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Reformar la justicia: ide qué se trata?”

(Explicaciones juridicas sobre el amor, para reformadores entusiastas,
jueces valientes, legisladores responsables, juristas perceptivos y abogados
empeniosos)

Roberto G. MacLean U.

A César Polack, Guillermo Garcia Montifar,

José Samanez, Guillermo Figallo, Federico Gutiérrez,

José Ignacio Tello, Fermin Chunga,y Luis Felipe Almenara,
con quienes, hace unos anos, comencé estas aventuras

de amot, de suefios, de esfuersos, de empeitos y de locuras.

*  La informacion para este trabajo ha sido recopilada de notas y entrevistas con jueces, fun-
cionarios y usuarios en diversos paises del mundo, durante misiones del Banco Mundial y
otras personales, que obran en mi archivo personal. Para garantizar la mayor franqueza pro-
meti a los entrevistados reserva sobre su identidad. Igualmente, he utilizado notas con mis
propias observaciones, escritas durante los afios que trabajé como juez en la Corte Suprema
del Perti y en varios tribunales internacionales. Los temas de este trabajo han sido aclarados,
precisados, enriquecidos, contrastados y discutidos, a través de aflos, en conversaciones sos-
tenidas principalmente, con Luis Pasara, José Hurtado Pozo y Javier de Belaunde. Mis com-
pafieros de trabajo en Miranda & Amado Abogados, con sus observaciones, criticas, analisis,
imaginacion, creatividad y rigor profesional implacable, han sido causantes de repetidas re-

[\

estructuraciones y nuevas redacciones. También debo agradecer a Monica Tomasevich por
su asistencia. Sin embargo, ninguno de los colegas mencionados es en absoluto responsable
de la version final, por la que asumo errores y deficiencias. Una fuente constante de inspira-
ci6n adicional ha sido la colecciéon de cuadros del pintor peruano Christian Bendayan titula-
da " Mi amor" que, en otros lenguajes, expresa con poderosa y conmovedora intensidad el
unico sentido que tienen estas lineas.
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EN BUSCA DE UNA JUSTICIA DISTINTA. EXPERIENCIAS DE REFORMA EN AMERICA LATINA

1. LA METAEN LAS REFORMAS DE LA JUSTICIA

La tnica meta que puede tener algin sentido politico, econdémico o social en una
reforma de la justicia, es la de mejorar el servicio que presta el sistema a los
usuarios. No se trata de una mejora en términos generales, vagos, conceptuales
y tedricos, sino una mejora concreta y especifica, que se pueda medir con indica-
dores precisos de cantidad y calidad. Todas las otras metas, como las de autono-
mia, independencia, aumento de recursos, erradicacion de la corrupcion, capaci-
tacion, tecnologia e infraestructura fisica —encomiables y hasta indispensables
como son— so6lo nos llevan hasta la mitad del camino; se quedan ostensiblemente
cortas. Cuando se alcanza estas metas so6lo se enteran, con gran satisfaccion, las
autoridades y los especialistas. Pero aquéllos que recurren al sistema de justicia
para cobrar una deuda, pedir proteccion contra un abuso de la autoridad, solici-
tar una compensacion por un dafio sufrido o buscar refugio contra la violencia
sexual —para no poner mas ejemplos—, ni se enteran de que hubo alguna vez una
reforma o siquiera un intento que se congel6 en el tiempo. Es como iniciar un
programa de nutricidn, y trazarse como meta comprar platos, tazas, cubiertos y
servilletas. Estas aparentes metas solo son medios o herramientas, que Unica-
mente cobran sentido cuando se llega a prestar efectivamente el servicio al usua-
rio que, en el ejemplo que se ha usado como comparacién, es cuando se alimenta

y nutre a la persona.

En el mundo abundan ejemplos de proyectos de reforma de la justicia que han
causado endeudamiento, gastos bordeando el despilfarro, rumas de papeles con
informes y notas, esfuerzos que desgastan y desilusionan, expectativas no satis-
24 fechas y frustracién general en la poblacion que lee los titulares de los medios de

comunicacién, pero no percibe resultados concretos.

La cultura de servicio en la administracion de justicia consiste en medir y tradu-

cir todo en resultados que puedan ser facilmente mensurados cuantitativa y cua-
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litativamente por el usuario. Hay ya en América Latina los medios y el conoci-
miento técnico disponibles para llegar a esta meta. Las dificultades consisten en
que se debe trabajar con intensidad y perseverancia —principalmente con los jue-
ces que son los lideres naturales de este proyecto— y que este trabajo durara
varios anos. Ademas, debe contarse con la participacién, como colaboradores y
suministradores de informacién, de los diversos grupos de intereses de la socie-
dad civil. No hay todavia sustitutos para unos ni otros; ni, desgraciadamente, el
equivalente judicial al café instantaneo. Sin embargo, si por anadidura existen
algunos recursos economicos disponibles, el trabajo de equipo podra ser mas
intenso, mayor el nimero de personal que participa, y podran multiplicarse los
proyectos piloto en todo el pais. Adn asi, tenemos que seguir pensando en plazos

de varios anos.

Lo esencial de este enfoque es que el sistema de justicia es parte capital en la
gobernabilidad del pais; y lo que interesa al ciudadano comun y cortiente es, por
ejemplo, como reaccionan nuestros sistemas judiciales frente a fenémenos especi-
ficos como la inflacién, o cual seria la respuesta del sistema frente a una quiebra
concreta del régimen constitucional, o qué compensacion pueden esperar los fami-

liares de la victima de un accidente, siendo realistas, de parte de los responsables.

Hay un éxodo importante de litigantes de los sistemas de justicia oficiales hacia
el arbitraje, la negociacion, la mediacién, los foros internacionales y extranjeros,
e incluso hacia los linchamientos y otras formas de violencia. Muchos juristas, a
pesar de todo esto, todavia viven con la ilusiéon optica de que la justicia es un

monopolio, y no quieren mirar alrededor, mas alla de los co6digos y leyes.

Hay que percibir, entonces, que el verdadero acceso a la justicia no consiste s6lo
en medidas para brindar facilidades lingtiisticas, de gratuidad de la justicia, proxi-
midad geografica, movilidad y acceso para discapacitados, patrocinio gratuito de
abogados, y otras por el estilo, si al final del largo camino, el sistema de justicia 2
no esta preparado para responder eficientemente y prestar el servicio que los
miembros de la comunidad requieren. Eso es lo que hay que buscar en una

reforma y es lo que hay que ofrecer al usuatrio.
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2. JUSTICIAY LEYES EN PERSPECTIVA

En rigor, se puede afirmar que es perfectamente posible para el hombre vivir
sin leyes. Hasta donde llega el conocimiento del comportamiento de las espe-
cies animales en grupo, se puede afirmar también que es imposible para el ser
humano vivir sin conflictos y sin intentar solucionarlos de algin modo. Del
millén de anos que, por lo menos —segin aprendi en mis conversaciones con el
eminente antropo6logo mexicano Santiago Genovés—, tiene la especie humana
sobre el planeta, los conflictos han dominado la totalidad de su existencia; pero
la técnica de manejarlos con ayuda de leyes data, apenas, de los tltimos cuatro

mil afios.

Nuestro planeta alberga ahora millones de millones de organismos vivientes que
viven en colonias, grupos, enjambres, cardimenes, manadas, tribus o naciones.
De esta inmensidad de seres vivientes, sélo una reducida minoria de seis mil
millones —todos ellos humanos— son los que viven, mas o menos, bajo "el impe-
rio de la ley", aunque absolutamente todos ellos viven inmersos en millones de
millones de conflictos. Estos conflictos son de una diversidad infinita, por decit-
lo de algin modo; no obstante, todos tienen algo en comun, que sélo se puede
expresar metaféricamente: una especie de "estructura moleculat" o "armazén
6sea" que se repite, con la misma sencilla configuracién esencial, tanto en las
peleas entre dos enamorados, en las discrepancias que pudiera haber en algin
momento entre empresarios y las agrupaciones sindicales de una empresa, como

en los conflictos internacionales que vive nuestro tiempo.

Las espléndidas y atn deslumbrantes arquitecturas intelectuales que son los tra-
tados internacionales, las constituciones politicas, los codigos y leyes de los pai-
ses, lo mismo que los volimenes, llenos de sabiduria y conocimientos, que con-
26 tienen los fallos judiciales y los tratados tedricos de doctrina, no son otra cosa
que "un metal que hace ruido o unos platillos que resuenan", si pierden o siquie-
ra disminuyen en algo su pedestre, ristica y prosaica conexion con los contflictos,
que tienen que ser la realidad vital y esencial en todos ellos. Esta conexion,

semejante a un "cordén umbilical”, alimenta y da sentido a leyes, codigos, etc.
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durante su vigencia; sin ella, los cuerpos legales se marchitan y extinguen. En el
"jardin del subdesarrollo" , el paisaje estd compuesto abrumadoramente de flo-
res marchitas o artificiales que alimentan mas conflictos, en lugar de cumplir con
el propésito social y origen historico de los cuerpos legales —ubicado en Oriente
Medio, alrededor de 2000 afios antes de nuestra era—, como instrumentos y he-
rramientas para reducir estos conflictos. En el relato biblico del Libro del Exodo,
capitulo 18, ademads de consignarse lo que podriamos llamar la primera reforma
de la justicia, se propone, como complemento de ésta, la formulacion de leyes
destinadas a la reduccion del numero de disputas; como consecuencia, se elaboré
el cuerpo de leyes que constituye la base del judaismo, uno de los dos pilares

éticos de nuestra civilizacion.

Los imperios de la antigiiedad y las edades Media y Moderna utilizaron estas
herramientas brutal y arbitrariamente; y, conforme se fortalecian los Estados, las
desconectaron de su fuente de vida, desnaturalizandolas. La unica posible excep-
cién fue la de los pueblos que en la Edad Media traian la frescura de las estepas
y que, al invadir Europa, llevaron costumbres, pricticas y usos que mantuvieron
identificacion con los contflictos del pueblo. De ahi se desarroll6 lo que los juris-
tas llaman el derecho germanico. Un proceso semejante atraveso6 lo que con los
afios recibi6 el nombte de " Common Law". Las viejas y oxidadas estructuras
legales romanas imperiales perdieron, en el transcurso de los siglos, su brgjula
nativa. Con la Revolucion Americana en 1877, la Francesa en 1879 y, mas tarde,
la Revolucion Mexicana en 1910 y la Rusa en 1917 —todas con intensidad y
éxitos o fracasos disparejos— los pueblos buscaron restituir la vida y desatorar los
conductos de comunicacién interrumpidos, para acercarse, enfocar y trabajar
sobre la realidad de los conflictos de las mayorias. El absolutismo, el colonialis-
mo y el autoritarismo se habian distanciado de éstas hasta el punto de dificultar
la necesidad de reconocerse entre un individuo y otro como partes integrantes de
un solo proyecto de vida en comun. El denominado Cédigo Napoleoén, fue un 21
glorioso intento del racionalismo para proponer respuestas y soluciones, incluso
en la América de Espana, Portugal y Francia. Pero el subdesarrollo y la pobreza

crean condiciones especiales; y las implantaciones juridicas, como ésta, pueden
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ser emocional y culturalmente traumaticas; y dar lugar a confusiones, malenten-

didos y equivocos, numerosos e inevitables.

Nuestras facultades o escuelas de derecho solo exhiben en su wrricula cursos
racionalistas, sobre leyes, c6digos y, quizas en el mejor de los casos, jurispruden-
cia. Los métodos por los que se ensefa estas fuentes se concentran en termino-
logia legal, conceptos, categorias, clasificaciones y métodos de razonamiento del
derecho; algunas escuelas afiaden las habilidades y destrezas requeridas, pero
desatienden el inmenso resto que constituye el problema de fondo. Aquel enfo-
que es el de casi todos los libros y articulos que se escribe, las leyes que promul-
gan los congresos, las constituciones y los fallos judiciales. Y ésta es la razon
subyacente, ademas de otras, de la desarticulacién, en nuestra region, entre justi-

cia, leyes y comunidades.

Contrariamente a lo que muchos piensan, el problema principal detras de esta
desarticulacion de leyes y justicia con las realidades no es ni siquiera la corrup-
ci6n —con lo enorme que ésta es—, ni la falta de capacitaciéon y conocimientos
—que también es grave—, ni siquiera el bajo nivel intelectual que algunos operado-
res de la justicia exhiben —problemas que no son, después de todo, tan dificiles
de solucionar—, sino un problema cultural muy serio, de incomunicacion, en el
que estan involucrados todos los actores sociales. En gran parte éste es tarea de
antropologos sociales, psicélogos sociales, comunicadores y facilitadores, inge-
nieros industriales, administradores y economistas. Es una Torre de Babel de
distintos lenguajes y formas de percibir la vida social, o una deficiencia en luci-
dez, de todos, para entender, sentir y ofrecer lo que traducido al lenguaje social,
econémico y politico se puede expresar con la palabra servicio, y que no es —en el

fondo— sino una de las muchas caras del amor.

Aunque, en cada comunidad, jueces, legisladores, usuarios y ciudadanos habla-
mos el mismo idioma oficial, usamos los mismos medios de comunicacion masi-
va, transcurtimos por los mismos caminos, escuchamos los mismos sonidos,
percibimos los mismos olores, vemos los mismos paisajes, disfrutamos de los

mismos deportes, y en general —aunque con variaciones y excepciones—, disfru-
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tamos del sexo con intensidad semejante, estamos en realidad tan distantes e
incomunicados unos de otros, como podrian estar una pescadora esquimal de un
policia suizo. A nivel mundial, en el subdesarrollo se trata de un conflicto entre
una cultura basada en la autoridad —y a veces, en el privilegio— y una cultura
basada en el servicio. Hasta ahora los tnicos intermediarios entre las diversas
"culturas" involucradas en los conflictos son los abogados. Sin embatgo, su for-
macion no los prepara en las destrezas requeridas para ello, ni creo que se piense
que deberian estarlo. Entre otras razones, debido a que por lo general el abogado
representa el interés de s6lo una de las partes, y esto despierta justificadamente
sospechas y desconfianza, que no son las mejores ayudas para mejorar la comu-

nicacién.

La sociedad civil puede contribuir de manera importante a corregir este egocen-
trismo cultural, este "autismo" del que sufren, en el ejercicio de su funcioén,
muchos legisladores y jueces; a llenar este vacio importantisimo que nadie esta
mejor calificado para cubrir. Dentro de una estrategia seria y de largo aliento
—que es la inica forma de construir con eficacia un futuro promisorio, dentro del
marco de las leyes y de la justicia— los diversos sectores de la comunidad deben
tomar, colectivamente dentro de cada sector, la iniciativa de dar cada uno el
primer paso para construir una relaciéon permanente con las autoridades, y no
so6lo con las personas que, efimeramente, ejercen la autoridad. Es con la interre-
lacion y el intercambio de experiencias que, desde hace siglos o milenios, se

comunican y enriquecen culturas y civilizaciones.

3. CONFLICTOS E INTERESES: APARIENCIAS Y REALIDADES

Para la instintiva preservacion de la vida animal en grupos de especies tan diver-
sas como mariposas monarca, cisnes de la tundra, delfines, ballenas grises, ce-
bras, y seres humanos, se hace indispensable desarrollar signos, cifras, coédigos y 29
convenciones grupales o sociales inventadas, que sirven de herramientas para
satisfacer necesidades basicas y elementales. Fuera de la satisfacciéon de esas ne-

cesidades no tienen existencia real, utilidad ni sentido. En la especie humana,
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algunas de ellas han alcanzado desarrollos notables como el lenguaje, las leyes o
las religiones. Notables como son, solamente tienen sentido por su conexioén
primitiva y original con los instintos y, en las sociedades arraigadas en un territo-
rio por la agricultura o desarrollo urbano, por los intereses. El lenguaje, como
herramienta para comunicar necesidades, emociones, sentimientos, pensamien-
tos e ideas organizadas; el derecho, para compatibilizar eficientemente intereses
en conflicto; y las religiones, para articular perplejidades, asombros, soledades,
sufrimientos incomprensibles y ansias indescriptibles de integrarse a la belleza y
armonia total del universo. Las herramientas, desconectadas de su utilidad, son
solo invenciones aéreas, apariencias vacias que desaparecen y desintegran sin las
realidades que les sirven de sustento. La gramatica, sintaxis, retorica y ortografia
por si solas no crean poesia; leyes, codigos y tribunales en sus deslumbrantes
estructuras formales por si solas tampoco resuelven conflictos reales ni produ-
cen justicia magicamente; ni los ritos, liturgias y dogmas restafian heridas, calman
sufrimientos, aplacan tristezas, secan lagrimas, consuelan soledades, ni ofrecen
amor, esperanzas o dan felicidad. Dentro del marco de este contexto es que hay

que acercarse al asunto de la justicia y de las leyes que le sirven de ayuda.

