
gacion de la intervencion de las comisiones ejecutivas del gobierno en el poder judi-
cial y en el Ministerio Pdblico.

ESTADO DEL PODER JUDICIAL

La reforma judicial es una politica de Estado y no de un solo gobierno en la medida en
que la justicia, orientada a la tutela de los derechos ciudadanos, es un concepto fun-
damental del Estado de derecho. En todo caso, cualquier reforma judicial deberia con-
tar con el consenso social de las mayorias y minorias nacionales, de modo que se permita
replantear los problemas de base de la justicia vinculados a la defensa de los derechos
fundamentales, y no sélo postular reformas en los aspectos organizativos o de infraes-

9 Declaraciones de José Dellepiane, Cambiar la justicia en general, en el diario La
Republica, 8 de septiembre de 1997; asimismo, revisar Roberto MacLean, “Réquiem
para el espiritu del legislador: la cultura de servicio en la administracion de justi-
cia“, en El papel del Derecho Internacional en América. La soberania nacional en la
era de la integracion regional, México, UNAM, 1997, pp. 333-357.
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tructura, como han sido llevados a cabo en PerU. Para esto es importante conocer el
estado actual de la justicia, a fin de elaborar lineamientos de propuestas que ineludi-
blemente deben afrontar dos temas: la politizacion de la justicia y la cultura legal
positivista en el sistema judicial.

Politizacién de la justicia

Durante la década de los noventa en el Per( se puso en evidencia en todo su dramatis-
mo la crisis de la justicia ordinaria, debido a la repercusion en sede judicial de un
nuevo fendmeno politico: el agotamiento de la representatividad politica (Garcia Be-
launde, 1995: 95y ss). En efecto, la crisis de legitimidad del estado de partidos ha dejado
de lado a la politica como escenario de mediacion cleavage de los conflictos sociales tras-
cendentales del pais, debido a que el sistema representativo, en particular los partidos
politicos democraticos, han perdido legitimidad ante la opinién publica.

En este escenario, la resolucidn de los conflictos sociales se ha trasladado
progresivamente de las camaras politicas a las cortes de justicia, de lo cual no ha es-
tado exenta la justicia ordinaria (De Vega, 1995: 11; Rubio, 1988: 145y ss). Lo ante-
rior ha generado un proceso no deseado por los magistrados: la judicializacion de la
politica, tema en el cual los jueces se ven obligados constitucionalmente a dictar
sentencia y actuar como arbitros de conflictos de gran trascendencia politica, muchas
veces con mayor incidencia que las decisiones de la justicia constitucional; procesos
en los que nunca han salido bien parados, debido a que asumen su rol de sometimien-
to a la legalidad, antes que al derecho constitucional. En ese sentido, se puede afir-
mar que los jueces no han llegado a domesticar judicialmente a la politica sino que,
por el contrario, se ha producido un fenémeno inverso: la justicia se ha politizado
como nunca antes se habia conocido (De Belaunde, 1998: 200-203; Landa, 1998: 6).

En este sentido, observadores internacionales apuntan que: “la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la OEA sefialé en su informe prelimi-
nar, luego de su reciente visita, que las comisiones ejecutivas del Poder Judicial y del
Ministerio PUblico resultaban interventoras y les restaban cierta autonomia a esas ins-
tituciones™ ¥ Asimismo, “aunque la Constitucion estipula la existencia de un Poder
Judicial independiente, en la practica el sistema judicial es ineficiente, con frecuen-
cia corrupto y ha dado la apariencia de ser facilmente manipulable por el Poder Ejecu-
tivo” (US Department, 1998).

Esta situacion se ha revelado patéticamente en algunos casos judiciales que
constituyen una radiografia de la politizacion de la justicia, en los cuales el gobierno,

10 El Comercio, “Intervencién en érganos de justicia®“, 23 de noviembre de 1998, ver:
http://www.infobanco.com.pe/webcomercio/231198/005212.htm.
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el poder militar o la mayoria parlamentaria han intervenido en procesos judiciales en
curso ante el poder judicial, en unos casos presionando, amenazando o dictando le-
yes, buscando proteger al gobierno y sus objetivos reeleccionistas. Por ejemplo, en
febrero de 1994 la Corte Suprema se encontraba lista para dirimir la competencia entre
el fuero militar y el fuero coman, en relacién con un proceso penal iniciado contra
paramilitares del Ejército —grupo Colina— acusados de asesinar a un profesor y nueve
estudiantes de la Universidad La Cantuta (Aprodeh, 1994). Un dia antes de que la Corte
Suprema resolviese finalmente a quién le correspondia juzgar a los militares —tema
que se veia favorable al fuero comln—, la mayoria parlamentaria, por sorpresa y desco-
nociendo las minimas préacticas del derecho parlamentario, aprobé la Ley 26291 por la
cual el caso La Cantuta pas6 al fuero militar, para escarnio de la sociedad y de la jus-
ticia civil. La Sala Penal de la Corte Suprema corroboré la resolucién de dicha con-
tienda de competencia sin mayor debate constitucional, aunque si con votos
contradictorios.™

En otro caso, en junio de 1995 una juez de primera instancia abrié proceso penal
contra el grupo paramilitar Colina que comprometia a oficiales de alta y media gra-
duacioén, implicados en la matanza de varios pobladores de Barrios Altos. Pero dada la
presion militar, el Congreso aprob6 la Ley 26479 de amnistia para los militares que
habian cometido delitos contra los derechos humanos (Aprodeh, 1996: 20 y ss). Sin
embargo, la jueza del caso Barrios Altos, en ejercicio del articulo 138 de la Constitu-
cién de 1993 que ordena a los jueces preferir la norma constitucional a una legal, en
caso de incompatibilidad entre ambas, resolvié constitucionalmente seguir procesan-
do a los militares comprometidos en estos asesinatos. La fundamentada resolu-
cion fue apelada con argumentos formalistas y legalistas, pero antes de que los
tribunales superiores se pronunciaran sobre este recurso, la mayoria fujimorista del
Congreso volvié a aprobar una segunda ley de amnistia, Ley 26492, en virtud de la
cual establecio que las leyes de amnistia no eran revisables en sede judicial y que
ello no significaba ninguna intervencién en materia jurisdiccional. Este mandato
fue asumido fielmente por los magistrados superiores y supremos (Landa, 1996:
151y ss; Gamarra 'y Meza, 1995).

En noviembre de 1996 la Corte Superior de Lima ordend el cambio de la jueza
Minaya, encargada del caso del habeas corpus a favor del exgeneral Rodolfo Robles,
puesto que éste habia solicitado que la magistrada se presentara al cuartel militar Real
Felipe para exigir que se cumpliera la orden de su libertad. Asi también, en febrero de

1 Sala Penal de la Corte Suprema, Contienda de Competencia N° 7-94. CSIM-16 J.P.
Lima, Lima, 1994, p. 4; State Departament, Country report on human rights prac-
tices for 1992, y Country report on human rights practices for 1994, Joint Commiit-
tee print, Washington D.C., 1993 y 1995, respectivamente, pp. 475y 482,
respectivamente.
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1997 la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial desactivo repentinamente la recién creada
Corte Superior para delitos de narcotrafico, justo antes de que se iniciaran los proce-
sos judiciales por trafico de drogas en el que se encontraban involucrados altos oficia-
les de las Fuerzas Armadas.

Pero estos casos no resultan ser una excepcion, sino la regla que acompafia
a la reforma judicial; asi, en junio de 1997 el gobierno retira la nacionalidad peruana
al duefio del canal 2 de televisién, Baruch Ivcher, debido a las denuncias periodisticas
realizadas con informacién confidencial del Servicio de Inteligencia Nacional y de su
mentor Vladimiro Montesinos; el poder judicial ratificé el despojo. Inmediatamente
después, en agosto de 1997, la Corte Suprema de Justicia acordd denunciar penalmen-
te a tres vocales superiores independientes que resolvieron en contra del Consejo Su-
premo de Justicia Militar. Entre septiembre de 1997 y abril de 1998, Mariela Barreto,
exagente del Servicio de Inteligencia Nacional, es torturada y asesinada; Leonor La
Rosa fue torturada y procesada por la justicia militar, y otra mujer fue hostigada de
manera cruel, supuestamente por dar informacidn a la prensa sobre las actividades ile-
gales del grupo paramilitar Colina, responsable de las matanzas de La Cantuta y Ba-
rrios Altos, y de escuchas telefonicas ilegales, entre otras fechorias; en la actualidad
la sobreviviente y su colega se encuentran fuera del Per(, una como refugiada de las
Naciones Unidas y la otra asilada en Estados Unidos.

En febrero de 1998, en la acci6n de amparo planteada contra la decisién
parlamentaria por la arbitraria destitucion oficialista de tres magistrados del Tribunal Cons-
titucional, quienes habian declarado inaplicable la ley de reeleccidn presidencial, la Corte
Suprema ratificé la destitucion de los magistrados constitucionales. En mayo de 1998, Delia
Revoredo, decana del Colegio de Abogados de Lima —el gremio de abogados mas importan-
te del Perd—, se asild con su familia en Costa Rica durante varios meses, debido a que como
exmagistrada del Tribunal Constitucional, destituida por el Congreso, se convirtié en un
claro elemento critico al gobierno; coincidentemente el poder judicial inicid proceso ju-
dicial a ella 'y a su esposo por supuesto delito tributario. Estos casos, que dan cuenta del
grave estado de los derechos fundamentales en el Per(, han sido materia de peticiones ante
el sistema interamericano de derechos humanos.*?

Este recuento de casos pone en evidencia que el poder ha olvidado que “la
idea de la justicia constitucional es hija de la cultura del ‘constitucionalismo’ o, lo
que es lo mismo, de una concepcidn de la democracia fundada en la garantia de la
libertad individual y del pluralismo social y politico que, por ello, exige un ‘go-
bierno limitado’ basado en la propia Constitucién como higher law” (Baldassarre,
1997: 183).

2 El Comercio, Comision Interamericana expresa preocupacién por violacion a los
DD.HH., 9 de octubre de 1998, ver en http://www.elcomercioperu.com.pe/fs5n3.htm.
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Pero si bien la justicia nunca ha sido un valor o un proceso aislado de las
relaciones de poder, sucede ahora que debido al deterioro de las estructuras de poder
democratico del Estado, la administracion de justicia también se ha informalizado y
narcotizado (Aguilar, 1986; Garcia, 1996; Olivera, 1985: 21y ss, y 57 y ss). Lo ante-
rior supone que la funcion jurisdiccional se encuentra sometida a una mayor inestabi-
lidad e inseguridad que antafio, debido a que los tradicionales poderes publicos
empiezan a ceder su autoridad a los poderes facticos, tanto publicos representados
por el poder militar, como privados liderados por los medios de comunicacién. De esta
manera, la informalizacion del Estado de derecho también se traslada al poder judi-
cial, reproduciendo sus mecanismos de presién y de control en las decisiones judicia-
les mas importantes, gracias a la cultura del positivismo juridico que somete la justicia
al poder (Spitzer, 1982: 167 y ss).