Nos cuesta trabajo enfrentar el hecho —constante en la vida personal, familiar,
comunitaria, econémica, politica, cultural, artistica y religiosa de todos los pue-
blos y en todas las épocas— de que los conflictos no son una patologia, o sélo una
parte de nuestras vidas, sino la esencia misma de ellas, asi como de las religiones,
las artes, las ciencias y de las civilizaciones mismas. Quién sabe, si también del

universo.

De otra parte, los origenes y rasgos de ciertas culturas y grupos sociales, a partir
de algin momento, desarrollaron la formacion de cierto pudor para reconocer
que nuestra conducta, siempre estd guiada por intereses. Este pudor no esta
justificado por ningin fundamento serio, claro y transparente, que sea facilmente
explicable. En todo caso, la eficiencia instintiva de las comunidades, tanto anima-
les como humanas, consiste en compatibilizar los opuestos instintos e intereses
existentes y armonizar los paralelos o confluentes, con el fin de que los indivi-

duos y las comunidades en todas las especies animales puedan desarrollarse a
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plenitud en paz, y tengan la libertad necesaria en su intento de alcanzar la felici-
dad y preservar la vida de la especie. En todo el reino animal, la especie humana
es, supuestamente, la mas desarrollada técnicamente y la mas civilizada en las
ciencias y las artes, pero, paraddjicamente, la menos eficiente en este intento de

sobrevivir sin destruirse a si misma, a diferencia de todos los otros animales.

Para encontrar y seguir el hilo que permitiera salir del laberinto del mar de con-
tlictos, dentro del cual es normal y saludable vivir para los individuos y para las
comunidades, se busco estrellas, soles y lunas, que son apenas presagios, intui-
ciones, palpitos, emociones, claridades adivinadas, anticipadas, pero confusas y
sin nombre todavia. En la religion judia, y otras, lo que hoy llamamos Dios no
tenfa nombre. Mas aun, estaba prohibido siquiera mencionatlo. Sin embargo,
habia necesidad urgente y apremiante de articular, alfabetizar y comunicar miste-
rios e ilusiones inefables, y asi "nacieron" "Dios", la "Justicia", el "Amor", la
"Paz", el "Paraiso" y otras nociones mas. Eran sobre todo eso, y sélo eso, estre-
llas polares, los mas altos suenos del ser humano o las luces que guian, alientan
y dan fuerza para avanzar hasta zonas desde donde se pueda divisar con mejor
claridad y nitidez el perfil exacto de las cosas, que no podiamos entender ni
expresar organizadamente. El suefio o ilusién mas grande es "Dios". Hay una
parte de "Dios" que comienza a intuirse y revelarse verbalmente en la ilusiéon de
la poesia y en una zona adn mas visible, que son las religiones organizadas.
"Dios", descifrado o descodificado en la "Justicia" y la "Paz", pata el mundo
politico, social y econdémico de todas las religiones principales del mundo, adopta
como forma los sistemas legales. De hecho, en momentos histéricos determina-
dos diversas religiones adoptan expresion y organizacion legales, sea en las leyes
de Manu o la legislacion mosaica. Incluso el Codigo de Hammurabi se promulga

inspirado y ordenado por Dios, y lo mismo ocurre con el Coran.

Aunque historicamente la elaboracion de las leyes llegd mucho después de quese 54
hubiesen desarrollado métodos establecidos para resolver conflictos, como re-
sultado o parte de las confusiones propias de la actualidad, gran parte de los
conflictos que se producen —por lo menos en apariencia— pretende ser encasilla-

do dentro del marco de alguno de los sistemas legales ya establecidos. En ese
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empefio, es muy frecuente perder la vision y percepcion de la realidad vigente, y
dejar de lado la nocién basica de que la unica utilidad y razén de las leyes en las
sociedades modernas es la de compatibilizar los inmensos, innumerables y diver-

sos intereses en natural y cotidiano conflicto.

Siendo asi que la inmensa mayoria de esos conflictos se resuelven casi impercep-
tiblemente en el transcurso de nuestras vidas —por vias como la urbanidad, el
protocolo y discusiones triviales o pasajeras—, s6lo los mas recurrentes y signifi-
cativos requieren ser analizados en detalle con la informacién adecuada y discu-
tidos en profundidad y con transparencia, a fin de armonizar las conveniencias
de los diversos grupos involucrados. Codigos y leyes no son sino la constancia
escrita de esta compatibilizacion, que siempre es especifica para cada caso, cada
pals y cada momento de la historia. Pero todas las leyes, por detalladas que parez-
can, son siempre, y por definicién, un marco abierto a multiples posibilidades. Y
es por eso que, no obstante su promulgacion, todavia queda espacio para un
numero importante de conflictos en nuestras vidas, que emergen y sobrecargan
los sistemas judiciales en todo el mundo. En China Populat, por ejemplo, hay
pendientes en este momento ante los tribunales 360 millones de casos. En la
India el numero es de alrededor de 50 millones. Hay culturas como la japonesa
que es muy poco confrontacional, y otras, como la de Estados Unidos de Amé-

rica, que es muy litigiosa.

En toda América Latina, y el resto del tercer mundo, se produce dos fendémenos
adicionales consistentes en: (a) la deficiente informacién existente sobre la reali-
dad y las caracteristicas de los problemas, y (b) la falta de recepcion y percepcion
por parte de las asambleas legislativas de la informacion subsidiaria que podtian
recibir de los grupos involucrados en cada situacién. Tampoco existe la capacita-
ci6én y el desarrollo de destrezas y habilidades para percibir, examinar, analizar,
relacionar, contrastar, coordinar, organizar hechos y realidades, a causa del exce-
sivo formalismo y de la desconexion de las leyes de su semilla original. Lamenta-
blemente, no se hace los esfuerzos necesarios para remediar estas deficiencias. El
resultado de eso es que, como los legisladores no conocen con suficiente preci-

si6n las dimensiones y rasgos exactos de los diversos intereses sociales en con-
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tlicto, las leyes no logran armonizarlos y compatibilizarlos de manera satisfacto-
ria; se convierte asi el acto legislativo en una especie de quiromancia disfrazada y
envuelta en una retérica densa y emocional. Desde la perspectiva juridica, la
diferencia entonces entre una sociedad subdesarrollada y una desarrollada es la
enorme distancia y el desajuste entre las leyes y la realidad. Este rasgo es comun
a Ucrania y Guatemala, a Gabén y Nepal, a Bolivia y Marruecos. En cambio, es

casi inexistente, o muy reducido, en Noruega, Nueva Zelanda o Suiza.

La forma mads a la mano y pronta para comenzar a salvar esta situacioén pasa, por
supuesto, a través de los sistemas judiciales. La Gnica utilidad y razén de éstos es
resolver aquellos conflictos que no llegan a solucionarse en nuestra vida diaria y
que las leyes tampoco llegan a resolver en forma satisfactoria. Este remanente de
conflictos es el que finalmente aflora ante los tribunales de justicia. Pero nues-
tros sistemas judiciales estan, asimismo, socialmente desajustados de la realidad
y funcionan por esa razén como autoridades formales y vacias, como poder

desembozado; ho como servicio.

Legisladores y jueces han sido educados y aculturados para quedarse en la exte-
rioridad y apariencia de ley y justicia. Por ello es que, periédicamente, cuando
surgen problemas, se cambia externamente todo y en el fondo no cambia nada,
debido a que los problemas no van por ese camino. Todos los cambios son
programados a corto plazo y —de lo observado por mi en trabajos de campo en
alrededor de veinte paises del mundo— esos cambios estan irremediablemente
condenados al fracaso. Los planes a mediano o largo plazo son usualmente des-
cartados como poco practicos y el resultado consiste en una legislaciéon nacional
cuya vigencia social en la poblacién es cada vez menot, y sistemas de justicia que
pueden tener estructuras logicas o de autoridad espectaculares, pero son social,

econdmica y politicamente ineficientes, con reflejos nulos o demasiado lentos

|88

9

frente a los grandes desafios.

Las crisis de la legalidad y de los sistemas judiciales no son sino infinitas e inter-
minables manifestaciones de este mismo desajuste estructural basico. Los cam-

bios legislativos que se podria llegar a hacer —al fin de un largo proceso y con una
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metodologia participativa y mejor encajada en la realidad— no son siquiera una
décima parte de los problemas de una reforma de la justicia. Sin ver el conjunto
del problema, no queremos enfrentar, por ejemplo, el hecho de que proporcio-
nalmente, en muchos de nuestros paises, tenemos mas jueces que Estados Uni-
dos de América, Alemania o Reino Unido, o el hecho de que, pese a la abundante
literatura sobre derecho procesal civil y penal, desconocemos casi totalmente lo
que realmente ocurre dentro de esos procesos. Esto implicaria recopilar infor-
macion que a los abogados no les interesa recoger y que sélo puede ser interpre-
tada por ingenieros industriales, socidlogos y economistas, entre otros. Sin em-
bargo, contar con tal informacion es solo el primer paso para obtener los prime-

ros resultados y cambios en un plazo de entre tres o cuatro afos.

3.1. Lajusticia como servicio

Para entender mejor la funcién de la justicia como servicio, deberfamos tener en
cuenta, a titulo de ejemplo, algunas observaciones recogidas en el trabajo de

campo:

(i)  Pedro Sanchez, propietario de un pequefio taller de reparaciéon de automo-
viles en un pais sudamericano ha solicitado un préstamo para ampliar su
negocio con garantia de una hipoteca. El banco rechaza la solicitud. El
presidente de la Asociacion de Bancos de ese pais expresa en una entrevista
que en su pais el proceso judicial, aun para ejecutar una hipoteca, es en la
practica tan engorroso, dilatado y costoso, que los bancos han adoptado la
politica de otorgar préstamos solamente dentro del reducido circulo de
amistades, familiares, coterraneos o miembros de sus clubes o asociaciones,
que les merecen confianza. "Hacemos esto, dice, a pesar de que desde el
punto de vista de los negocios, nuestro interés serfa otorgar préstamos para
toda operacion razonable e interesante que nos presentan. De esta manera

ellos y nosotros podtiamos crecet; pero no podemos";

(i) Federica Koychevska, una técnica que ha comenzado a instalar una peque-

fla empresa en un pais de Europa central, quiere tomar un seguro para
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protegerse, ella y su familia, de riesgos inesperados, y de esa manera poder
invertir sus ahorros con mayor confianza. Sin embargo, la prima que cobra
la compania de seguros es tan prohibitivamente alta que ella tiene que re-
nunciar a su intento. Cuando lo entrevisto, el presidente de la compania de
seguros se queja porque su empresa no esta creciendo como los accionistas
esperaban, debido a que no puede reducir el precio de sus primas, en razoén
del alto costo y las demoras que sufren cuando, después de pagar un seguro
por un accidente, tratan de recuperar judicialmente la indemnizacién de los

responsables del dano;

(i) en un pafs del sudeste asiatico, Sarv Macaya ha estado buscando empleo,
sin éxito, durante mas de un afo, para poder pagar sus estudios y casatse
con la muchacha de la que esta enamorado. El presidente de una empresa
estadounidense que ha invertido en ese pais expresa, en un seminatio regio-
nal de inversionistas, que su compania quisiera hacer nuevas inversiones
por una suma equivalente a, por lo menos, 50% de su capital y crear asi
muchos nuevos puestos de trabajo y, al mismo tiempo, aumentar sus ganan-
cias; pero el directorio de la empresa no lo aprueba, entre otras razones,
debido a la falta de confianza y de credibilidad en la independencia, eficien-
cia y eficacia del poder judicial para hacer cumplir los contratos, proteger la

propiedad, recuperar deudas y compensar dafos causados.

La mayor parte de los habitantes, y hasta muchos de los abogados, de un pais
dado no perciben el efecto invisible que tiene un sistema judicial ineficiente y
mal organizado, sobre la vida diaria, las expectativas y esperanzas de cambio y la
justicia social de la mayor parte de nosotros. Sin embargo, hace un tiempo que
economistas como Douglas North o Hernando Soto vienen llamando nuestra
atencion hacia el hecho de que crecimiento econdémico, comercio e inversion
dependen en muy alto grado, al mismo tiempo que de un aumento en las oportu- 3¢
nidades, de la reduccion de los costos de transaccion y de una distribucion mas
justa y equitativa de la riqueza en la sociedad, asi como del ambiente creado por
el sistema legal y por las instituciones que lo aplican y hacen efectivo. Esa es la

razén que movid al Banco Mundial, décadas atras, a proponer la creaciéon del
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Centro Internacional para Disputas Sobre Inversiones (ICSID), como alternativa
a los tribunales nacionales y, mas recientemente, a emprender el programa de
apoyo a la reforma legal y judicial en América Latina, Asia, Africa, y Europa

Central y Oriental.

Al abordar el avién que me debia conducir hace un tiempo a un pais de Europa
Oriental me crucé en el pasillo de la nave con el capitan. Al arrimarme a un lado
para dejarlo pasar le dije: "Pase usted primero, porque sin usted la nave no puede
volar". A lo que el me contest6: "Pase usted primero, porque sin los pasajeros el
avion tampoco puede volar" . Esa ocurrencia, simpatica aunque sin mayor im-
portancia, volvié a mi mente pocos dias después, cuando en el pais de mi destino
tomé un vuelo interno en una compafifa local. El avion llevaba ciento setenta
pasajeros y mi asiento estaba en la primera fila. Cuando me levanté para ir al
lavabo frente a mi, la asistente de vuelo me informé que ése era exclusivamente
para la tripulacion y que el lavabo para los pasajeros era el de la parte posterior
del avion. Ademas de esto, al llegar el avién a nuestro destino, mientras la nave
carreteaba hasta el estacionamiento, una voz nos informé por los parlantes que
ningun pasajero deberia dejar su asiento hasta que la tripulaciéon hubiera abando-

nado completamente el avion. Y asi tuvimos que hacerlo

De todos los aspectos que observé durante cinco semanas en ese antiguo pais
socialista, en el que estuve trabajando sobre su administracion de justicia —y
conversando, para ello, con jueces, funcionatios, abogados y usuarios—, ninguna
ilustracion refleja mas graficamente, que el trato en el avidn, el contraste de
perspectivas que existe en practicamente todos los sectores de ese Estado, en
oposicion a paises de Europa Occidental, Estados Unidos y algunos del sudeste
asiatico. Porque en los dos casos el avion cumpli6 su cometido de transportarnos
salvos a nuestro destino. Los dos aviones reunieron las condiciones reglamenta-
36 rias de seguridad e higiene, y en los dos viajes la comida estuvo caliente. En el
primer caso, sin embargo, senti que los pasajeros fuimos el objeto central de la
atencion de la compafia. En el segundo caso senti que la compafiia y la tripula-
ci6én nos estaban haciendo a los pasajeros el favor de dejarnos viajar, a cambio de

no que mortificaramos demasiado. En una economia abierta de mercado, no es
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dificil suponer cual entre estas dos companias seria elegida por un pasajero pro-
medio, si tuviera la opcién de hacerlo. Y no es dificil suponer, tampoco, cual
podra ganar mas facilmente nuestra confianza. En el caso de la justicia, la alter-

nativa disponible puede ser otro tribunal o sistema, pero también la violencia.

Aunque en ambos casos se cumpli6 y aplico la ley, la actitud del capitan de la
primera nave es el producto en un enfoque de servicio en el que el usuario, el
consumidor y el contribuyente son el centro alrededor del cual gira el sistema. En
la segunda nave, el centro del sistema alrededor del cual gira todo lo demas es la
tripulacion, la autoridad. La proyeccion de la diferencia de actitudes es de mucho

mayor alcance de lo que se percibe en una primera mirada.

En otros paises del tercer mundo —a diferencia de los antiguos paises socialistas—
la cultura de autoridad no esta tan fuertemente presente, pero se acompafia de
una distorsion en la que, si bien el discurso tedrico, politico y legal proclama un
postulado de servicio, la aplicacion practica del sistema trasluce la supervivencia
del papel central e influyente de la autoridad y del poder. El resultado practico
consiste en que se facilita el acceso al servicio o al mercado, principalmente, a un
grupo privilegiado. En este grupo, la mayoria de los actores con capacidad de
liderazgo no toman conciencia ni advierten las carencias y limitaciones de la
situacion real. Esto ocurre en particular con la funcién social de la ley y de los
tribunales de justicia, oscurecida frecuentemente por una espesa neblina de for-
malismos, ritos, formulas rutinarias y postulados abstractos. Y todo esto, para
hacer dificil la transparencia de las acciones, la aplicacion efectiva de la ley, la
rendicion de cuentas por la responsabilidad personal de los actores y para mante-
ner asi un sistema de privilegios. En diversos grados, esta situacion se encuentra
con mucha frecuencia en América Latina, en algunos paises asiaticos y en gran

parte de Africa.