Cultura legal positivista

El dramatico estado de la justicia en el Pert se puede explicar por la dialéctica del forma-
lismo juridico y el decisionismo politico, que ha convertido a los jueces en funcionarios
del gobierno antes que del Estado (Diez-Picazo, 1992: 32; MacLean y Garcia, 1997: 185-
208). En efecto, el razonamiento judicial de los magistrados del poder judicial para dar
cobertura a la solucion de los casos judiciales politicos se caracteriza, en términos gene-
rales, por un positivismo normativista y decisionista, que ha creado una jurispruden-
cia autista; es decir, que no obstante los argumentos y pruebas en contra de su pre-juicio
del caso, son subvaloradas o conscientemente no consideradas, con lo cual se ha crea-
do un espacio judicial de pugna fuera de las vias procesales, en los medios de comu-
nicacion, que se han convertido en una suerte de jueces materiales en el Peru.

Cambiar esta judicatura autista supone orientarse hacia una jurisprudencia
comunicativa, basada en principios constitucionales y métodos de interpretacion ju-
ridica al servicio de la sociedad antes que al servicio del Estado, en aras de satisfacer
no sélo la seguridad juridica ciudadana con una aceptable razonabilidad (Betti, 1955;
Gadamer, 1975), sino también el pluralismo y la tolerancia juridicas necesarias en la
construccion de sociedades democraticas. Estos valores judiciales son propios de so-
ciedades democraticas abiertas, pluralistas y tolerantes juridicamente.

Convenimos por ello en que la justicia comunicativa, basada en principios y
métodos de interpretacion juridica no tradicional, es la que busca satisfacer no solo la
seguridad juridica, sino también la razonabilidad de un caso, pero dentro de un orde-
namiento judicial constitucionalmente establecido que respete los principios funda-
mentales del debido proceso y la tutela judicial (Habermas, 1997; Haberle, 1975).

Practicas de vida judicial que son escasas en los procesos no sélo judiciales
sino también administrativos, debido a que el positivismo judicial es coherente con
la falta de conciencia de independencia judicial, dada la tradicional experiencia de
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obsecuencia del juez a la ley, aunque esta sea inconstitucional o de dependencia mas
directamente de la voluntad politica de quienes detentan o ejercen el poder. En ese
entendido, se produce un vacio o falta de administracion de justicia, y una desvincu-
lacion entre la sentencia a la norma, y de ambas con la realidad, lo cual se expresa en
las sentencias redactadas oscura y elipticamente, imposibles de ser comprendidas por
los propios interesados, donde el derecho adjudicado o negado coincide mas con la
voluntad del juez, que con la norma o incluso la pretension. De esta manera, la justi-
cia antes que conservadora o liberal, es en muchos casos politicos una justicia dislo-
cada de las normas, de la realidad y de las expectativas ciudadanas.

Esta dramatica situacion de la reforma judicial fujimorista es explicable, en
parte, entre otras cosas, debido a los déficits de independencia judicial y minima for-
macién profesional de gran parte de los magistrados, que a menudo dieron muestras
de ejercer su funcion jurisdiccional paraddjicamente; por un lado, con los tradiciona-
les vicios formalistas del proceso judicial y, por otro lado, con una informalidad al
servicio de los poderes publicos y privados; por eso, el saber popular ha llegado a iro-
nizar la imagen del juez como aquel que aplica la ley severamente para el enemigo y
da todo para el amigo (Olivera, 1985).

En ese sentido, se puede sefialar que el razonamiento judicial de la mayoria
de los magistrados ordinarios esta atado, en el mejor de los casos, a una argumenta-
cion judicial positivista, que lo hace propicio a la corrupcién de distinto calibre. No
obstante, es del caso precisar que existen varios modelos de raciocinio judicial posi-
tivista: a) el modelo silogistico de la subsumisidn del caso en una norma preestable-
cida; b) el modelo realista, donde el juez primero decide y luego justifica; c) el modelo
de la discrecion judicial, que defiende el poder politico del juez, y d) el modelo de la
respuesta correcta, donde el juez carece de discrecion y por tanto de poder politico
(Dworkin, 1997: 20y ss; Schneider, 1987: 73-77).

De este baremo de posibilidades se puede sefialar que la justicia peruana esta
inmersa mayoritariamente en un concepto positivista-normativista que se vio acentuado
exponencialmente durante la década fujimorista, en virtud del cual los magistrados son
solo la “bouche qui prononce le parole de la loi”, disociando cuando menos la norma de
la realidad; es decir, sin incorporar en su razonamiento judicial fenémenos de la realidad
social concreta y de la doctrina, que explicarian la existencia de su deber de administrar
justicia en funcién de la tutela de los derechos fundamentales, que es la manera mas cer-
cana de asegurar la legitimidad de los ciudadanos y afirmar el ordenamiento constitucio-
nal (Carpio et al., 1981: 25y 43; Vigoriti, 1983: 49).

Es evidente que la reforma judicial fujimorista no consider6 estos factores
ineludibles en todo proceso de cambio institucional, como son la cultura legal tanto
de los jueces y abogados, la que se ofrece en la formacion juridica en las universida-
des, asi como la idiosincrasia legal de la sociedad peruana, en tanto que dichos acto-
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res responden a esquemas de razonamiento juridico, que consciente o inconsciente-
mente tienen un impacto directo en cualquier reforma judicial que se emprenda.