En una conversacion con el juez Anthony Kennedy de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos y el juez Roger Warren, presidente del Centro Nacional de Cortes
Estatales de ese pafs, mencioné mi inquietud por llegar a comprender lo que cons-

tituye la raiz de esta cultura o actitud de servicio. Kennedy mencioné que el asunto
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habia merecido la atencién de Tocqueville, quien atribufa esta cultura o actitud
de servicio —en el caso concreto de Estados Unidos— al espiritu de los primeros
colonizadores de esta region que, al llegar al nuevo mundo, buscaban romper sus
lazos con Europa y desvincularse de todo lo que significaba la vida en sociedad
y los valores politicos de la metropolis colonial. La necesidad de sobrevivir en un
medio hostil, dificil y agresivo los hizo cohesionarse y depender con mayor in-
tensidad de la ayuda y de los servicios de unos para otros. Observé el juez Ken-
nedy que habia pueblos muy religiosos que, sin embargo, carecian de esta cultura
o actitud de servicio practico. Warren, por su parte, opind que es el espiritu de
competencia el que origina la actitud de servicio. La competencia con otros nos
obliga a no encerrarnos dentro de nosotros mismos y a salir al encuentro de los
demas. Nos contd que en los cursos para jueces que su institucién organiza le
gusta preguntar a éstos qué harfan sia cien metros de su juzgado o corte hubiera
otro con la misma jurisdiccién y como se las arreglarian para no quedarse sin

trabajo.

La versiéon mas difundida y tradicional sobre la funcién de los jueces es que ésta
consiste en la aplicacion e interpretacion de las leyes de una manera razonable-
mente predecible. Esto es correcto y cierto, pero al mismo tiempo incompleto y
parcial hasta el punto de distorsionar radicalmente la funcién judicial. De la
misma manera, se podria argumentar, sin faltar a la verdad, que la funcién de los
bomberos es sostener mangueras con agua, la de los médicos recetar productos
farmacéuticos, y la de los arquitectos dibujar planos. En sentido lato, se puede
afirmar que la aplicacion de las leyes es una funcién intrinseca de practicamente
todos los funcionarios publicos: guardias de transito, agentes de aduana, funcio-
narios ministeriales, acotadores de impuestos y, también, de los jueces. La inter-
pretacion de las leyes, por otra parte, es tarea de los juristas, académicos, aboga-
dos con imaginacioén, estudiosos y estudiantes, ademas de los jueces, por supues-
to. Sin embargo, en la cultura popular la imagen ideal del juez es la del rey Salo-
moén, quien ante dos mujeres que se disputaban la maternidad de un hijo, ni
interpretd ni discernio cudl ley era aplicable sino que encontr6 otro método para

administrar el conflicto y para solucionar la controversia. En los modelos clasi-
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cos de la literatura espafiola y de la inglesa, tanto Cervantes como Shakespeare
disenan arquetipos de justicia basados no en la ley sino en algo situado mas alld
de las normas. Y sila justicia es un servicio que el Estado presta a la sociedad, es
aconsejable y practico escuchar a los usuarios acerca de qué clase de servicio

necesitan y esperan recibir.

Aplicar e interpretar la ley es una tarea intelectual que, con toda la dificultad y el
esfuerzo que pueda requerir, no es sino una parte, y ni siquiera la que ocupa los
mayores esfuerzos y el mayor tiempo de la gran mayoria de los jueces. Del anali-
sis de la distribucion del tiempo y organizacion del trabajo de los jueces en Ar-
gentina, Pert, Bolivia, Ecuador, Venezuela, México, Egipto, Indonesia, Alema-
nia, Albania, Polonia y Rusia —con base en entrevistas personales o realizadas por
colegas—, la parte dedicada a la aplicacién e interpretacién de las leyes tiende a
ser relativamente reducida. Entrevistas sostenidas en los tribunales ingleses, asi
como con jueces estaduales y federales en Estados Unidos me han llevado a la
misma conclusioén. Lo mismo ocurre con quienes realizan funciones semejantes
a las de un juez, como son arbitros, conciliadores y mediadores. En el Pert, los
jueces de mayor aceptacion en la comunidad son los que han recibido menor
capacitacion formal en el estudio de leyes y jurisprudencia: los jueces de paz.
Experiencias semejantes encontré con jueces no profesionales en las comunida-
des Zult y Xhosa en Sud-Africa y en las reservas indias de Tsleta y Taos en

Nuevo México.

En un estudio que me encomendé la Escuela de Derecho de la Universidad del
Estado de Louisiana sobre la Discrecionalidad Judicial en el Derecho Civil, que
también tiene validez, mutatis mutandss, en cualquier pais de los que siguen el
derecho romano-civil, encontré que aun dentro del marco de un cédigo civil, la
facultad discrecional de los jueces es mucho mayor de lo que es tradicionalmente
reconocido por los propios jueces. Porque lo que pretende hacer la ley es solo 3¢
construir los escenarios dentro de los cuales se pueden enmarcar los conflictos;
sefalar los linderos de las diferencias. El1 mas positivista de los juristas del siglo
veinte, Hans Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho, senala que la ley es sélo "un

marco de posibilidades".
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Parte importante del problema consiste en considerar la ley como modelo de
conducta en lugar de concebirla como transaccion de intereses activos en con-
flicto. Si bien la vida al margen de la ley puede llevar a la gente a su desgracia y a
la de sus familiares, qué pobre y qué triste es una vida modelada solamente en la
ley. Qué bueno que Socrates, Colon, Marco Polo, Newton, Copérnico, San Juan
de la Cruz, Cervantes, Bach y todos aquéllos que por diversas vertientes han
contribuido al caudal del bienestar y la felicidad del mundo, no tomaron la ley
como meta sino como camino. Cuando a Jesus de Nazaret se le interrogd acerca
de si era licito hacer obras de bien mediante trabajos en el dia sagrado, reservado
por la antigua ley para el culto a Dios, contestd que la ley habia sido hecha para
servir al hombre y no el hombre para servir la ley. Todo esto no esta muy distante
de la doctrina de los s#fis islamicos en la Edad Media, para quienes la ley no es

sino un medio, pues el verdadero modelo esta al otro lado de los textos.

La ley no es mas modelo de conducta, que un campo de futbol modelo de un
partido, una pista de baile de una danza moderna, o un escenario de teatro mode-
lo de un drama. La funcién del juez consiste, entonces, en aclatrar las discusiones,
ordenar los argumentos, investigar la veracidad de los hechos aducidos; estriba
en apreciar los documentos, escudrifiar la verdad detras de las lagrimas, los ges-
tos dramaticos, la ira de las partes y de sus testigos, organizar eficiente y econoé-
micamente el orden del proceso y desactivar —a riesgo de perder su paz y hasta su
vida interior— las crisis que le presentan las partes de un conflicto. Y esto lo hace
negociando posibilidades, planteando alternativas, ejerciendo sus facultades y
haciendo uso de su poder discrecional. Porque la funcion del juez, a diferencia
de la que realizan los otros actores legales, es, esencial y primordialmente, la de

solucionar pacificamente controversias.

La autoridad de la que el Estado lo inviste, la profusién de normas que los
4Q legisladores le ofrecen, la asistencia que los otros profesionales le brindan, los
recursos —pocos o muchos— que lo respaldan, no tienen otra finalidad que la
solucion de los conflictos que la sociedad le presenta. La ley es s6lo uno de los

elementos que lo ayudan.
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Esta funcion esencial es necesaria en toda sociedad; de manera especial, en eco-
nomias en transicion, ya sea de un sistema estatal centralizado a una economia de
mercado, o de un sistema cerrado y de privilegios a una economia abierta de libre
competencia. En ambas, las diferencias entre ley y realidad son tan grandes que
solo el juez, con todos los recursos a su alcance, puede enfrentar el desafio que le
presentan las diarias contradicciones y resolver conflictos dentro del marco de
unas leyes desajustadas, en el tiempo o las circunstancias, con la realidad. Su

respuesta al desafio es crucial. Mas adelante volveremos a referirnos a este tema.

La vision de la administracion de justicia como esencialmente de aplicacion e
interpretacion de las leyes, acompanada de la creencia de que las leyes son una
prerrogativa exclusiva del Estado, conducen a la peligrosa ilusion de que la justi-
cia es un monopolio del Estado. Un monopolio, en lugar de un servicio que el
Estado brinda a la comunidad para satisfacer necesidades no sélo indispensables
sino hasta cierto punto previsibles e inevitables, y que lo presta en competencia
con otras fuerzas sociales. Es decir que, cuando el Estado no provee las normas
que sirven de marco, la propia sociedad genera normas que regulan la conducta.
La literatura sobre el papel de la costumbre y de los usos mercantiles, en la vida

antigua y moderna, es abundantisima.

Quienes sufren de la alucinaciéon del monopolio estatal de la justicia estan dis-
puestos a aceptar, académicamente, que si el Estado no cumple con su funcién
de proveer un servicio eficiente de solucién de conflictos nadie mas lo va a hacer.
St salimos de las bibliotecas para mirar a nuestro alrededor, veremos coémo en el
mismo instante en que un sistema judicial comienza a funcionar en forma inefi-
ciente, la sociedad espontaneamente produce una o mas soluciones alternativas.

Esto se comprueba a lo largo y a lo ancho del mundo.

Un grado mayor de erosiéon lo constituyen las multiples variedades de justicia
informal estudiadas por Hernando de Soto (1985) y José Matos (1984) en Pert,
Kenneth Karst (1971), Rogelio Pérez Perdomo y Pedro Nikken (1979) en Vene-

zuela y Keith S. Rosenn (1984) en Brasil, que también se reproducen en Filipinas,

41

Egipto, Albania, y en Africa, abarcando en sus modalidades mas tranquilas el
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comercio, la propiedad y disputas familiares, y en las mas violentas el lincha-
miento y la justicia por mano propia contra violadores y ladrones. Es sorpren-
dente lo poco que se ha aprendido al respecto desde que el fenémeno fuera
presentado por primera vez en la literatura espafiola por Lope de Vega y en la
inglesa en dos de las obras de Shakespeare. Siempre que el sistema falla, la socie-
dad inmediatamente encuentra formas alternativas de satisfacer las necesidades

de obtener justicia.

En Egipto, Indonesia, Polonia, Albania y Rusia se dan otras modalidades mas
complejas, debido a la ineficacia del sistema en la ejecucion de las sentencias.
Obtener una sentencia final y firme no es sino la mitad o tercera parte del camino
legal. Como resultado, han surgido infinidad de "agencias de cobranzas", mane-
jadas por matones que cobran deudas a la mala. Segin fuentes entrevistadas en
circulos comerciales y forenses, un deudor moroso en Yakarta puede encontrar
una noche en su dormitorio una cesta de viboras o una caja de aranas. Quien no
paga sus deudas en Cairo o Alejandria puede despertar una mafiana con el ruido
de un ladrillo que ha hecho afiicos el vidrio del parabrisas de su automévil. En
Rusia, la mafia se ha formalizado, porque para "operat" los "cobradores" requie-
ren la existencia de un fallo judicial firme, aunque no siempre es asi. En 1995
hubo en la Federaciéon Rusa 36 atentados contra banqueros, 18 de cuales cobra-
ron victimas. De manera que el monopolio estatal de la justicia es s6lo una ilu-
sion y el sistema judicial libra constantemente una encarnizada y, para muchos,
invisible batalla con otras fuerzas sociales que en el momento menos pensado lo
pueden convertir en una institucion irrelevante. Todo esto, sin siquiera tenet que
mencionar el problema de la corrupcion, que es el que mas ocupa el discurso de
los politicos, los titulares de los diarios y que para muchos es el Gnico problema
de la justicia. Lo mas grave es que, aunque todos los jueces fueran probos e
ilustrados, parece como que se hubiera perdido la brijula de adonde se quiere ir

y de qué se trata, en realidad, este asunto de la administracion de justicia.

Quien quiere cobrar una deuda impaga, recobrar la reparaciéon de un dafio, prote-
ger una propiedad o un derecho, o ejecutar un contrato deberia recurrir a los tribu-

nales de justicia con la misma confianza y seguridad con la que descuelga un telé-
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fono para hacer una llamada, gira un cheque para que el banco en que tiene sus
depésitos lo pague, o llama a un taxi para que lo traslade a otro lugar. Para un
habitante promedio, las expectativas en cualquiera de estos casos no revisten sino
la normal incertidumbre que rodea el resto de nuestras vidas. Con la solucion de
conflictos a cargo del Estado, muchas veces, en lugar de que los actores del sistema
legal asuman sus funciones de servidores —pero, atencion, no de burdcratas— a las
ordenes de la sociedad, se ha creado una espesa retérica en que la simbologia
religiosa, docente, martirologica, ritual, protocolar y solemne, no permite percibir
tanto los excelentes seres humanos que cumplen a conciencia y ejemplarmente su
tarea, como el numero de funcionarios rutinarios, sin vocaciéon de servicio, sin
voluntad de satisfacer una necesidad publica, que se refugian en la mas pedestre,
carente de imaginacion y timida relacion con los textos legales, olvidandose de que

el Gnico objeto de las leyes es servir y proteger al ser humano.

Aun en un escenario en el que no hubiera demoras y no se produjera ningan
caso de corrupcion, hay otra circunstancia frecuente que frustra el que se pres-
te el servicio de resolver conflictos. En estos casos todo el despliegue y movi-
miento de la maquinaria judicial sélo produce la aplicacion e interpretacion de
la ley en una forma razonablemente predecible, docta y fundada, que sin em-
bargo no causa ningun impacto real en las partes que litigan ni, por cierto, en la
sociedad. Dos ejemplos ilustran esta pérdida de perspectiva. Uno es el caso del
pago de deudas en una economia inflacionaria. Cuando los procesos son dila-
tados y el interés legal aplicable al caso es diminuto, comparado con la tasa
inflacionaria, la decision judicial de ligar el pago no al valor real de la deuda
sino al nominal, alienta el incumplimiento, al ser mas rendidor para el deudor
mantener su dinero depositado en un banco ganando intereses mayores. Todas
las citas de autores de la antigliedad y de paises destacados por el desarrollo
juridico, toda la sabiduria académica y toda la sapiencia y brillantez literaria del
mundo, no pueden convertir esa pieza judicial en un fallo efectivo. Este fené-
meno se produjo en la crisis inflacionaria en algunos paises latinoamericanos,
mientras que en otros —como Brasil, Argentina y parcialmente Venezuela— se

reaccion6 adecuadamente.
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El segundo ejemplo es el pago de indemnizaciones en juicios por dafios y
perjuicios. Los fallos son correctos en la interpretacién y aplicacién de la ley,
pero los montos diminutos otorgados a los demandantes por incumplimiento
de contratos, danos a la propiedad, a la salud y aun la pérdida de la vida misma,
no estimulan el intercambio, ni alientan la inversion. LLos montos diminutos
otorgados en los fallos, al mismo tiempo que resultan irrisorios y contribuyen
al desprestigio social de la justicia, alientan la practica distorsionadora del fo-
rum shopping, por el que, en el campo internacional, los demandantes avezados
demandan en multiples jurisdicciones, buscando la que tenga posibilidades de
otorgar montos indemnizatorios mayores. Ademads del conocido caso Bhopal
de la India, varios grupos demandantes de América Latina han presentado sus
acciones contra empresas mineras o petroleras estadounidenses en tribunales
de ese pais, debido a que no importa cuan grandes sean los dafios, en muchos
tribunales de América Latina el monto de las indemnizaciones no sera equiva-

lente al dafio real.

En la administracién de justicia, la calidad del servicio depende principalmen-
te, por una parte, de los instrumentos, las herramientas o el equipo que se le
facilita al servidor para cumplir su tarea; y de la otra, de que el servidor entienda
su mision frente al usuario y la contribucién que debe ofrecer a la sociedad en
que le toca desempenarse. Acerca de esto ultimo es imprescindible que el juez
tome conciencia de que no es un simple burdcrata, mecanico aplicador de los
textos legales, sino uno de los lideres que, dia a dia y caso a caso, va moldeando
la estructura de la economia, la politica, el comercio, la familia, el individuo y la
paz de su comunidad. La responsabilidad del futuro corresponde no sélo a los
politicos sino depende de manera principal de como se desempefian los jueces de

un pafs.

44  Cubrir el hiato entre ley y realidad, y ejercer toda la gama de facultades discrecio-
nales de que goza, es la mision del juez para cumplir con su funcién de resolver
conflictos. Nos queda, entonces, la pregunta: ;:Cémo y hacia déonde? Me aventu-
ro a dar una respuesta personal, basada en lo que he vivido y en lo que he visto

u oido de jueces sabios a los que he podido escuchar y de los que he aprendido.
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El juez debe tener clara conciencia de que su misién requiere, primero, no sélo
conocet, sino entender la ley para poder resolver los conflictos. Muchos aboga-
dos repiten con frecuencia que el juez no debe ser tampoco un politico, sino un
técnico. Creo que un juez debe tener una concepcion politica de la sociedad en
que vive y trabaja, y de los valores permanentes que mantienen cohesionada a
su comunidad, y debe trabajar y luchar por defender esos valores. Un juez debe
ser lo suficientemente inteligente, culto y acucioso investigador para interpre-
tar de la vida que lo rodea y de su circunstancia, el sentido de la opinion publi-
ca de su pafs y de su tiempo. No la opinién del publico, que cambia muy
facilmente y puede oscilar de un extremo al otro, sino de los valores e intereses
permanentes que se encuentran en los cauces mas profundos de los individuos
y de los pueblos. Las creencias religiosas, éticas y economicas; el amor a la vida
y la libertad; el rechazo a las discriminaciones y desigualdades injustas; el deseo
de la paz y el deseo de desarrollarse, entre muchos mas, son ejemplos de una
fuerza social que evoluciona y se transforma con el tiempo y varia de pais a
pals. Esta opiniéon es muchas veces invisible en gran parte de los medios de
comunicacién, pero esta presente en la conciencia de los individuos, en los
lazos que unen a las familias, en la libertad civilizada con que se discute en las
universidades, en los programas y planes que se debaten en los partidos politi-
cos, camaras de comercio, sindicatos y asociaciones culturales. Esta fuerza,
cuando se canaliza, es la que determina y forja la historia y constituye una

avalancha incontenible.

El juez, en este sentido, debe ser, ademas de jurista, un lider que interpreta la
opinién puablica de su comunidad. No todos los dias puede un juez escribir un
tallo como el de Brown versus Board of Education, que sin cambiar la Constitu-
cién o las leyes de Estados Unidos, terminé con la segregacion racial en las
escuelas publicas en ese pais; sin embargo, es esa forma de entender la magis-
tratura judicial la que debe servir de inspiracion. Asi, el juez debe interpretar y *
seguir la opinién publica, y, a veces, con una ligera pero valiente y decidida

presion, ayudar a datla a luz.
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3.2. Gobernabilidad y sistema judicial

Para el ciudadano comun y corriente —carente de poderosas influencias o de
recursos suficientes— el sistema judicial, a pesar de sus innumerables defectos y
limitaciones, sigue siendo la opcién menos mala frente a un atropello o a la
violacion de un derecho. Aun para el poderoso y afluente que resuelve sus pro-
blemas en forma directa a través de sus contactos o de su solvencia, y hasta
presume de evitar litigios judiciales, las deficiencias de los sistemas judiciales
tienen una gravitaciéon decisiva sobre sus asuntos y lo afectan mucho mas de lo
que sospecha, en costos invisibles y de transaccion. La efectividad del servicio es
generalmente notada sélo por los interesados directamente afectados; no obs-
tante, a mediano o largo plazo afecta a toda la comunidad. En este aspecto, la
participacion de la sociedad civil para supervisar el trabajo de los tribunales es

esencial.

El sistema judicial es, pese a todo, el tubo de ensayo donde se pone a prueba la
viabilidad de todas las politicas, de todas las leyes, de todas las decisiones y actos
ejecutivos o legislativos, y la conducta de los particulares. En un tiempo u otro,
tarde o temprano, la fuerza de gravedad de los acontecimientos y de la historia se
empoza en este destartalado y desvencijado poder del Estado. Ello no obstante,
sorprende comprobar que, cuando se han realizado diferentes encuestas sobre
las causas de la falta de gobernabilidad en los paises, el sistema judicial ni siquie-
ra ha sido considerado como una de las posibles causas. El diagnéstico implicito

parece ser que mds que negativo: la justicia es irrelevante.

Cuesta un trabajo enorme, y nos resistimos a salir de nuestra desorientacién y
hacer algo serio para resolver los problemas de la justicia, porque siempre hay a

la mano otras soluciones mas rapidas y faciles, aunque cada vez resulten ser
enmendaduras de corto plazo. La primera reaccion tipica ante una crisis es la

46 . . . o L .
. incontinencia legislativa de codigos, leyes, decretos y resoluciones. Ello es resul-
tado de pensar que la gobernabilidad es un problema de autoridad y carencia de
leyes, en lugar de constituir uno de estandares, de servicio y de eficiencia social

de las leyes; de liderazgo de los jueces; de la participacion de la comunidad, y de
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elevar nuestros niveles de desempefo para hacerlos compatibles con la globali-
zacién que vivimos en derechos humanos, en la inversion y el comercio, en la

dignidad de la familia y en la proteccién contra el crimen.

El problema estriba en pensar que las leyes pueden resolver todo. Una de las
recomendaciones que se puede hacer, a este respecto, es que los Congresos cele-
bren audiencias publicas en todo proyecto de ley de importancia econémica,
social o politica. En paises con carencia de informacion y estudios técnicos se-
rios en tantas materias, el dialogo con los interesados y la confrontacion de opi-

niones informadas son esenciales.

La contradiccion entre la ley y la realidad ya dej6 de ser un mero accidente cit-
cunstancial de coyuntura para ser promovida a rasgo caracteristico y endémico
en nuestra cultura civica: es la forma normal de convivir y de juzgar las cosas.
Hay una sola excepcion para esta forma de vivir, que reside en el sistema judicial.
No se trata, sin embargo, de un mérito del sistema o de nuestros jueces, sino de
una caracteristica de la topografia del problema. Ante las contradicciones, el
Legislativo puede escoger la ley, y el Ejecutivo la realidad, y ambos seguir adelan-
te; pero al sistema judicial la contradiccion le golpea frontalmente en la cara,
como un pufietazo en la nariz. Si los jueces dejan de ser simples burdcratas y
logran asumir el liderazgo a que estan llamados, pueden constituir la principal
y mas alta esperanza para tender, casi inadvertida y calladamente, un puente so-

bre el abismo.

Ese no es el tnico problema. A diferencia del Ejecutivo y del Legislativo, el
sistema judicial no tiene un electorado ni fuerzas politicas activistas que lo res-
palden. Lo que puede ser una ventaja en muchos casos puede resultar también su
debilidad ante las presiones de ambos poderes y de otros sectores. Para defender
la independencia de los jueces, necesaria para resistir tales presiones, se ha dise-
flado dispositivos que tratan de construir murallas que los aislen o protejan de 4
los peligros, ignorando que la independencia no es una virtud que se protege

desde fuera sino que se construye por dentro de las conciencias. El ambiente

natural en el que los jueces trabajan son las presiones y la especialidad en la que
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en realidad deben ser expertos, mas que la jurisprudencia, es la de desactivacion
de crisis y solucion de conflictos, dentro del marco de la ley. Desde esa premisa

hay que construir métodos para nombrar, capacitar, promover o destituir jueces.

La gobernabilidad no es en dltima instancia un problema de autoridad sino de
eficiencia y servicio. Se necesita una gran falta de percepcion para eludir la res-
ponsabilidad, pensando que la administraciéon de justicia no es parte del gobier-
no de un pais. Mejorar la cuota de gobernabilidad del pais que corresponde al
sistema judicial requiere de un programa de varios afios y que comprenda la
eficiencia social de la ley, ademas de cultura de servicio, capacidad de liderazgo y
compromiso de participacion, por parte de los jueces. Ademas, requiere del con-
trapeso y control reciproco de las tres ramas del Estado y de la participacion
decisiva de la sociedad civil. La tarea judicial en este equilibrio de poderes es,
respecto de cada caso frente a los tribunales, reconocer —entre la maleza de las
argucias de los jurisconsultos y de la forzada manipulacion de las leyes— las faccio-
nes auténticas de los valores forjados por la comunidad a través de sus partidos
politicos, escuelas y universidades, asociaciones, gremios y sindicatos, creencias
religiosas y conversaciones en el seno de las familias, que constituyen su identidad
y fuerza de cohesion, y la verdadera garantia de un futuro con paz y libertad;

valores reflejados en la opinién publica.

3.3. Laeficiencia social de las leyes: como ganar credibilidad y prestigio
entre albaniles, mecdnicos, carniceros, coredgrafos, oculistas,
fisicos nucleares, etc.

Cuando 10% de la poblacién de un pais desobedece o ignora una ley, es un
problema de aplicacién de la ley. Pero si el grupo que desobedece representa
40% 6 50% de la poblacion, entonces se trata ya de un problema distinto, de
4A8 eficiencia social de la ley, que no puede ser solucionado sélo con la accién de la
policia y las sanciones de los tribunales, sino que requiere un enfoque distinto y
adecuado. Esta situacioén representa, en el umbral del tercer milenio, el desafio

mas grande que los sistemas legales de América Latina enfrentan y que debemos
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solucionar con el fin de crear un ambiente favorable para el comercio, las inver-
siones, el desarrollo, la expansion de los mercados, la integracién en una econo-

mia global y una democracia estable y eficaz.

El gran dafio que los gobiernos y sistemas legales autoritarios y elitistas han
causado en la region es haber estado alimentando una cultura de indiferencia y
escepticismo sobre la ley, acerca de la cual se cree que nada puede ser cambiado,
excepto por el gobierno como un regalo paternalista, o a través de la violencia y
la fuerza. De este modo, las leyes son acatadas formalmente pero sectores impoz-
tantes de la poblacion tratan y encuentran modos de dejar de lado los objetivos
reales de las leyes, rompiendo su racionalidad monolitica, ya sea mediante la
corrupcion o la inercia. Este sindrome, si bien estd enraizado profundamente en
muchas partes de nuestra América, no esta limitado a ella. Naciones en Asia y
Africa también sufren de los mismos sintomas. Y la misma situacién se ha exten-
dido a muchos paises de Europa central y del este, en la transiciéon de economias

estatales hacia un mercado competitivo y abierto.

En la mayor parte de estos pafses cuando es necesario hacer una nueva ley, la
mayor dificultad es que no hay suficiente informacién sobre el tema a legislar.
No hay estadisticas, no hay estudios, no hay analisis previamente realizados, nin-
guna otra informacién. De hecho, éste es uno de los sintomas de la falta de
desarrollo. Sin embargo, los legisladores, los asistentes de investigacion, los con-
sultores o los expertos internacionales y nacionales tienen una herramienta a la
cual recurren frecuentemente —aun cuando no hagan siempre uso de todas sus
posibilidades y recursos ni utilicen lo mejor de ella— el derecho comparado. Siun
legislador no tiene suficiente informacién sobre los hechos y no puede percibir la
realidad en una medida satisfactoria, entonces, una ley extranjera, una ley modelo
uniforme o inclusive un tratado internacional, se convierte en fuente de inspira-
ci6n. A ese ingrediente le podemos agregar la doctrina legal extranjera con toda 49

su sabiduria y sus conocimientos.

Como resultado de esta practica, los paises subdesarrollados tienen las mejores

leyes que el dinero puede comprar. Como alguna vez dijo un profesor belga,
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refiriéndose a las leyes del proceso civil: "los mejores codigos procesales civiles
del mundo estan en Latinoamérica". Y durante los debates en Estados Unidos
sobre el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, a todos los que se
opusieron porque México no prestaba tanta atencion al medio ambiente como
ellos pensaban que deberia, la respuesta fue que las leyes mexicanas sobre el
medio ambiente eran, quizas, aun mas completas que las de Estados Unidos, y
no tenian nada que aprender al respecto. Aun asi, en ambos ejemplos hay algo
que no esta bien. Un elemento importante falta. Una chispa de vida que no ha
sido convocada. Y lo mismo pasa con los codigos civiles y comerciales, leyes
antimonopolicas, constituciones, reglamentos que regulan el funcionamiento de

restaurantes y muchas normas mas.

Es 1util explorar algunos aspectos de este fenémeno, tal como es percibido prin-
cipalmente desde la experiencia latinoamericana, y comprobar la coincidencia de
esta experiencia con las observadas en otras partes del mundo. Debemos pregun-
tarnos cual es el comun denominador en todas ellas, que no deberia ser dado por
descontado ni deberia ser dejado de lado por los gobiernos, los reformadores de
leyes y las instituciones internacionales. Y debemos advertir cual es su impacto

en la economia y en el sistema politico de un pais.

Las leyes aprobadas en la forma que hemos mencionado —una costumbre que
desafortunadamente es demasiado frecuente— son, sin duda, actos de poder y
como tales tienen detras de ellas toda la fuerza coercitiva y sancionadora de las
fuerzas policiales y los tribunales de justicia. Ellas carecen, sin embargo, del
respeto y observancia de la comunidad. Si tienen algo de vida, es por casualidad,
no debido al esfuerzo consciente y deliberado de los legisladores o redactores.
Las leyes, como los idiomas, no son solamente reglas o palabras, sino lo que esas
reglas o esas palabras tratan de transmitir, sin lo cual tendrfan muy poco o ningtin
significado. Lo que las leyes tratan de transmitir es la transaccion social entre dos
o mas intereses en conflicto: proveedores y usuarios, compradores y vendedores,
propietarios e inquilinos, empleadores y empleados, los ciudadanos y las entida-
des estatales; para vivir juntos en paz y en orden. En una democracia activa, las

leyes expresan estas transacciones. Pueden durar siglos, como es el caso de la
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Constitucion de Estados Unidos, o casi, como el Codigo de Napoleén, o sélo
un corto periodo de tiempo, como las regulaciones de control de cambios o
leyes de inquilinato en algunos paises. Las leyes son buenas o malas en la misma
medida en la que reflejen, adecuadamente o no, los conflictos reales y conduzcan
a un equilibrio en la sociedad. Legislar sin tener esto en mente, y en un acto puro
de poder, es un acto tan ciego como la receta dada por un doctor a un paciente
al que no ha examinado previamente, basada en lo que un compafiero hizo en un
caso similar; o lo que para un ingeniero serfa construir un puente sin tomar la
medida de luz y guidndose simplemente por un puente similar. En estos casos no
deberia sorprendernos que el resultado no salga como lo esperabamos y que, por

supuesto, no funcione eficazmente.

¢Qué hace que una ley funcione? ;Cuales son las cualidades que hacen eficaz a
una ley? Redactores, legisladores y comentaristas generalmente dan por descon-
tado, y pasan por alto consciente o inconscientemente, la pregunta de qué es o
deberia ser una buena ley. Tomando en cuenta los muchos ejemplos de legisla-
ci6én en Latinoamérica, uno esta tentado a pensar, a veces, que las leyes no bus-
can regular la vida real, sino que constituyen un acto puro de autoridad y poder,
cuyo objeto mas directo es ser objeto de ensefianza racional en las facultades de
derecho, para lo que deben estar bien redactadas. De hecho, ensefiar derecho en
Latinoamérica puede ser —y lo es muy a menudo— una experiencia intelectual-
mente gratificante, en la cual los oradores pueden hacer presentaciones brillantes
y eruditas. Las discusiones juridicas son muchas veces sobre una escuela de pen-
samiento u otra, sobre un modelo u otro, y slo muy rara vez sobre la realidad.
En un continente que ha sido tan prédigo en interrupciones y violaciones de sus
constituciones y su vida civica, hasta hace no muchos afios nada habia sido escri-
to sobre los efectos y practicas de los gobiernos de facty. Examinando detenida-
mente las bibliotecas de derecho, da la impresiéon que estuviéramos viviendo en
otros paises. Y lo mismo podria ser dicho sobre el derecho de familia, los proce- 51

sos judiciales, el derecho comercial y el derecho administrativo.

Cuando visitamos un pais y hablamos con abogados, profesores de derecho,

juristas, y aun jueces, podremos escuchar una percepcion del sistema legal. En
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cambio, si hablamos con empresarios, hombres de negocios, trabajadores de
derechos humanos, lideres sindicales, amas de casa, mecanicos o carniceros, ten-
dremos una version bastante diferente. Muchos escritores han sefialado este con-
traste y las variadas reacciones de la sociedad a la artificialidad de las leyes, que
son entretejidas en un sistema politico y econémico de privilegios y discrimina-
ciones. Tendemos a pensar en las leyes como piezas intelectuales y académicas de
trabajo, y no como herramientas sociales, y decimos que las leyes deberian ser
simples, claras, predecibles, transparentes, igualmente aplicables a todos, accesi-
bles y cumplidas (Mathernova, 1997). En efecto, asi deberian ser, porque todo
esto ayuda al proposito de nuestra tarea. Pero no es suficiente para hacer que una

ley funcione y sea socialmente eficiente.

Lo que hace que una ley funcione, la vida y el latido vibrante que se encuentra en
las leyes consiste, esencialmente, en los intereses en conflicto que se rednen en
un conjunto que funciona. Su arquitectura consiste en la estructuracion y organi-
zacion de ambiciones, miedos, esperanzas, labores, debilidades, virtudes y vicios
dentro de un ambiente libre y tolerante. En muchas sociedades, estos acuerdos
han sido formulados con la participacién de entidades que representan intereses
mas alla de, digamos, propietarios e inquilinos; esto permite que los intereses
generales de la comunidad sean también tomados en cuenta para el resultado
final. Usualmente, las leyes son acuerdos que representan la situacion a la que los
intereses en conflicto han llegado en sus relaciones, en un momento y lugar
dados, como anot6 Heck en su Jurisprudence of Interests. No hay nada universal y
estatico sobre eso, aunque los redactores traten, y puedan alcanzar, cierto grado
de generalidad y permanencia para abarcar la variedad de posibilidades que afir-
maciones simples puedan envolver, especialmente en un ambiente que continua-

mente esta cambiando. En eso consiste una buena ley.