Si bien, como se ha dicho, la justicia nunca ha estado aislada de las relacio-
nes de poder, su falta de independencia es mas visible ahora debido al proyecto de la
reeleccion del presidente Fujimori, que comprometié a toda la estructura del Estado.
En ese sentido, se acentud tanto la informalizacién del Estado como la dependencia
de la administracién de justicia de los poderes publicos y privados. De esa manera, la
informalizacién del Estado de derecho no sélo se trasladd al poder judicial, sino que
también reprodujo en cascada los mecanismos de presion y de control de las decisio-
nes judiciales mas sensibles para el gobierno (Fielitz, 1984); practica de la cual los
reformadores del poder judicial en todas sus etapas fueron sus maximos representantes
judiciales.

En consecuencia, el formalismo legal en el fondo encubri6 una forma de
ejercer el derecho en funcién de los intereses y las consignas del gobierno y de los
poderes privados de turno, dejo sin defensa a los derechos fundamentales, y no consi-
derd el consenso social en el cual debe reposar la aplicacion de toda norma (Pound,
1996: 406 y ss). Por eso en la democracia fujimorista, con gobernantes relativistas o
sin valores, un desintegrado sistema de partidos y una Constitucion indecisa, que es
distinta de una Constitucién abierta, se crearon las condiciones necesarias para que
en situaciones de crisis reales o artificiales, mediante el argumento de los estados de
necesidad y de urgencia, las voluntades autoritarias se abriran paso hacia la reelec-
cion, usando al poder judicial como un instrumento mas del poder total (Verdd, 1987).

PROCESO DE DEMOCRATIZACION

Con motivo de la reeleccién inconstitucional de Fujimori en mayo de 2000, la res-
puesta ciudadana a través de movilizaciones nacionales y la presion internacional no
se hicieron esperar, debido al fraudulento proceso electoral llevado a toda costa por el
gobierno de Fujimori. Dada la crisis de legitimidad politica, en julio de 2000 la Orga-
nizacién de los Estados Americanos establecio en Lima una Mesa de Dialogo donde
representantes del gobierno, la oposicidn y la sociedad civil debatieron sobre temas
centrales para el fortalecimiento democratico: reforma del sistema judicial, reforma
del sistema electoral, reforma del aparato militar y restitucion de los medios de comu-
nicacion a sus legitimos propietarios.

Durante los Ultimos meses de 2000 este proceso de dialogo sufrié un radical
desarrollo con el progresivo desmoronamiento del gobierno de Fujimori, con motivo

13 Ver Peter Héberle, (1975: 121 ss y 151 ss); Roland Geitmann, Bundesverfassungs-
gericht und “offene* Normen. Zur Bindung des Gsetzgebrs ans Bestimmtheiserforder-
nisse, Humblot & Humblot, Berlin, pp. 47 y ss.



305
BALANCE DE LA REFORMA JUDICIAL DEL PERU A LA LUZ DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

de la aparicion del video de la corrupcién gubernamental de Montesinos y el congre-
sista Kouri, la fuga del presidente al Jap6n y su renuncia a la presidencia de la repu-
blica desde Tokio.

Este escenario fue fértil para desarrollar algunas demandas fundamentales
para la reforma judicial democratica:

Mesa de Dialogo de la OEA

En cuanto a la reforma judicial, se dio inicio a la elaboracion de una relacion de temas de
interés del gobierno y de la oposicion, en base a diferentes diagnésticos.

La oposicién parlamentaria y los representantes de la sociedad civil partie-
ron de considerar que una de las mayores agresiones constitucionales del gobierno fue
intervenir el sistema judicial mediante las comisiones ejecutivas, lo que constituyd
una de las méas graves anomalias que la ciudadania repudié. En ese sentido, proponian
en un plazo de seis meses restituir la independencia del poder judicial mediante las
siguientes acciones:

. Erradicar la injerencia politica en el poder judicial.

. Poner fin a las comisiones ejecutivas del poder judicial y del Ministerio
Publico.

. Dar a los magistrados titulares su real estatus frente a los provisionales.

. Restablecer las funciones y la autonomia de la Academia de la Magistratura.

. Reponer a cabalidad las facultades del Consejo Nacional de la Magistratura.

. Respetar los limites entre la justicia comln y la justicia militar.

. Fortalecer el nivel de fiscalizacion interna (OCMA) y externa (Consejo de la

Magistratura).

El objetivo fundamental era garantizar el acceso de los ciudadanos a un poder
judicial autonomo e independiente, en la medida en que es obligacion primigenia de
un Estado democratico tutelar los derechos fundamentales de las personas, por cuanto
no hay democracia sin independencia del poder judicial.

En esa medida, la oposicion parlamentaria y los representantes de la socie-
dad civil postularon que debia derogarse la Ley 26898 que homolog6 a los magistra-
dos (jueces y fiscales) provisionales y titulares, situandolos en igualdad de condiciones,
con lo cual el gobierno promovia a los magistrados de las cortes superiores a la Corte
Suprema, a los jueces obsecuentes al poder ejecutivo y a las Fuerzas Armadas.

Igualmente, plantearon derogar la Ley 26546 que cre6 una instancia supues-
tamente administrativa (la llamada Comisién Ejecutiva para el Poder Judicial) y la Ley
26623, que cred otra Comision Ejecutiva para el Ministerio Publico. En ambos casos
estas comisiones acabaron copando decisiones y atribuciones que correspondian a la
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Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia y a la Fiscalia de la Nacion, respectivamen-
te. En consecuencia, demandaron que debian respetarse las jerarquias de los magistra-
dos y las carreras judiciales, y hacer que todas las plazas fueran cubiertas por magistrados
titulares.

También propusieron poner fin al juzgamiento de delitos comunes en el fuero
privativo militar por el solo hecho de que estuviera involucrado algin miembro de las
Fuerzas Armadas, especialmente los que estuvieran en situacion de retiro, y de quie-
nes sufrieron la represion de la justicia militar por denunciar u oponerse a las violacio-
nes de los derechos humanos cometidos por la clpula militar montesinista.

De otro lado, debia trasladarse al fuero civil el juzgamiento de las figuras
delictivas creadas al delegar facultades al ejecutivo, y que actualmente se ven en el
fuero militar, como el terrorismo agravado y los delitos en banda agravados, cometi-
dos por civiles.

Por su lado, el gobierno propuso parcamente dos medidas: eliminar progre-
sivamente las comisiones ejecutivas del poder judicial y del Ministerio Publico, y de-
jar sin efecto la homologacién de los magistrados titulares y provisionales del poder
judicial y del Ministerio Publico en un plazo de dos afios.

En cuanto a la Corte Suprema, la oposicién parlamentaria y los representan-
tes de la sociedad civil diagnosticaron que habia sufrido la intervencién del gobierno,
lo que habia perturbado su independencia y socavado su reputacién, ademas de haber
perdido también el control de la administracion del poder judicial, motivo por el
cual plantearon que en un afio se debia:

. Asegurar la calidad ética y profesional de los miembros de la Corte Suprema.

. Asignar sueldos acordes con la responsabilidad y dignidad de un magistra-
do supremo.

. Recuperar el control administrativo delegando su operacion a profesiona-
les.

. Conferirala Corte Suprema el manejo auténomo del presupuesto del sec-
tor.

Por ser el foro de justicia de mayor jerarquia, la Corte Suprema debia reunir
a magistrados de sélida competencia y probidad. Ello implicaba que los sueldos de los
vocales supremos deberian ser lo suficientemente atractivos como para motivar el in-
terés de abogados de primer nivel profesional y ético. Asimismo, los profesionales a
quienes se les debia delegar el manejo de los asuntos administrativos no debian tener
injerencia en el campo jurisdiccional. Por su parte, el gobierno no formalizé una pro-
puesta concreta respecto a la Corte Suprema.
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Reforma judicial y proceso democratico

En pleno proceso de dialogo, desdibujado debido a la falta de voluntad del gobierno
para dialogar con lealtad democratica, el 14 de septiembre de 2000 apareci6 un video
en los medios de comunicacion social donde Vladimiro Montesinos, hombre fuerte del
régimen fujimorista, entregaba quince mil dolares al congresista de oposicion Kouri
para que se pasara a la bancada parlamentaria fujimorista, a fin de lograr la mayoria
parlamentaria que no obtuvo mediante el sufragio ciudadano.

Con este video se confirmd una verdad publica, tanto del origen del trans-
fuguismo de varios parlamentarios de la oposicién hacia el oficialismo, como de la
corrupcidn politica con que se habia desarrollado el proceso electoral del 2000, con
el que obtuvo Fujimori su inconstitucional reeleccion. Frente a esta situacion se pro-
ducen dos repuestas politicas: una, el presidente Fujimori, en vez de destituir y man-
dar procesar a su asesor Montesinos y pedir que se levante la inmunidad parlamentaria
del congresista Kouri, anuncia su renuncia a terminar su mandato presidencial el 2005,
disponiendo la convocatoria a elecciones no sélo presidenciales, sino también parla-
mentarias, para el 8 de abril de 2001.

El 5 de noviembre de 2000 entré en vigencia la Ley 27365 mediante la cual
se realizd la tercera reforma constitucional a la Constitucion de 1993. La reforma fue
dictada con la aprobacion de los dos tercios de los congresistas —en dos artificiales
legislaturas ordinarias de la Camara Unica—, con el fin de permitir que los mandatos de
cinco afos del entonces presidente Fujimori y de los parlamentarios, culminaran en
julio de 2001, en vez de terminar en julio de 2005. Asimismo, se dispuso la prohibi-
cion de la reeleccién presidencial inmediata, se debia dejar un periodo como minimo.

En esta coyuntura de profunda crisis de legitimidad del gobierno, expresada
en las movilizaciones de protestas ciudadanas, la Mesa de Didlogo aparecié como la
Unica instancia politica pluralista de debate nacional, en la que la oposicion y la so-
ciedad civil pudieron asumir un liderazgo moral que la ciudadania demandaba en las
calles cotidianamente, en contra de la publica corrupcion gubernamental.

En estas circunstancias, la oposicion y la sociedad civil lograron que el
gobierno acordara en la Mesa de Dialogo que su bancada parlamentaria del Congreso
aprobara dos leyes: la Ley 27362 del 31 de octubre de 2000 que dej6 sin efecto la
homologacion de los magistrados titulares y provisionales del poder judicial y del
Ministerio Publico, con lo cual s6lo los vocales titulares integraban la Sala Plena de la
Corte Supremayy los fiscales supremos titulares la Junta de Fiscales Supremos; ademas,
se reconocid el mandato constitucional de que la Sala Suprema fuese el rgano supre-
mo de deliberacion del poder judicial, encabezada por el presidente de la Corte Suprema.