Cuando se introduce un elemento externo en una relacion, algunas veces puede
ser que se integre bien. Todos los idiomas, y todos los sistemas legales, han sido
enriquecidos de esa manera, que puede ser un proceso saludable para insertarnos
en una perspectiva internacional y global mas amplia. Aun asi, no podemos per-

der de vista el hecho de que el tnico significado que tiene una ley es el de un
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acuerdo entre intereses reales y representativos en una comunidad. Fuera de ese
contexto la ley no tiene significado alguno, excepto quizas como objeto de estu-
dio académico o conocimiento erudito. Si el componente externo ayuda a articu-
lar una situacion existente o a describir una relaciéon compleja tomada de la rea-
lidad, éste deberia ser usado por supuesto, siempre que, como un animal salvaje,
lo tengamos amarrado, en este caso, a la vida real. ;Coémo podemos lograr esto
en sociedades cambiantes y desiguales? El modo de mantener las normas cerca
de la vida real implica que entendamos los segmentos determinados de la vida
que estamos tratando de poner en orden, con el propodsito de hacer mas faciles
los cambios y las relaciones. Al lograr ese proposito, las normas alcanzan su

cumplimiento.

La esencia de la ley, como la del lenguaje, no esta en las reglas o las palabras,
sino en lo que esas reglas o palabras tratan de comunicar o armonizar. Y, en un
idioma o sistema legal, sin el consentimiento o la aceptaciéon de aquéllos que lo
hablan u observan, las reglas y las palabras carecen de significado. Por eso es
que en las sociedades autoritarias y elitistas, donde la ley es considerada como
un acto puro de autoridad y poder, las leyes imponen tan poco respeto; y no me
refiero a los criminales y a los que actian fuera de la ley, sino a aquéllos que,
por el contrario, son individuos decentes, trabajadores, honestos y respetables.
La eficiencia social de una ley, asi como de una palabra o frase, depende de su
observancia o uso por una gran mayoria de los miembros de una comunidad.
Asi ocurre con el idioma, donde el significado de palabras no es el definido en
los diccionarios y libros, sino el usado y aceptado por la gente en el contexto

real de la vida diaria.

Idiomas y leyes son herramientas sociales, unos para comunicarse con los demas,
y las otras para vivir juntos en orden y paz. Su valor no esta en su belleza o

excelencia, sino en ser utiles y, en consecuencia, lograr aceptaciéon y observancia

u

9

por la comunidad; en su uso no por la élite, sino por las mayorias. Para que ley y
lenguaje puedan tener uso y significado, deben estar llenas no solamente de ideas
y conceptos, ni de logica, sino como dijo el juez Holmes en The Path of the Law,

principalmente de vida.
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3.4.  Elpapel de los jueces en hacer que las leyes sean eficientes

A pesar de nuestros mejores esfuerzos, la realidad es mas rica en posibilidades
que aquello que la abstraccién de una norma general puede cubrir; esto es atn
mas agudo en las sociedades en transicion. Asi, los esfuerzos de los legisladores
tienen que estar unidos con la conciencia de los jueces de sus poderes discrecio-
nales para llenar los intersticios de la ley, sus ambigtiedades y ambivalencias, con
los valores sociales, politicos, éticos, personales y econdmicos establecidos por la
opinién publica de nuestro tiempo. Hace afos, Keith Rossen (1984), en su ya
clasico articulo sobre el jeito brasilefio, nos ensené como la sociedad empieza a
enfrentar estas situaciones; Kenneth Karst (1971), Rogelio Pérez Perdomo y Pe-
dro Nikken (1983) hicieron algo similar para Venezuela y, en quizas el libro mas
exhaustivo y analitico sobre la materia, Hernando de Soto (1985) mostro la rica
experiencia de la economia "informal" peruana. De este modo, una forma de
derecho consuetudinatio latinoamericano consiste en desatrollar —bajo un cuet-
po formal en decadencia— normas de conducta socialmente eficientes. Para com-
plicar el problema, los jueces latinoamericanos no saben qué hacer con esta si-
tuacion: siignorar las leyes socialmente ineficientes y aplicar las reglas de la vida,
o adherirse firmemente a las leyes oficiales e ignorar lo que esta pasando alrede-
dor de ellos. Todo esto es causa de demora, costo y esfuerzo duplicados e inne-

cesarios.

Las leyes "oficiales" funcionan eficientemente a veces y son observadas por las
elites, pero no son reconocidas por la gran mayoria de la poblacién, que estan
fuera del sistema. Es una paradoja que, en el momento en que el marxismo esta
en decadencia en el mundo, su teoria sobre la ley como un instrumento de
dominacién encaje, sorprendentemente bien, sobre la situacién de funciona-
miento de los sistemas legales en muchos lugares en el continente. Cuando en
el siglo VIII, antes de nuestra era, el profeta Isafas decia "jAy de aquéllos que
hacen leyes injustas, de aquéllos que dan decretos opresivos, para privar al
pobre de sus derechos y negar la justicia al oprimido", podria haber estado

refiriéndose también a la situacién actual en muchos paises, donde la opinién
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del publico es solamente escuchada cada cierto tiempo para la eleccion de

autoridades publicas.

Los efectos principales y mas duraderos de la ineficiencia social de las leyes
son la pérdida de credibilidad en el sistema legal, la desconfianza y el escepti-
cismo populares sobre su aplicacién y ejecucion, y la indiferencia de los ciuda-
danos acerca de su propio poder de influir en los hechos de la vida publica.
Esto afecta el funcionamiento de la democracia, la posibilidad de planear ne-
gocios e inversiones, la incertidumbre del resultado de posibles disputas, la
falta de confianza en un sistema judicial para proteger al individuo del Estado
o de los poderosos intereses econoémicos, el miedo a la corrupcién y a los
abusos de poder. Ademas de estos efectos, hay consecuencias mas pedestres en
la vida diaria, como el alza de los costos de transaccién como resultado de
incertidumbres, la reduccién de oportunidades iguales para todo el mundo, asi
como el malestar politico-social que eso puede originar, con las consecuencias
de las que hemos sido testigos en los ultimos cincuenta anos. Cuanto mas
eficientes socialmente sean las leyes, seran mejores las oportunidades de vivir

en un ambiente mas pacifico, prospero y satisfecho.

En conclusion, las leyes no son sino puntos de partida del comportamiento de
los hombres. No son un fin en si mismas, sino instrumentos para el orden, la paz,
la prosperidad y felicidad. No son un aparato académico intelectual para asom-
brarnos, sino un instrumento politico para hacer de la sociedad un ambiente
mejor y mas vivo. Las leyes no son propiedad del Estado, sino que, como el
lenguaje, pertenecen a la comunidad en su totalidad. Solamente en tal contexto
los ciudadanos se comportaran como componentes de un sistema, y las leyes, si
bien no seran perfectas, si seran eficientes para ayudar a todos a llenar expectati-
vas, lograr proyectos y concretar ambiciones. Un episodio de la vida del poeta
Pablo Neruda ilustra el concepto. Un joven se robd un poema del autor y lo hizo 55
pasar como suyo para enamorar a una vecina. Cuando el poeta protesto por el
robo, el joven le contestd: "Senor Neruda, la poesfa no es de quien la escribe,
sino de quien la necesita". Lo mismo ocutte con la justicia, que no es de legisla-

dores, jueces, juristas ni abogados, sino de todos aquéllos que la necesitan.
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4. RESISTENCIAS CULTURALES A LAS REFORMAS: CONFUSIONES
ENTRE CONOCIMIENTOS Y CULTURA, Y ENTRE PREJUICIOS Y
OPINIONES

El conocimiento de las cosas, la naturaleza, las ciencias, las letras, las humanidades o
las artes, no es lo mismo que la cultura. El conocimiento es un requisito previo e
insuficiente, un producto inacabado, incompleto, de la cultura. Cuando los conoci-
mientos han sido comprendidos, asimilados a nuestra personalidad, descifrados de
su abstraccion, descodificados de su generalidad y cotidianamente traducidos en
disciplina, conducta externa, costumbres y formas permanentes de vivir es, recién,
que se involucran en la realidad diaria a nuestro alrededor y se convierten en cultu-
ra. Por lo general, nuestros conocimientos son mucho mas amplios, profundos,
diversos, indiscriminados y ricos que nuestra cultura. La confusién entre conoci-
mientos y cultura es fuente de muchos y frecuentes malentendidos, desajustes,
desadaptaciones, incomprensiones, desorientaciones, pérdidas de rumbo. En el caso
del derecho, no obstante las grandes cumbres alcanzadas por el conocimiento juri-
dico en nuestros paises, otra es la realidad de nuestra cultura juridica, tan distante y

diferente de nuestros asombrosos conocimientos sobre la matetia.

Esa distancia es verificable en cualquier aspecto, si se mira el impacto social o los
resultados econémicos o politicos concretos de la actividad de nuestro mundo
juridico. El denominador comuin respecto al derecho es la confusion entre la
funcién pedagogica, formativa y cultural de la ley, y el objetivo politico, econémi-
co y social de ésta como un servicio comunitario, entendiéndose la justicia y las
leyes prioritariamente como autoridad y ocupacién laboral, y sélo subsidiaria-
mente como la bisqueda de resultados especificos y medibles para la proteccion
y desarrollo efectivos de valores sociales, civicos, econémicos y de servicio a la
comunidad. La busqueda para reencontrar las huellas perdidas y las verdades
tiene que comenzar por hurgar en los instintos e impulsos mas primitivos, basi-
cos, elementales y secretos que son la cifra, la clave del entendimiento de todas
las conductas, los sentimientos y la medida de todas las distancias que nos sepa-

ran de nuestros semejantes: el amor y el servicio.
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El pensamiento puro y los conocimientos, por si solos, son incapaces de hacer-
nos mover ni un solo dedo, si no se comprometen y se ponen al servicio de los
millones que necesitan ayuda. Lo dice San Pablo en su primera carta a los

Corintios:

Si hablo las lenguas de los hombres y aun las de los angeles, pero no tengo amor,
no soy mas que un metal que resuena o un platillo discordante. Y si hablo de parte
de Dios, y entiendo sus propositos secretos, y sé todas las cosas [...] pero no

tengo amot, no soy nada.

Eso, en resumen, es lo que constituye una cultura y, en este caso, una propuesta
para desarrollar una cultura de servicio en el derecho, que reemplace a la cultura
de autoridad y de privilegios, que todavia se respira como conducta viva en mu-
chas de las zonas de mayor contaminacion ética de la region, tanto en la conducta
de legisladores y jueces, como del comun de la gente en las calles, en los pasillos
de las oficinas, en las conferencias académicas y en el silencio sordo de muchos

de los libros que se escriben.

4.1. La cultura del recelo y de la desconfianza

He viajado y trabajado alrededor del mundo durante muchos afios y creo que no
hay zona del planeta en que la gente sea, en general, mas acogedora, calida,
amorosa, amigable y hospitalaria que en América Latina... a condicién de que
uno sea amigo, o amigo de un amigo, o amigo de un amigo de un amigo y asi
hasta el infinito; o que uno sea candidato para hacer un negocio, o para trabajar
juntos y situaciones similares. Para los desconocidos o extrafos, nuestra region
es, mas bien, hostil y desconfiada. Las expresiones de muchas de las caras en las
calles de nuestras grandes ciudades expresan el recelo y la desconfianza desarro-
llada durante afios de miedo bajo dictaduras, y de impotencia ante arbitrarieda-
des, humillaciones y abusos de poderosos y privilegiados. Y estos sentimientos
también explican celos, envidias, mezquindades y pequefieces, que no son sino
manifestaciones culturales de amores desorientados, confundidos, extraviados

por el camino equivocado y que —en su desconcierto, frustraciéon y desesperacion
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con las brajulas rotas— destrozan, rompen y hacen a dafio a cuanto encuentran a
su alrededor. Dentro de ese ambiente y respirando esos mismos olores y atin
peores, Teresa de Calculta o Nelson Mandela iluminaban con sus sonrisas y toda-
via contagian su valiente alegria. Los demas no somos como ellos, es obvio, pero

al menos podemos tratar de inspirarnos en sus vidas y tratar de imitarlos.

Recelo y desconfianza, en el fondo, resultan completamente explicables como
producto del desconcierto y la incomprension de una realidad circundante que
no se entiende por lo incoherente y por lo confusa en sus linderos entre apatien-
cias y realidades, entre engafos de toda clase y verdades secretas e inescrutables,
pero que respiran agitadas y palpitan invisibles, detras de la esperanza o de la
vida. Estas son las razones del mas dificil y mayor desafio a las reformas: la falta
de credibilidad ante la sociedad en abstracto y ante el hombre comin y corriente.

A continuacion se intenta explorar origenes diversos de este desconcierto y de la

falta de credibilidad.

4.2. La culturay las leyes de la ilusion: cémo percibimos la realidad

El problema de fondo en muchos paises, como los latinoamericanos, es central-
mente, un problema cultural, sumamente serio, para desarraigar una cultura de
autoridad, ya enquistada en el subconsciente colectivo, de la que ya hemos perdi-
do conciencia y percepcion, y que lamentablemente ya respiramos como si fuera
parte de la naturaleza y de la vida real, comun, normal y saludable. Y no es asi, en

absoluto.

Por ejemplo, como simple usuatio o consumidor del arte en todas sus manifesta-
ciones, podria intentar una explicacion tomando como punto de partida el afio de
1427, en la superficie de la pared izquierda entrando, de la iglesia Santa Matfa la
Nueva en Florencia, cuando Massacio trazé unas lineas, agrup6 pigmentos, ot-
ganizo6 colores, distribuyé tonos y matices de una manera que, por primera vez
en la historia de la pintura, produjeron para el espectador que observaba el cua-
dro recién terminado de "La Santisima Trinidad", la ilusién o impresién de que la

pared se hubiese derrumbado y el paisaje del campo se hubiese abierto ante sus
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ojos en toda su amplitud y profundidad. A esta ilusiéon y a la técnica que la
produjo se les dio —supongo que por coincidencia y sin malicia— un nombre con
connotaciones juridicas: las leyes de la perspectiva, perfeccionadas y refinadas
luego por Leonardo, Miguel Angel, Rafael, Caravaggio, Rembrandt, Velasquez y
otros. En el mejor sentido de la palabra, es el arte o la ciencia del engafo. Antes
de Massacio y después de Cezanne, la pintura fue simbolo, mensaje o expresion.
En el intermedio fue predominantemente ilusién y apariencia de realidad. Recién
con Picasso se reinicié la busqueda de las raices para acercarse a la aurora inte-

rior del ser humano.

En la musica se produjo un proceso equivalente, aunque con ritmo diferente, y
caracteristicas distintas. De la musica gregoriana y gran parte de la barroca, cuyo
sentido era ser medio de expresion de sentimientos, por lo comun religiosos, a
partir de Mozart y Haydn, la musica adquiere independencia y vida propia como
fin en si; primero, es utilizada como entretenimiento puro o perfeccion exquisita
y petfecta, y a partir de Beethoven —salvo quizas en sus cuartetos—, se convierte
en instrumento de propaganda de ilusiones que manipulan sentimientos artifi-
cialmente, como en su Sexta Sinfonia, "Pastoral" que es el mejor ejemplo; y asi
surgi6 la segunda caracteristica y el peligro de las ilusiones, que consiste en la
posibilidad de su manipulacién, a la que con exceso y abuso acuden casi todos
los romanticos. Debussy, en sus experimentos expresivos, alcanzé distancias in-
teriores e intuiciones secretas y profundas de la sangre y los sonidos que, en mis
limitaciones de vocabulario, s6lo puedo comparar a las del Haiku, que sera men-

cionado a contihuacion.

Enla poesia, el proceso de transformacién no es tan marcado, ni esta sincroniza-
do con los de la pintura y la musica. La corriente literaria dominante durante la
Edad Media transcurre del tema religioso al heroico, de ahi al galante y amoroso,
casi imperceptiblemente porque los motivos se entrecruzan constantemente. 5
Cuando la poesia aborda la narracién de hechos historicos y heroicos —como en
el caso de El Poema del Mio Cid, o la Cancién de Rolando— en que la historia se
mezcla con luchas politico-religiosas reales —la invasion islamica a Espafa y Francia

en estos casos—, es utilizada como instrumento de propaganda que tergiversa,
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cambia y deforma los hechos con propositos politicos. En el Siglo XVII, en el
otro extremo del mundo, Japén, el desarrollo del Haiku, en especial por Basho,
marca exactamente la tendencia opuesta, para desligarse de la artificialidad de las
culturas y limitacion de los lenguajes, y recobrar una percepcion primitiva —origi-

nal y casi inocente— de la realidad.