Asimismo, el Congreso aprobo la Ley 27367 del 6 de noviembre de 2000,
mediante la cual desactivaron las comisiones ejecutivas del poder judicial y del Minis-
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terio Publico, creando a su vez el Consejo Transitorio del Poder Judicial, con las si-
guientes atribuciones:

a) Finalizar las funciones jurisdiccionales de magistrados provisionales y su-
plentes que no cumplieran los requisitos establecidos en la Ley Organica
del poder judicial.

b) Reordenar y reestructurar los 6rganos de control, asi como los 6rganos juris-
diccionales conforme a ley.

c) Derogar o modificar las resoluciones de la Comisién Ejecutiva del Poder Ju-
dicial relativas a la descarga procesal, juzgamiento de reos en carcel, or-
ganizacion corporativa de los despachos judiciales, implementacién de los
modulos basicos de justicia y los aspectos remunerativos del poder judicial.

El Consejo Transitorio del Ministerio Publico también asumié las dos ulti-
mas funciones. Los consejos tienen un plazo improrrogable de funcionamiento de
noventa dias y se dispone que los vocales y fiscales supremos cesen definitivamente
a los setenta afios.

Ante este escenario politico y legislativo de crisis del autoritarismo, carac-
terizado por el acelerado proceso de descomposicion del gobierno, a mediados de
noviembre Fujimori sale del Peru so pretexto de participar en una conferencia interna-
cional de economia de la regién Asia-Pacifico en Brunei. En vez de regresar al Perq,
Fujimori pasa a Singapur donde realiza operaciones bancarias y continla su viaje ex-
traoficialmente al Jap6n, pais desde el cual envi6 su carta de renuncia a la presidencia
de la republica, ante el desconcierto y desbandada de sus ministros y congresistas
defensores, y la indignacion de sus opositores politicos y la opinién pablica nacional.

Ante este acto de deslealtad politica, el 22 de noviembre de 2000 el Con-
greso de la Republica, con los votos de las minorias y la mayoria “fujimorista”, aprobd
declarar la vacancia presidencial por causa de permanente incapacidad moral, recha-
zando su pedido de renuncia, de conformidad con el articulo 113°-2 de la Constitucién. La
declaracion de la incapacidad moral de Alberto Fujimori tuvo como consecuencia consti-
tucional inmediata su destitucién como presidente de la repUblica; es decir, quedo vacan-
te el cargo de jefe de Estado y jefe de gobierno que asume el presidente de la republica, de
conformidad con los articulos 110° y 118°-3 de la Constitucion.

Si bien en el régimen constitucional peruano existen dos vicepresidentes
para reemplazar sucesivamente al presidente en caso de ausencia, suspension o vacan-
cia, éstos renunciaron previamente dada la grave crisis moral en la que estaban direc-
tamente involucrados Fujimori y Montesinos. Producida la vacancia presidencial de
Fujimori, el mismo 22 de noviembre el doctor Valentin Paniagua, como presidente del
Congreso, asumio automaticamente el cargo provisorio de presidente de la republica,
de conformidad con el articulo 115° de la Constitucion.
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Con la caida del gobierno de Fujimori en noviembre de 2000, se establecid
el gobierno provisorio del Presidente Valentin Paniagua. Este gobierno de transicion
democratica inicid el trabajo de la reforma judicial, a partir de las demandas que la
oposicion al régimen anterior habia venido postulando. Si bien el gobierno transito-
rio tenia un mandato temporal que finalizaba el 28 de julio de 2001, tuvo oportuni-
dad de remover de sus cargos a los magistrados del sistema judicial mas corruptos y
obsecuentes a las demandas ilicitas, tanto del ex-Presidente Fujimori como de sus asesor
Montesinos.

Al respecto, los videos de la corrupcidn han puesto en evidencia a la exfis-
cal de la nacion y a los vocales de la Corte Suprema, Serpa Segura, Beltran, Montes de
Oca y Rodriguez Medrano, entre otros, en reuniones con Vladimiro Montesinos en el
Servicio de Inteligencia Nacional, poniéndose al servicio de la red de la corrupcién
gubernamental por prebendas concedidas y otras pactadas a futuro, motivo por el cual
estos magistrados han cesado en sus cargos, han renunciado o han sido suspendidos y
se encuentran investigados ante el Consejo Nacional de la Magistratura y en las comi-
siones investigadoras del Congreso.

Asimismo, varios magistrados de la Corte Suprema que habian sido separa-
dos del poder judicial por el régimen fujimorista por no ser aulicos de la intervencién
y la corrupcidn politica del poder montesinista, han sido restituidos en sus puestos
originales. En ese mismo sentido, una democratizadora mayoria parlamentaria del
Congreso y la nueva Corte Suprema han designado, como ordena la Ley 27367, a los
integrantes del Consejo Transitorio del Poder Judicial, integrado por vocales y profe-
sores universitarios de una encomiable trayectoria ética y profesional. De otro lado, la
Junta de Fiscales Supremos titulares ha elegido a una nueva fiscal de la nacién carac-
terizada por su independencia y por eso marginada durante el gobierno fujimorista.

Los miembros profujimoristas del Consejo Nacional de la Magistratura tam-
bién han sido sustituidos por nuevos consejeros caracterizados por su independencia
del poder politico, elegidos por la Corte Suprema y el Ministerio Publico. Igualmente,
los representantes de la Corte Suprema, el Ministerio Publico y el Colegio de Abogados
ante el Jurado Nacional de Elecciones han renunciado dado su pablico compromiso
con la reeleccion presidencial y la corrupcion de los procesos electorales, y dichos
organismos designaron a sus nuevos representantes ante el supremo organismo elec-
toral encargado de dirigir el delicado proceso electoral del 8 de abril de 2001.

Las nuevas autoridades judiciales, a su vez, tienen la responsabilidad de
restablecer el principio de independencia del poder politico, tarea siempre necesaria
aunque no prioritaria en esta coyuntura, en la medida en que el gobierno se mantiene
claramente en su esfera de accidn politica. Lo anterior no es 6bice para la critica po-
litica de los viejos voceros del fujimorismo acerca de la manipulacion de la exhibicion
a la opinidn publica de los videos de la corrupcion fujimorista, en la medida en que la
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accion del poder judicial y del Ministerio Publico para investigar y poner en conoci-
miento del Congreso —para los efectos de sus comisiones de investigacion parlamenta-
rias— los videos de la corrupcion, comienza a poner en evidencia la amplia red de
corrupcion politica y sobre todo econdémica de los exministros y parlamentarios fuji-
moristas, e incluso de algunos miembros de la bancada de la “oposicién”, magistra-
dos judiciales, empresarios, broadcasters, comandantes militares, alcaldes y hasta artistas
y clérigos, todos ellos defensores o vinculados estrechamente con el régimen de Fuji-
mori y Montesinos. Acusacién que no tiene mayor fundamento que el de obstruir las
investigaciones judiciales y parlamentarias que cada vez mas encuentran evidencias y
reciben importantes declaraciones y confesiones de personajes involucrados en la co-
rrupcion, lo que ha dado lugar a que algunos se allanen y confiesen sus delitos, y den
valiosa informacion obteniendo un trato judicial no de acusados sino de arrepentidos
con beneficios penales, mientras que muchos otros militares y empresarios se fuguen
del pais, siguiendo el camino de Fujimori y Montesinos.

CONCLUSION

Si bien, el poder judicial siempre ha sido objeto de critica social porque ha estado al
servicio de los poderosos y del gobierno de turno, esta falta de legitimidad judicial se
reforzd con el gobierno de Fujimori, en la medida en que se acentuo la corrupciony la
ineficacia judicial, a través de una red de dependencia del poder politico controlada
por Vladimiro Montesinos y el aparato del Servicio de Inteligencia Nacional que con-
ducia. En consecuencia, la reforma judicial estuvo caracterizada por la intervencién
del poder ejecutivo en el poder judicial, situacion que resultaba necesaria al proyecto
gubernamental de la reeleccién presidencial de Fujimori en el afio 2000.

Por eso, luego de la caida del gobierno fujimorista, la coyuntura politica
democratizadora coloco al poder judicial en un escenario de urgentes cambios insti-
tucionales y de persecucion del delito de corrupcion la ex red gubernamental.

A partir de la transicién democratica, la reforma judicial se encuentra inser-
ta en el plexo del proceso politico, debido a que la reconstruccion del Estado demo-
cratico y constitucional esta en una relacion de dependencia muy estrecha con las
investigaciones judiciales en torno a la corrupcién del derrocado gobierno.

Asi, con el establecimiento del gobierno democratico del presidente Toledo
en julio de 2001, se ha continuado con el debate acerca de la reforma judicil. La mis-
ma que ha dado lugar incluso a controversias entre el poder ejecutivo y el Congreso
con el poder judicial, acerca de quién debe ser el conductor de la reforma judicial. El
presidente de la Corte Suprema propone realizar cambios desde el cuerpo judicial,
mientras que el poder politico postula una reforma desde fuera del poder judicial, dada
la falta de confianza en muchos de sus magistrados.
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Este escenario ha creado un proceso de judicializacién de la politica en el
cual la sobrecarga judicial no esta exenta de una probable politizacion de la justicia,
en la medida que el poder politico exige un activismo judicial en la lucha contra la
corrupcion, el terrorismo y el narcotrafico, que la desborda de su labor de ente admi-
nistrador de justicia ordinaria y no con tan altos efectos en la vida politica y social
actual. Por ello, los excesos y yerros de la labor judicial son muy sensibles para el poder
politico en la lucha por restablecer el Estado democratico constitucional.

En este marco, en el 2002 se inici6 el proceso de reforma constitucional
integrando el principio de soberania popular con el principio de supremacia constitu-
cional. El debate parlamentario en el Pleno del Congreso aprobo el Titulo I, Derechos
Fundamentales; el Titulo 11 del Estado y la Nacion, el Titulo I11, del Régimen Econo-
mico, y parte del Titulo 1V, de la Estructura del Estado. Queda pendiente el debate y la
aprobacion del capitulo referido al poder judicial.

Sin embargo, el proyecto de la reforma constitucional en materia judicial
consagra los siguientes principios y derechos jurisdiccionales.

a) Imparticion de justicia. Se establece que la justicia se imparte, a nombre
del pueblo, no sélo por el poder judicial, sino también por aquellos orga-
nismos constitucionales facultados de conformidad con la Constitucion, sus
leyes organicas y demas leyes (art. 189°), lo cual redimensiona el viejo prin-
cipio de la unidad jurisdiccional, pero entendiéndolo no s6lo organica sino
funcionalmente. Es decir, se asume un concepto de unidad jurisdiccional en
funcién de la Constitucién, mas no exclusivamente dentro del poder judicial.

b) Funciones judiciales. El poder judicial asume una doble competencia o fun-
cién (190°): como poder publico es el titular de la potestad jurisdiccional
del Estado, mientras que como organismo jurisdiccional ejerce la potestad
de la tutela procesal.