Pero fue sobre el telon de fondo cultural no de este realismo inocente sino de la
ilusién y artificialidad manipuladas, que se dibuja a grandes rasgos los perfiles
que conquistadores y, mas tarde, funcionarios coloniales de la corona, —y, entre
ellos, abogados y oidores de las audiencias americanas—, traen consigo como
cultura, y mas tarde desarrollan mezclados con el arte religioso y el nativo duran-
te siglos. Varias fuentes de alimentacién cultural nutren y manipulan ese desarro-
llo: la politica y economias coloniales, la Iglesia Catdlica Apostélica y Romana, la
ética heredada por el subconsciente desde la Inquisicion, el desarrollo del pensa-
miento académico y cientifico, la literatura clasica de la lengua espafiola y el habla
popular; diversas formas "nacionales" del cancionero popular —de apariciéon com-
parativamente reciente y, significativamente, en forma simultanea en diferentes
latitudes de la region a fines del siglo diecinueve—, que se independizan de sus
antecedentes europeos y aparecen en el jazz americano, el bolero cubano, el co-
rrido mexicano, el samba brasilefio, el valse peruano y el tango argentino, entre

otros; y, por ultimo, en la conducta intima de la vida sexual.

Las caracteristicas culturales heredadas de la tradicién de ilusiones o magicas, y

de las expresiones sicologicas, politicas y conflictuales que las reflejan se con-
vierten en la practica en un insospechado obstaculo que, aunque invisible e irre-
levante en apariencia, llega a convertir el proceso de reforma de la justicia —de
cualquier reforma institucional seria— en una tarea lenta y trabajosa. Nueve ejem-

plos ilustraran enseguida este argumento; todos ellos afectan marcadamente nuestra

60 percepcion de la realidad, manteniendo ocultos aspectos determinantes en como
: se entiende en la vida diaria, alejada de los solemnes discursos oficiales, la fun-

ci6én de la justicia y las leyes.
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4.2.1. De origen politico y econdmico: la cultura de la autoridad y la del

privilegio

Este es un problema complejo y enorme en el que participan el caudillismo,
al nacer a la vida independiente, el papel de la aristocracia tradicional en
posesion de grandes extensiones de tierras y riquezas, el militarismo, el papel
que —con notables y parciales excepciones— jug6 la Iglesia Catdlica antes del
Concilio Vaticano II, y definitivamente la influencia —e intervencién en algu-
nos casos— de la gran potencia hemisférica; ésta, no precisamente desde su
revolucionaria filosofia, cultura participativa y practica democratica ejem-
plar, sino a través de su politica internacional, criticamente acentuada duran-
te los afios de la Guerra Fria, y ahora enigmatica y preocupante, al asumir

Estados Unidos la hegemonia global.

Todos estos factores, y otros adicionales, crearon y fortalecieron una filosofia,
una ideologia y una cultura de autoridad, que todavia esta presente en las capas
mas lacidas, brillantes, ilustradas y exitosas de la aristocracia intelectual del pen-
samiento juridico latinoamericano. Asi se mantienen democracias formales y
aparentes, de labios para afuera, pero no reales en su patticipacion efectiva, ni

funcionales y, en consecuencia, socialmente eficientes.

Dos ejemplos observados personalmente, en pafses diferentes y con afios de
distancia, sitven para ilustrar este punto. En el primero de ellos, se trataba del
trabajo de una comisiéon nombrada para modificar una ley importante. Uno de
los miembros propuso por escrito, una metodologia de trabajo, en vista de que,
aparte de textos doctrinarios teéricos, jurisprudencia de los tribunales y leyes y
doctrina de paises extranjeros, no se contaba con informaciéon confiable sobre la
realidad politica y econoémica del problema en el pais, y propuso la celebracion de
audiencias con los actores participantes en ambos lados del problema, para reca-
bar informacién y tomar el pulso a la realidad. Otro de los miembros manifestod 61
que, si se trataba de legislar de acuerdo a lo que pensaba la mayoria del pais, él

renunciaria. Un segundo miembro expreséd que la metodologia no era aplicable a

la realidad cultural del pafs. Un tercer miembro, presidente de la Barra de Aboga-
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dos, opind que esa técnica no era aplicable a las sociedades masivas modernas, a
pesar de que el ponente original habia senalado que ésa era la practica rutinaria
en el Congtreso y el Senado de EE.UU. El presidente de la comision legisladora
dijo entonces que la propuesta no era practica y, cuando el ponente repuso que
en ese pals la vigencia real de la ley alcanzaba sélo al cincuenta por ciento de la
poblacién, lo cual era mucho menos practico, el presidente le cort6 el uso de la
palabra y puso al voto su ponencia, la que fue rechazada con el Gnico voto en
sentido distinto de su autor. El ponente expres6 que no obstante la admiracion,
el respeto, aprecio personal y profesional por sus colegas, consideraba inutil su
trabajo en esos términos por lo que renunciaba al encargo. El presidente de la
comision agradecié la colaboracion y ordend enseguida que nada de lo dicho ni

la ponencia escrita presentada constara en actas.

En un segundo caso, en otro pals, se instalaba una comision de expertos asesores
del mas alto nivel y calidad —profesionales notables y exitosos todos ellos—, para
aconsejar sobre el inicio de una reforma judicial integral. Quien parecia ser, sino
el mayor, uno de los de mas autoridad académica, profesional y politica, expreso
en un intercambio informal a todos los participantes, antes del inicio oficial del
dialogo, las siguientes frases alentadoras, inspiradoras, entusiastas y llenas de
ilusién: "{En este pais la justicia no la compone nadie, ni en doscientos afios!".
No obstante este auspicioso comienzo, y a pesar de las maultiples diferencias
entre los expertos, todos coincidieron unanimemente en su rechazo al proyecto
sometido a discusion, dado su enfoque de la reforma. Dos dias después, las
autoridades iniciaron el tramite para la aprobacion del mismo proyecto, sin ofre-

cer ninguna clase de fundamentos coherentes y razonables que lo sustentara.

En lo que se refiere a la economia, segin se proclama en nuestros paises, ésta
corresponde a un capitalismo basado en el libre acceso al mercado y la libre
62 competencia. No obstante, tanto el sistema legal como el de justicia crean barre-
ras formales de marginacion y exclusion que han originado sectores importantes
de economia informal —que en algunos paises representan cerca del 50% del
PBI-, conforme examindé en detalle el economista Hernando de Soto en su obra

clasica E/ Otro Sendero.
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La falta de transparencia, el autoritarismo implicito y la ineficiencia real contribu-
yen a la formacion de una base politica y econémica fragil y sin mucho prestigio;
circunstancias éstas que contribuyen a la formacién y el desarrollo de una cultura
basada en conjeturas, especulaciones y prejuicios, antes que en opiniones con

fundamentos serios y coherentes.
4.2.2. De origen ético; el bien y el mal, y la cultura autoritaria del pecado

La mera mencion de la palabra pecado puede facilmente confundir el problema
con un asunto religioso, pero, aunque —en el honesto y buen sentido del térmi-
no— es una herramienta de todas las religiones, detras del pecado esta, sin embar-
go, el dilema ético universal entre el bien y el mal y, de paso, la cuestiéon de como
distinguir entre uno y otro. En nuestra cultura ética latinoamericana —predomi-
nantemente cristiana, y especificamente catélica—, todavia no se termina de ab-
sorber los contenidos del Concilio Vaticano II, del documento de los obispos en
Medellin, y mucho menos de la teologia de la liberacion desarrollada por el do-
minico peruano Gustavo Gutiérrez. Para nuestra cultura, la diferencia entre el
bien y el mal —y consecuentemente la "explicacion" del pecado— se determinan,
por lo general, en funcién de la obediencia o desobediencia, ciegas y sordas, a la

pura autoridad de normas, aunque no se comprenda la raz6n o el sentido de ellas.

La "nueva" aproximacién y exploracién para diferenciar entre el bien y el mal
tiene algo asi como dos mil afios de antigiedad (Pablo, Galatas) y gira sencilla y
claramente s6lo en torno al Amor. No al Amor reducido y encadenado a un meto
sentimiento, por esplendoroso y magico que éste pueda ser, distorsionado por
muchos romanticos; ni, por supuesto, a la estrategia hormonal, con la que pare-
cieron confundirlo Ovidio, hasta cierto punto El Romance de la Rosa, el Collar
de la Paloma, el Arte del Amor Cortés, e incluso, aunque con cautela (por lo del
Santo Oficio), el Arcipreste de Hita. Todo esto sin hablar de las bellaquerias del
Burlador de Sevilla (a) Don Juan, de Casanova o de muchas de las estrellas de
cine, y del mundo "social"; sino al Amor como la valiente aventura de confiar en
un extraflo, que esta consagrada en el principio constitucional de todos los paises

y en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, al establecer que todo
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individuo debe ser considerado inocente hasta que, ante un tribunal libre e im-
parcial, se demuestre lo contrario; y asumir esto en el interior de nuestra concien-
cia. Segundo, al Amor como el desafio mas grande por enfrentar, ya que no se
trata de abrirle el corazon, dar afecto y entregar nuestra confianza al pariente, al
amigo o al paisano, sino al diferente, al extrafio, al distinto, al opuesto, al contra-
rio; o incluso, como un jurista judio de la antigiiedad fij6 como patrén y paradig-
ma para toda una civilizacion, el "amor al enemigo". A esto es a lo que, en tres
palabras, se resume la democracia; y también la globalizacién, que, entre otras
cosas, sirve no so6lo para el comercio y la inversion, sino también para poner fin
a la impunidad que se logra con sélo cruzar la linea de una frontera que es, en el
fondo, sélo una linea tedrica y mental. En tercer lugar, el Amor constituye la
disciplina mas exigente y dura, para mantener la alegtia, sin desfallecer, sin que-
brarse, ante el sufrimiento, la indiferencia, las desilusiones, las desesperanzas , las
arbitrariedades irracionales e incoherentes, sin cejar y sin jamas perder de vista

los objetivos que se persigue.

Nada de esto, sin embargo, tiene sentido en absoluto sino se traduce en servicio
a los demas, porque el Amor no es una estrella , ni una cumbre , ni una playa o un
trofeo (las "conquistas" amorosas), sino un camino de los casi infinitos del mun-
do; una forma de abrir los ojos al despertar y de cerrarlos cansados al suefio; y
una forma también de encontrar los lenguajes y maneras de expresarlo hacia
todas y cada una de las personas que nos rodean. A veces, cuando sea verdadera-
mente indispensable —como decia Agustin— hasta se puede llegar a utilizar las
palabras A esto es a lo que se reduce la esencia del bien, y su diferencia con el
mal. Y el propio pecado tampoco es, en esencia, otra cosa que la falta de amor

por alguien, en algin momento de nuestras vidas.

4.2.3. De origen juridico académico: la cultura de casilleros como sustitu-
64 tos de la disciplina vy el rigor cientificos.

Un denominador comun no sélo para la region sino para todo el mundo en
desarrollo es la distancia significativa entre leyes y realidad. Puede sostenerse

perfectamente que es el indicador juridico, por excelencia, del subdesarrollo. Sin
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embargo, solo es en casos excepcionales, que la doctrina juridica latinoamericana
contiene algo diferente a argumentos y afirmaciones basados en textos de leyes,
en opiniones no explicadas que fueron emitidas por otros autores, y fallos de
tribunales que, por lo general, no son lo suficientemente explicitos como para
poder evaluar su mérito o pertinencia. Los tratados de doctrina son voluminosas
arquitecturas aéreas y de bibliografias gigantescas (recientemente en algun lugar
de la regién una resefa elogiosa de una obra mencionaba que su bibliografia
consistia de 1.500 obras citadas), en las que resulta extenuante encontrar re-
tlexiones y opiniones propias que tengan algiin parentesco consanguineo con la
realidad y la vida cotidianas. Todo lo que ocurre en esos trabajos, y sus desenla-
ces logicos, se produce dentro de ubicaciones previsibles, y al parecer inamovi-
bles, durante siglos. El simple cambio de una clasificacion, categoria, terminologia
o vocablo, a otros, causa conmociones universitarias. Resulta dificil de compren-
der para nuestros académicos que los instintos, los intereses y los conflictos
derivados naturalmente de ellos, son todos absolutamente medibles, cuantifica-
bles, ubicables dentro de coordenadas especificas precisas y, en definitiva, son
totalmente tangibles de alguna forma.; como ladrillos, cemento y hierro para la
ingenieria; como el cuerpo humano para la medicina; como la vegetacion para la
botanica, y las estrellas y planetas a la astronomia. Cada vez, se publica mas
libros y mas revistas especializadas, y cada vez las distancias entre doctrinas y
hechos son mayores. La confusion y crisis de identidad entre el derecho en la
realidad social material, y la pedagogia juridica necesaria para su aprendizaje
—con sus vocabularios, clasificaciones, fuentes, categorias y conceptos—, es casi
total. La ciencia juridica regional, en la gran mayoria de los casos, se parece
mucho mas al juego de ajedrez —inventado por los arabes y denominado por
muchos el deporte o arte-ciencia—, de irresistible seducciéon como arte o deporte,

pero totalmente artificial e inservible como ciencia.

65

No sé si es pura coincidencia que, entre las grandes tradiciones juridicas del
mundo —y de la misma manera como en el sistema romano civil las cambres mas
altas fueron los cuerpos legislativos (Corpus Iuris o Codigo Napoledn, ambos

imperiales) y en el Common Law los fallos de sus tribunales— sea precisamente la
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misma civilizacién que inventd el ajedrez y se expresé jutidicamente en el "Shari’a",
donde la doctrina juridica goza hasta el dia de hoy de autoridad inexplicable
cientificamente y que no tiene parangén en ningin otro sistema, ni en ningin
momento de la historia humana. Hay muchisimo de interesante y rico en conte-
nidos en esta asombrosa civilizacion, que dominé y ejercié influencia sobre Es-
pafa durante siglos y que la cultura hispanica propagd, con generosidad, por el
nuevo mundo, junto a los rigidos dogmas defendidos por el Santo Oficio. Pero
baste mencionar aqui que el islamico, es el unico sistema legal vigente en el
mundo de hoy, y dentro de ciertas circunstancias —entre los exquisitos y sofistica-
dos razonamientos de "Qiyas e Ijmas" y los refinados y sutiles métodos de doc-
trina juridica, tales como la autoridad del "Hadith" de las "Sunna", "el Ijtithad", el
"Istihsar", y como pot excelencia ejemplar, demuestra el "Taklid"— en el que la
opinién juridica de un autor importante y respetado, se convierte en opinion
obligatoria para todos, sin necesidad de mayores explicaciones, y aunque no sea
entendida o comprendida por la gran mayoria del comtn de los habitantes. ;Nos
suena esto familiar? Paraddjica y contradictoriamente, esto es lo que une juridi-
camente al Islam y , al mismo tiempo, lo divide en Hanbalis, Hanefis, Xafeis y
Malekis —aparte de Shiitas y Sunnitas. Los paises islamicos tienen muchisimas
caracteristicas que deleitan y educan al mundo; y también sabiduria y virtudes
admirables. Ninguno de ellos, sin embargo, es ejemplo de sistema democratico
digno de imitar, ni se destaca particularmente por la libertad y la tolerancia que
en el pasado algunos de sus lideres —como Saladino— exhibieron hacia otros, ni
por su respeto hacia los derechos humanos, la igualdad politica, o por algo que se
aproxime mucho a la igualdad de los sexos. Ninguno de ellos —excepto Jordania—
acepté ser parte y someterse a la Corte Penal Internacional. Aunque es justo
admitir que existen grandes e importantes diferencias entre Turquia e Iran, o
entre Egipto, Indonesia e Iraq, en cuanto a principios juridicos universales y a
66 creencias politicas, estos paises son cascarones vacios. No obstante las diferen-
clas y matices, la autoridad que rinde reverencia ciega a la doctrina, resulta
sorprendente en una civilizacién que, ademas del ajedrez, inventd el algebra.
Claro que ni una ni otra tiene olor a multitudes, ni a sudor, ni a aceite de motores,

sino que exhalan el perfume de bibliotecas y de cenaculos en los que, si bien
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confieso me encantaria vivir, no se da el caldo de cultivo ideal para desarrollar la

democracia si no estan acompanadas de libertad y tolerancia.

En América Latina somos, por supuesto, muy diferentes pero, sin embargo,
aun guardamos muchisimo respeto con aromas teologicos por las opiniones de
ciertos autores juridicos, cuyas obras sélo tienen los significados formales de
las recopilaciones y, como unico fundamento, conceptos que representan ape-
nas, a fin de cuentas, sélo terminologias, categorias, clasificaciones, prestigio
de virtud vy, cientificamente, aire. Es cutrioso, pero ninguna de las religiones
asiaticas que he llegado a estudiar un poco, tiene equivalentes al concepto ju-
deo-cristiano-islamico de "herejia". Aun entre los escombros del sistema juri-
dico socialista soviético, algo que resulta rescatable, como contribucién estric-
tamente juridica —acerca de lo que el marxismo denomina las superestructuras,
refiriéndose mas al contenido de las normas—, porque quedé en pie, intacto, es
un producto secundario y periférico, pero valido cientificamente, que es la
eliminacién de la clasificacion imperial romana que dividi6 artificialmente —
como toda clasificacién— al derecho, en publico y privado, que tampoco existe

en Islam, dicho sea de paso.