C) Potestad jurisdiccional. Esta potestad asegura la tutela de los derechos fun-
damentales y de los derechos subjetivos, asi como el control de las conduc-
tas punibles, la legalidad de la actuacién de la administracion, la potestad
reglamentaria y el control difuso de la constitucionalidad de las normas (art.
191°).

d) Tutela procesal. Se garantiza el derecho de accionar en un proceso ante un
organo jurisdiccional para la tutela de sus propios derechos y de los intere-
ses legitimos (art. 190°).

e) Supremacia constitucional. Se consagra el control constitucional difuso,
debido a que en todo proceso o procedimiento administrativo de existir in-
compatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, se pre-
fiere la primera. Igualmente se prefiere la norma legal sobre toda otra norma
de rango inferior, conforme a la ley (art. 198°).
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“Cuestiones politicas” no justiciables. S6lo quedan fuera de control juris-
diccional las materias y competencias que la Constitucion asi disponga (art.
191° in fine).

Principios de la funcion jurisdiccional. Se mantienen los clasicos principios
de independencia: no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia
de la ley; inaplicabilidad por analogia de la ley penal; no condenar a nadie
sin proceso judicial o en ausencia; aplicacion del in dubio pro reo. También
se ha incorporado la prohibicion de ejercer la funcion jurisdiccional por
quienes no hayan sido nombrados constitucionalmente para ello (art. 192°).

Corte Suprema. A la Sala Plena de la Corte Suprema le corresponde estable-
cer la jurisprudencia vinculante, con lo cual se busca que sea la instancia
que dé unidad a la dispersa jurisprudencia, como regla. La Corte Suprema se
organiza de forma unitaria a nivel nacional, con criterio de especialidad. Su
presidente lo es del poder judicial (arts. 194°).

Consejo de Gobierno. Se crea un 6rgano constitucional encargado del go-
bierno y de la administracion del poder judicial, integrado por el presidente
de la Corte Suprema, por magistrados de los diferentes niveles y por un de-
cano o ex decano de los colegios de abogados del pais. Asimismo, cuenta
con un Consejo Consultivo que integra a representantes de las entidades
publicas o privadas vinculadas a la administracion de justicia (art. 193°).

Presupuesto judicial. Retomando la vieja norma de la Constitucion de 1979,
se establece que el Proyecto de Presupuesto que elabore el Poder Judicial,
se incorpore en sus propios términos por el Poder Ejecutivo, pero se incre-
menta su presupuesto en un monto no menor al tres por ciento (0,3%) de
los gastos corrientes del Presupuesto General.

Requisitos de la Judicatura. Se establecen requisitos generales para ser jue-
ces 0 magistrados, donde ademas de los consabidos: ser peruano de naci-
miento, ciudadano en ejercicio y abogado, se incorpora “tener probada
trayectoria democratica y de defensa de los derechos humanos” (art. 195).
Esto expresa que la potestad del juez de administrar justicia emana directa-
mente del pueblo.

Garantias de la Judicatura. Ademas de las tradicionales garantias como ase-
gurar la independencia judicial con base en su sometimiento a la Constitu-
ciony ala ley; inamovilidad de sus cargos, no traslado sin su consentimiento;
una remuneracion digna; permanencia en el servicio, salvo —esto es nuevo-
por razones penales o disciplinarias, se afiade el mantener la especialidad
juridica durante el desempefio de su funcion (art. 196°).

Prohibiciones judiciales. Se mantiene la incompatibilidad de la funcién
judicial con toda otra actividad publica o privada, excepto la docencia
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universitaria. Asimismo, se ratifica la prohibicion de sindicalizarse, decla-
rarse en huelga y participar en politica.

n) Justicia militar. Se desconstitucionaliza la justicia castrense, dada la falta
de independencia, los abusos cometidos y lo retrégrado del sistema. Por ello,
los militares y policias en actividad, que comentan delitos estrictamente
castrenses, estaran bajo la jurisdiccidn de jueces especializados del poder
judicial. La Corte Suprema revisara esas resoluciones segun ley. Asimismo,
se prohibe que los civiles sean por dichos delitos (art. 201°).

0) Justicia alternativa. Se mantiene el reconocimiento de los procesos de reso-
lucion de conflictos que las comunidades y las rondas campesina ejercen
con base en su derecho consuetudinario, siempre que respeten los derechos
fundamentales (art. 189°). Asimismo, se reconocen las formas no jurisdic-
cionales de solucion de conflictos e incertidumbres juridicas, como la con-
ciliacion, ademas del arbitraje (art. 200°).

Es cierto que la Constitucion no crea realidades, mas aun, en un tema tan
sensible y complejo como el poder judicial, su transformacién no depende exclusiva-
mente de la norma; pero, en cambio, la Constitucion si puede establecer el canal por
donde debe transitar el proceso de reforma judicial, cuando sus actores asuman con
conciencia de si y para si, la necesidad de transformar el poder judicial en un marco
estrictamente juridico, pero democratico a la vez.

Porque cuando el principio democratico de la soberania popular no sostiene
al principio juridico, y viceversa, es facil perder el sentido de la historia presente y
futura. Por ello, el debate parlamentario sobre el poder judicial que se lleve a cabo y,
sobre todo, el referéndum constitucional, debe afianzarse en la opinién publica ciu-
dadana dado que sin su participacion no es posible reforma judicial alguna, ni ningu-
na otra. S6lo asi se podran obtener unas bases constitucionales para la reforma judicial,
gestada por los representantes con patriotismo constitucional y que expresen el sen-
timiento constitucional de la ciudadania.
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