Las clasificaciones se borran y vuelven a dibujarse, y la joven de blusa roja que
nos mira desde el otro lado del parque, ni pestafiea, ni los nifios que juegan en la
calle se alteran. Las casas de verdad, como hemos anotado antes, en que viven las
personas de carne y hueso, al igual que todas las ciencias, no estin hechas de
planos o disefos, sino de ladrillos, hierro y cemento. También en las ciencias
existen "favelas", "poblaciones callampa", "barrios", "pueblos jovenes",
y asentamientos marginales, hechos de cartones, trapos y pajas, que la menor
lluvia o temblotr —o la primera escasez aguda de sonrisas y de suefios— se llevan
como cualquier huracan comun y corriente, "detras de una fragil pared de vien-
tos, de cielos y de aflos". Sin embargo, tales construcciones precatias obstruyen, 67
se oponen y dificultan los trabajos para lograr cambios. En cierta forma son
como el sol: centro de un pequenio distrito sideral de las galaxias que, durante
afios y siglos estelares, nos impide —la mayor parte del tiempo— acercarnos, ver y

comprender la verdad oscura y constelada de la noche.
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4.2.4. De origen religioso: los personajes biblicos como clichés transfi-
gurados

De una lectura normal y atenta queda claro que Job, lejos de ser la imagen de la
paciencia, como muchos piensan, es con mayor exactitud, simbolo de una indes-
mayable, perseverante y obsesiva lucha por la justicia, que inspira a muchos,
entre ellos probablemente a los profetas. Estos, ademas de desempenar otros
oficios, son intelectuales estudiosos de los fenémenos sociales y juridicos de su
tiempo y comienzan a notar la resquebrajadura entre teoria y practica, entre ley y
conducta social que se va ampliando, conforme aumentan la autoridad y los
poderes de legisladores y jueces, y conforme éstos van perdiendo contacto con el
pueblo y con las opiniones que expresan los valores, creencias, ideas y suefios de
las sociedades. La eficiencia social de leyes y justicia presenta problemas que son
registradas y constan por escrito (1 Samuel 21:6; Isafas, 21:13; Ezequiel, 33:31;
Oseas, 6:6; Habacuc, 1:3).

Los profetas dieron lugar a una intensa actividad, a trabajos y denuncias, de una
nueva especie de ciudadanos, para los que no hay un equivalente exacto en nues-
tra época, pero una de cuyas multiples facetas, y la menos conocida, quizas, es, la
que probablemente desempefan hoy en dia, con mucho éxito, diversas organiza-
ciones de derechos humanos. Samuel, el valiente y audaz Elias, el tenaz Eliseo, el
extraordinario y visionario Isafas, Manasés, Amoén, Josias, Joacaz, Joacin, Jere-
mias, el arrojado y exitoso Daniel —triunfante al poder desenmascarar a dos jue-
ces corruptos (Daniel, 13)—, Amos, Miqueas, Sofonias, son parte de esta multitud

de luchadores y defensores del individuo.

Lo mismo surge en una lectura ecuanime del pensamiento juridico del jurista
judio Jests de Nazaret. Es tan grande su popularidad alrededor del mundo, y tal
su reputacion como guia espiritual, maestro, predicadot, sanador de enfermos —
648 sin mencionar siquiera sus vinculaciones familiares—, que apenas si se toma en
cuenta la importancia de su obra y su calidad inexplorada como maestro de la ley.
Estas tienen mayor vigencia en nuestros dias que la de cualquier otro de los

juristas de la antigiiedad, incluyendo los de Roma. No hay ningun jurista, en
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ninguna época de la historia, que haya alcanzado difusion tan amplia de su doc-
trina, aunque la adhesion a la fe religiosa que ¢él inspird —si bien mayor que la de
cualquier otra creencia de este tipo considerada singularmente—, sélo comprenda

a un tercio del total de la poblacién mundial.

Lo impactante y paradéjico del pensamiento legal de Jesus es que, desde el inicio,
insisti6 en que no pretendia cambiar la ley en absoluto sino que, por lo contrario,
queria llevarla a su plenitud. Esto es, en lenguaje actual, lograr su plena eficiencia
social. En esta forma, al mostrar al mundo la esencia y razon social, econémica y
politica de las leyes, es que puso en marcha una reforma que no termina de
completarse atn hoy en dia. Sin embargo, su proyecto renovador result6é descon-
certante para el foro israelita formalista y burdcrata —equivalente a muchos de hoy
en nuestra region—, pues Jesus incurre, al llevatlo a cabo, en numerosas infraccio-
nes a la ley y, en un caso, llega hasta alterar con sus actos el orden publico. Esta

aparente incoherencia se explica al revelar Jesus la esencia de su pensamiento.

Los estudiosos de la ley —los académicos tedricos— le preguntan en una ocasion
cudl es el mandato mas importante, entre los 618 promulgados por Moisés. Su
categdrica tespuesta fue: "Amar a Dios sobre todas las cosas, y a tu prodjimo
como a ti mismo". Fue la primera vez, entre los sistemas legales que conozco,
que aparece una norma superior que sirve como término de referencia para de-
terminar la legitimidad de todas las demas. Una especie de "constitucionalismo"
del amor (en términos sociales o politicos "amot" se traduce como "setvicio").
Reorienta, asi, el viejo criterio —duro de etradicar— de la autoridad per se de las
leyes, hacia una nueva cultura de servicio. El hombre —dice su nuevo principio—
no existe para servir a la ley, sino la ley para servir al hombre. Y, para evitar
distorsiones, expone la parabola del Buen Samatitano, cuyo significado juridico
exacto no es la supuesta indiferencia o insensibilidad del fariseo y, luego, la del
escriba, sino la oposicion entre la interpretacion literal y burocratica de la ley 69
mosaica —que prohibia tocar nada sangrante y exigia, en caso de hacerlo, una
purificacién— en circunstancias en que esta ley entraba en conflicto con otra ley
mosaica, de amar al préjimo, en una situacién agravada por la necesidad y la

urgencia. Era un problema de prioridades o jerarquias. Los equivalentes contem-
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poraneos son los juristas que se escudan en frases como "La ley es la ley" y no
ejercen su capacidad discrecional y creadora para discernir prioridades, o para
entender las realidades que se hallan detras de las formas generales y abstractas

de las leyes.

La filosofia juridica y judicial implicita en el caso de la mujer aduiltera, segun el
evangelio de San Juan, es otro caso jurisprudencial paradigmatico, demasiado
rico en sugerencias y temas, como pata ser tratado en la brevedad de este trabajo.
Pablo, el mas destacado comentarista de Jesus, resume con brillantez el problema
que enfrenta su maestro, en una frase que todavia hoy expresa el reto —mucho
mas acentuado en los paises subdesarrollados— de una comunidad dislocada del
sistema legal y judicial, cuando escribe: "La ley es s6lo una sombra [...] y no la

realidad misma" (Hebreos, 10).

La realidad de las leyes en una cultura de servicio consiste en la eficiente compa-
tibilizacion de los intereses en conflicto de los diversos grupos sociales, as{ como
en la proteccién de los valores construidos por la opinion publica que las leyes
deben recoger —para establecer prioridades— y los fallos de la justicia proteger,
cubriendo los intersticios que dejan la generalidad y abstraccién de las leyes.
Leyes y sentencias deben forjarse sobre una informacion sin restricciones, ser
discutidas libremente y compatibilizadas en normas o fallos elaborados con ab-
soluta transparencia. Este es el punto de partida del proceso para cerrar la enot-
me grieta que existe en la regién entre la ley y la realidad. Y, seguramente, tam-
bién para el proceso de nuestra integracion eficiente a un mundo global, compe-

titivo y diverso.
4.2.5. De origen literario: la cultura de las ilusiones manipuladas

Pocos simbolos de los que representan la justicia han logrado una aceptacion uni-
7Q versal mayor, a través de idiomas, continentes y culturas, a la de Don Quijote. Sin
embargo, este prejuicio —sin base— no proviene del autor, ni del personaje, sino de
nuestras propias y colectivas manipulaciones, de nuestras deficiencias para percibir

e interpretar hechos o de nuestra concepcion equivocada de los valores.
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Seguin sus propias palabras, el valeroso caballero de la Mancha —como él mismo
se describe a lo largo de toda la obra— ofrece, en su famoso discurso a los cabre-
ros (cap. XI), una visién de la Edad de Oro, en la cual "La Justicia se estaba en
sus proplos términos, sin que la osasen turbar ni ofender los del favor y los del
interés, que tanto ahora la menoscaban, turban y persiguen" (cap. XI). Mas ade-
lante, redondea el concepto al expresar que "somos ministros de Dios en la
tierra, y brazos por quien se ejecuta en ella su justicia" (cap. XIII); esto es, que la
justicia es el /7 motiv de todas sus andanzas y aventuras. Sus consejos a Sancho en

este punto, acaso sean los mas bellos de la literatura universal (caps. XLII y
XLIII).

Del dicho al hecho, sin embargo, hay mucho trecho, conforme se demuestra al
revisar los hechos. Alonso Quijano, alias "Don Quijote", de 54 afios de edad,
soltero, natural de la Mancha, no consume drogas; con la arrogancia y prepoten-
cia propias de un terrateniente ilustrado, ocioso la mayor parte del afo, y descui-
dado con la administracién de su hacienda, al punto de empefarla o malbaratarla
para solventar gastos extravagantes (cap. I) —rasgos que, dicho sea de paso, jamas
exhibe ante duques ni, hay que reconocerlo, tampoco ante mujeres de cualquier
linaje que sean— ataca violentamente y sin provocacion alguna, y causa lesiones
serias, a humildes arrieros (cap. III), diligentes mercaderes en seda (cap. IV),
pacificos frailes de San Benito (cap. VIII), un pintoresco y malgeniado vizcaino
al que le hace echar sangre por las narices, por la boca y por los ojos, hasta
hacerlo caer en tierra (cap. VIII); unos arrieros yangieses con los que quizas
podria haber surgido un conflicto genuino, pero no serio, lo hacen reaccionar
violenta y desproporcionadamente vy, sin siquiera tratar de arreglar el asunto,
arremete contra ellos sin mas (cap. XV); participa en rifias y escandalos en el
hospedaje que lo acoge (cap. XVI). También, sin provocacion, arremete encole-
rizado contra un cortejo fnebre entre los que se contaban once sacerdotes, y da
en tierra, malherido, con un deudo, apalea a los demas, le quiebra la pierna a otro /1
y, mientras tanto, su complice desvalija una acémila de repuesto que trafa el
cortejo, bien abastecida de cosas de comer (cap. XIX); asalta y roba a mano

armada a un barbero itinerante al que despoja de su bacia para afeitar (cap. XXI);
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sin invitacion, y sin que nadie se lo pida, arremete contra el comisatio y guardias
que conducen a unos avezados delincuentes sentenciados, causando que el comi-
sario caiga malherido, los guardias huyan alarmados y los delincuentes escapen
(cap. XXIII), siendo perfectamente posible que éstos tltimos lograran cruzar la
frontera y alcanzaran total impunidad, en una época en la que no existia extradi-

cién, ni Corte Internacional de Justicia a quién quejarse.

Continuando con sus andanzas, en el sector comercial incumple con los pagos a
los que esta obligado por alimentacién, alojamiento y cuidado de su cabalgadura
(caps. 11, II1) y causa impunemente dafios apreciables a la propiedad ajena, tales
como molinos de viento (cap. VIII), odres de vino (cap. XXXV), teatro de mario-
netas y otros mas. En el campo laboral, se entromete en una disputa entre un
labrador y el pastor que aquél habia contratado para cuidar de sus ovejas, lo que
resulta en serio perjuicio para el pobre pastor (cap. IV); con fantasias convence a
otro labrador vecino suyo, hombre de bien, pero no muy inteligente, para que
entre a su servicio, deje a su mujer e hijos, sin darles previo aviso (cap. VII), y en
repetidas ocasiones lo expone, innecesaria e injustificadamente, a situaciones de
peligro grave, sin que nunca le remunere. En el area civil, especificamente en sus
obligaciones familiares, descuida irresponsablemente a su sobrina menor de edad,
que estaba a su cuidado, a la que abandona y deja con la servidumbre por tiempo

indeterminado, sorpresivamente y sin dar aviso (caps. II, VII).

iVaya imagen de la Justicial Sin embargo —quizas por ser hidalgo— el mundo
entero rie a carcajadas. Sila excusa es que Don Quijote estd loco —de lo que no

hay prueba— sporqué, entonces, tomamos tan en serio sus hermosos discursos?

Otros grandes personajes clasicos de la literatura en nuestro idioma, como Don
Juan o La Celestina, son también manipuladores de ilusiones, cada uno en su

propio estilo. Por contraste, los grandes personajes de la literatura inglesa clasica

72

como Hamlet, Romeo o aun el desmesuradamente ambicioso MacBeth, tienen
una obsesion con hechos y realidades problematicos. Sus dilemas no oscilan
entre ilusiones y realidades sino entre prioridades y tragicos conflictos éticos.

Aunque pueda ser una pura coincidencia accidental, en las evaluaciones mundia-
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les sobre percepcion social de la justicia, ninguno de los paises pertenecientes a la
tradiciéon de Don Quijote alcanza siquiera cinco puntos sobre diez; en cambio,
los jueces de los paises de la tradiciéon de Romeo, Hamlet, y aun MacBeth, estan

entre los mejor evaluados mundialmente.

Lo tragico y mas triste del asunto es que la auténtica imagen de la justicia esta
presente en la obra de Cervantes y nadie la nota ni la menciona, acaso por hallar-
se en el personaje de un labrador. La justicia estd en Sancho Panza, ejemplo y
espejo de jueces, en sus muchos y sabios fallos desde la sala de audiencias de la
Insula Barataria (caps. XLV, XLIX, y LI).

4.2.6. De origen en el cancionero popular, como testimonio y cultura

Cualquier obra de arte es el reflejo de, por lo menos, dos planos de realidades que
se interceptan de manera subconsciente, deliberadamente, o por puro azar, en el
acto mismo de la creacion artistica. La interseccion, el cruce, la creacion misma
produce en el espectador, lector o escucha, estremecimiento, trastorno o conmo-
cién que como un relampago indescriptible causa la belleza. Uno de estos planos
que se entrecruzan es el del universo interior, intimo del artista, al que solamente
podemos aproximarnos con la mayor circunspeccion y prudencia. El otro plano es
el que inconsciente o deliberadamente, o con espontanea naturalidad y sin inten-
cién, revela el creador sobre su circunstancia, tiempo y entorno en los que le toco
vivir. En este sentido circunscrito y limitado de la obra de arte, ésta constituye un
testimonio, como lo son las declaraciones de un testigo comun y corriente ante el
juez o tribunal de turno de la localidad en que vivimos. Resulta de interés para el
hombre de leyes reducir el cancionero popular a la categoria democratica de testi-

monio de una realidad que quiza no es facil de comprender bien.

A tal efecto se puede intentar una rapida vision de ejemplos tomados arbitraria-
mente y al azar, sin métodos o conocimientos suficientes y sin pretensiones de
ninguna clase, sino simplemente prestando una atencioén cortés y respetuosa a las
letras de nuestras hermosas canciones. Vienen a la mente, con facilidad para el

oyente comun, inclinado a la observacion juridica, el desprecio a la ley y a la
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autoridad o la desafiante actitud provocadora y conflictiva implicitas, en cancio-
nes mexicanas como "ElRey" o "Me he de comer esa tuna" y en el valse peruano
tradicional "La contrabandista"; de sumo desdén por la legalidad, prepotentes y
provocadoras como "La Palizada", otro valse peruano, y en el tango multifacéti-
co y posiblemente anarquico y enigmatico "Cambalache". La equivocada petcep-
ci6én de la realidad de los conflictos o su propension a ellos surgen en la cancion
mexicana "El abandonado", en el valse peruano "EIl Plebeyo", en la graciosa

cancién chilena "El Tendero" y en el tango "Garufa".

Paradéjicamente, las mas licidas y serenas propuestas de actitudes personales
encaminadas a la solucion elevada o superacion de conflictos, que haya escucha-
do, son corridos de la Revolucion Mexicana como "La Adelita" o "La Rielera".
Pero, sin duda, en esta veta se encuentra una producciéon amplia que requerirfa

un analisis cuidadoso.

4.2.7. De origen en el habla popular: las frases bechas como expresion del
subconsciente colectivo

Dos ejemplos comunes, y tomados también al azar, pueden servir de ilustracion
de la cultura y pensamientos subconscientes, dominados por el autoritarismo no
participativo que aflora en expresiones comunes y ordinarias. La primera es la
referencia a los legisladores, en varios pafses de la regién, como "Padres de la
Patria". En pafses con cultura de setvicio, los legisladores s6lo podrian ser objeto
de comparacion con parteros, ginecologos, obstetrices o comadronas, ya que es
obvio —mas alla de expresiones formuladas de labios para afuera, traicionadas
por actos fallidos del subconsciente colectivo— que los padres y madres de la
Patria sélo pueden ser los mecanicos, albaniles, modistas, obreros, arquitectos,
dentistas, empresarios, costureras y los demas integrantes del pueblo, creadores a
través de la voluntad popular expresada en la opinién publica informada, discu-
74 tida libremente, analizada y definida con transparencia.

El segundo ejemplo, repetido con frecuencia en relacion a la crisis de la justicia
en la region es, también no sdlo reflejo subconsciente de un enfoque cultural

equivocado, sino explicacién de incoherencias, desorientaciones, contradiccio-
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nes y gasto inutil de dinero, trabajo y prestigio social en varios proyectos judicia-
les y legales. Se dice, con frecuencia, con relacion a los problemas mas serios, que
"Hay que tomar al toro por las astas". Para cualquier hombre de campo es obvio
que quien dice esto nunca ha visto un toro de cerca, o sélo conoce toros peque-
flos, mansos y débiles; porque con los toros grandes y bravos lo que hay que
hacer, en lugar de cometer la imprudencia de tomarlos por las astas, es datles
pasto para comer, agua para beber, ponerles una vaca al lado, y dejarlos cerca de
un arbol debajo del cual puedan dormir tranquilos. De eso es lo que se trata en la

justicia y las leyes, y de nada mas.

4.2.8. De origen en el protocolo, la urbanidad y las buenas maneras con la
autoridad: la cultura de la cautela y la prudencia

El protocolo no escrito que en nuestra region observamos con la autoridad resulta
inexplicable y hasta desorientador para otras culturas. Cuando la autoridad nos
invita a "participat” en algo, por lo general significa "escuchar" la exposicion de
algo. La inmensa mayoria de los casos en los que la autoridad nos pide brindarle
"apoyo" en algo, no significa nuestro aporte de ideas, expetiencias, o conocimien-
tos, sino "defendet" algo que ya ha sido decidido de antemano. Las discrepancias,
en publico o en privado, aunque sean con fundamentos serios, son consideradas
como signos de hostilidad y antagonismo, posiblemente hasta de enemistad o agra-
vio a la autoridad. Distraer la mirada y la atencién que el publico tiene fijadas en la
autoridad, hacia temas sustantivos y de fondo, es con frecuencia considerado im-
propio y ofensivo. Por supuesto que la vanidad y la soberbia son inmemoriales y
universales, pero en el subdesarrollo, son ademas, en muchos casos, parte sensible

de una cultura en el poder, que se resiste a los cambios.
4.2.9. De origen en la cultura sexual: el placer egoista

También se revela el subconsciente autoritario en la mas estricta intimidad. El 75
acto sexual como expresion del amor mas hondo y genuino no so6lo nos lleva de
la mano al placer, al deleite exquisito y al éxtasis sino, mas alla, hasta asomarnos
a la intuicion pasmosa de la eternidad, del infinito y del misterio mismo de Dios.

San Juan dice, en su primera epistola, que todo el que ama conoce a Dios, porque
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Dios es amor; y San Pablo, en su carta primera a los Corintios, precisa que el

amor es paciente, comprensivo y no es egofista.

Llenos de prejuicios, sobre culturas ajenas, lejanas y antiguas, equivocamos signi-
ficados originales, como ocurre con el Kama-Sutra hindd, que consideramos
como un tratado pornografico sexual, sustituto del amor, en lugar de reconocer
su sentido original, como complemento, apoyo y ayuda para la educacion integral
y erética, en el perfeccionamiento del mas alto y auténtico amor. En otros siglos,
y en otra civilizacién y creencia, el impulso inicial y pristino expresado en el
Cantar de los Cantares no es tan distante ni diferente en su esencia. Iguales
prejuicios y deformaciones frutos de la ighorancia se manifiestan en como perci-
bimos egocéntricamente, la intimidad familiar de serrallo o harén islamico, o en
cémo —sin base alguna— imaginamos la exquisita y refinada disciplina artistica de

las "geishas" o "makos" del Japon tradicional.

Pero si nos distraemos, atolondramos y con impaciencia y apuro buscamos un
desahogo precipitado, egoista e incomprensivo con nuestra pareja —por medio de
alrededor de sesenta y nueve posibilidades— en el asiento trasero de un auto, detras
de un arbusto en un parque publico, o en algiin zaguan de un edificio de vecindad,
se desarrolla el sintoma sicolégico y sexual que los médicos denominan orgasmo
prematuro o precoz, en que el hombre culmina y se desahoga, sin las satisfaccion
equivalente y plena de la pareja que queda en ascuas, insatisfecha y frustrada. O
incurtimos en desahogos de urgencia en la masturbacion, el placer egocéntrico y

solitario en el que la imaginacién ejerce su tirania y absolutismo totales.

Es sorprendente la similitud del desarrollo de este sindrome sicolégico personal
con las mismas actitudes en la vida civica, juridica y legislativa del tercer mundo.
El acto legislativo, cuando es honda y genuinamente democratico y participativo,
es uno de los mas grandes actos de amor y de servicio en la vida juridica y

76

publica de una comunidad.

Curtidos y experimentados jurisconsultos, o académicos que han tenido que vivir
su existencia limitada a codigos, leyes, tratados de doctrina abstractos y generales, y

gruesos y complicados expedientes, pueden preguntar con curiosidad legitima: sQué
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tiene que ver el amor con los impuestos, las concesiones eléctricas, las minorias en
la fusion de sociedades, las normas técnicas de transporte terrestre, maritimo o
aéreo, la violencia sexual, leyes de partidos politicos, las apelaciones, recusaciones,

casaciones, etc.? Y la respuesta es: | Absolutamente Todo!

En la esfera de las relaciones sociales, la manifestacién y expresion especifica y
concreta del amor es el servicio, para prestar plenamente el cual —como en la
manifestaciéon del amor en el acto sexual— se requiere de la participacién de
todos los involucrados, afectados o intetesados. El acto legislativo como setvicio
requiere de la recopilacion de la mayor informacién disponible sobre los intere-
ses en contraposicion y contflicto, por todos los medios al alcance de la imagina-
cién, a fin de cumplir con el Gnico propodsito, funcién y razoén de codigos y leyes,
que es el de compatibilizar, mas alld de las meras coyunturas, los diversos intere-
ses convergentes o conflictivamente enmaranados en situaciones temporalmente
determinadas. Sin esa informacion y participacion, el acto legislativo se convierte
en el ejercicio de la pura y desnuda autoridad, en lujuria egoista del poder. Cons-
tituye as{ un acto que —como en el orgasmo prematuro o precoz— sélo satisface a
la autoridad que lo ejerce y sélo deja frustracion e insatisfaccion en los demas
miembros de la comunidad. En casos extremos, estamos ante desvergonzadas
masturbaciones legislativas destinadas a desahogar solitaria y dictatorialmente

apremios y urgencias lujuriosas de poder y de autoridad.

El acto legislativo se convierte a menudo en un acto apurado, egoista e incom-
prensivo que usa, como pretexto manipulado, la impaciencia de la comunidad
ciudadana o de los contribuyentes ante determinados hechos. Evidencia de esta
insatisfaccion y frustracion popular es el desarrollo de lo que se expresa en el
término "informalidad”, acufiado hace mds de veinte anos por Hernando de
Soto para explicar las distancias entre ley y realidad. La pura autoridad y el privi-
legio irracional que se valen de abstracciones, conceptos, clasificaciones, termi- 77
nologias y generalidades manipuladas son, en la vida civica, el equivalente a lo
que para el desarrollo de una vida sexual adulta sana y plena representan la
pornografia y la obscenidad. Muchos de nuestros cuerpos legales podrian ser, en

buena parte, calificados como civicamente pornograficos y obscenos, que nos
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dan —como, en el citado ejemplo acerca de la pintura del Renacimiento desde
Masaccio en adelante, mediante el perfeccionamiento de las leyes de la perspec-
tiva— no la profundidad real, politica, econémica y social que son esenciales en
cbdigos y leyes, sino sélo la imagen bella y la técnica intelectual de la ilusién de
esa profundidad, que es tipica tanto de la pintura posrenacentista como de la

vida juridica en el subdesarrollo.

Reformar la justicia requiere no de apuros precipitados y egoistas sino de recupe-
rar el olfato, el oido, el gusto, la vista, el tacto, el aliento, la pasioén y el sentido
exacto de la profundidad de las cosas. Requiere recobrar la percepcion de la
realidad de nuestros conflictos y nuestros legitimos intereses, de nuestros instin-
tos respetuosos y compatibles con los del grupo y los de la especie, de los enga-
flos que sufrimos, y de nuestros mas altos suefios y esperanzas que nos permitan

brindar, agradecer y celebrar el amor en toda su plenitud y esplendor.

4.3. La cultura como respuesta a los desafios: la globalizacion como
un ejemplo

La descripcion que se ha presentado de las resistencias culturales a las reformas
constituyen una parte importante de las dificultades serias en todo el proceso de
cambios. Son, en realidad, un obstaculo enorme, formado durante eras colonia-
les, autoritarias y dictatoriales. Pero, al mismo tiempo, representan una oportuni-
dad extraordinaria, porque no son sélo jueces, abogados y juristas quienes estan
inmersos en esta cultura —con la visiéon nublada y borrosa por sus efectos y
consecuencias— sino la sociedad entera, en una especie de embriaguez colectiva
que se refleja en la desorientacion, el desconcierto y la confusion que se percibe
en las discusiones sobre cualquiera de los grandes temas de interés publico. Es
en ese marco que los jueces pueden asumir un liderazgo importante.
78 : . . . .
. Para los jueces que han entendido en qué consiste la esencia de su liderazgo
moral y de caracter, que inevitablemente se refleja en su visiéon y comprension
del sentido de las leyes y la funcion de los sistemas de justicia, éste es el momento

indicado para asumir sus responsabilidades y emprender la tarea de disipar som-
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bras y suefios para reemplazatlos con claridades y caminos, en una lenta y pa-
ciente transformacién de culturas, palmo a palmo, y caso por caso. Nadie mejor
dotado que el juez para emplear su enorme poder —que los jueces no aprenden

todavia a utilizar— y lograr estos cambios con efectividad, en un clima de paz.

No se trata, ni por asomo, del tema mas importante ni el mas urgente, o del mas
dramatico o doloroso, pero el desafio que representa el fenémeno inevitable e
incontenible de la globalizacién, es una estupenda ocasion para un ejercicio de
calentamiento de musculos y gimnasia preparatoria para ensayar enfoques, méto-

dos, sistemas, destrezas y habilidades, que pueden ser utiles.

El primer paso consiste en situarnos en el plano de la realidad global que nuestro
egocentrismo cultural no nos permite no sélo percibir sino ni siquiera vislum-
brar. Bl alfabeto con el que esta escrito este articulo no es usado por lo menos
por la mitad de la poblacién del mundo. Ni siquiera hay uniformidad en el len-
guaje de gestos. Las pesas y medidas, que ya eran preocupacion en el Codigo de
Hammurabi y las leyes de Moisés casi cuatro mil afios atras, aun no se han unifi-
cado, pese a la importancia que tienen para el comercio. Ni siquiera en el mundo
occidental se ha alcanzado la aceptacién total del sistema métrico decimal. La
medicién del tiempo, de los afios, los meses y los dias, todavia no alcanza unifor-
midad, ni por consiguiente la tienen los calendarios. Y en las ciencias, terminolo-
gia, categorfas y clasificaciones uniformes aun son un problema. La creencia
religiosa que profesa la inmensa mayoria de nuestra regiéon comprende apenas a
la tercera parte de la poblacion mundial. Nuestro idioma, con toda la importan-
cia que tiene para nosotros, estd densamente concentrado en algunas zonas geo-

graficas y su utilidad fuera de ellas aparece severamente disminuida.

El segundo paso consiste en tomar conocimiento de que en el mundo hay, por lo
menos, cuatro o cinco grandes civilizaciones, culturas o familias de sistemas -0
juridicos vigentes que, en orden de aparicion histérica son: 1) La tradicién roma-
no-civilista; 2) La tradicién Islamica o "Shari’a"; 3) La tradicion anglo-sajona del
"Common law"; 4) El remanente que queda del sistema socialista; y 5) el reduci-

do grupo de sistemas localizados geografica o étnicamente. No obstante todo lo
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aparatosa que aparece esta enumeracion global, en el fondo las dificultades son
mas supetficiales y técnicas, que preocupantes por su naturaleza substantiva y
medular. Las diferencias se ubican en aspectos técnicos como acceso a la infor-
macion legal, naturaleza de las fuentes, terminologia legal, categorias, clasifica-
ciones, conceptos y métodos de razonamiento. Quiza la Gnica excepcion reside
en las grandes dificultades que la banca y compafiias de seguros atraviesan en el
mundo islamico, por las restricciones que el "Shari’a" impone a los creyentes,
sobre prohibiciéon de cobrar intereses o sacar provecho de actos que dependen
del azar (Coran: 2:275; 3:130; 30:39; y 5:90, respectivamente) en una época que
esta marcada por el fundamentalismo religioso, en reaccion a las viejas y nuevas
potencias coloniales; como defensa, en esos paises, de las clases privilegiadas
ante los intentos de democratizacion; y finalmente, como contraste, de genuina
preocupaciéon —aunque muchas veces también manipulada— a lo que se percibe

como una cultura occidental excesivamente materialista.

La mayor dificultad, sin embargo, esta en una tercera etapa, que consiste en situar
las leyes dentro de sus contextos socio-politico-econémicos y enfrentar las dife-
rencias, en este punto, entre el mundo desarrollado y el tercer mundo. La piedra
de toque, por cierto, esta en la eficiencia social de la ley. El sintoma inequivoco
del subdesarrollo es la enorme distancia que hay, en los paises que atraviesan por
este estado, entre la ley y la realidad de la conducta social. La coexistencia y
proximidad, y las relaciones comerciales y politicas entre paises con diversos
grados de desarrollo crean una geografia humana y social con desniveles de tal
magnitud que presentan el mayor obstaculo al funcionamiento eficiente de las
cada vez mas numerosas leyes uniformes para el intercambio internacional a

escala global.

Esta leyes uniformes son de fundamental importancia porque después de dos
30 siglos de desarrollo, el derecho internacional privado no ha logrado llegar a ser
un derecho verdaderamente internacional. Para que se internacionalice, se hace
necesario celebrar tratados y convenciones. Y aunque se han celebrado muchisi-
mos, el resultado no es socialmente eficiente. Antes de que se hubiera llegado al

primer tercio del siglo XX, las compafias de transporte maritimo tuvieron que
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recurrir a la nueva técnica de leyes uniformes en las convenciones de La Haya y
La Haya—Visby y siguientes. Los exportadores e importadores, por otra parte, y
los académicos y gobiernos comenzaron a explorar tratados sobre otros temas,
como la compra-venta. Otros seguirian el mismo camino para el transporte aéreo
en la convenciéon de Varsovia y demas. Luego cundio la epidemia uniformizado-
ra en UNIDROIT, UNCITRAL, Camara de Comercio Internacional de Parfs,
con los Incoterms, Usos y Practica de Créditos Documentarios, etc. y en el cam-
po del delito, INTERPOL, el Tratado de Roma y la creacién de la Corte Penal
Internacional, que ha marcado un hito histérico. Ese es el que, segin todos los
indicadores, parece ser el camino para el siglo XXI; sin embargo, hay obstaculos
que se van presentando a lo largo de la ruta y que atafien precisamente al funcio-
namiento de los sistemas nacionales de justicia. El resultado es que leyes mun-
diales uniformes pueden variar de un extremo a otro en su aplicacion, depen-

diendo de quién y cémo las aplique.

La manera mas efectiva de salvar este escollo es a través de los sistemas judiciales
de cada pais. A pesar de la proliferacién de numerosas instancias internacionales
de solucion de controversias —la OMC, ICC, Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, Acuerdo de Cartagena y otros—, todavia el inmenso nimero
de conflictos internacionales se ventila ante los sistemas nacionales de justicia.
De que los estindares que se aplique para medir la calidad de la justicia y el
progreso de las reformas sean los mismos alrededor del mundo, depende cémo
se va a desarrollar el proceso de globalizacion en el futuro. Los estandares aqui

propuestos son:

* La justicia es un servicio cuya eficacia puede ser medida Gnicamente en

funcién del usuario;

. las leyes son un mecanismo de compatibilizacién de intereses en conflicto

81

que puede ser evaluado Gnicamente en funcién de su eficiencia social;

*en el proceso de ajuste entre leyes y realidad, el liderazgo natural recae
sobre los hombros de los jueces, como agentes idoneos de un cambio en un

clima de paz;
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*  ningan liderazgo ni proceso de cambio son posibles sin la participacion

activa de la comunidad; y

* lajusticia debe tener como patria el mundo y ser parte de una sociedad que

no reconoce fronteras, credos, idiomas, ni etnias.

Para salvar éstos y otros desatios de fondo, es imprescindible que los jueces sean
capaces de mirar detras de las leyes y entender con claridad lo que ocurre en las
distintas realidades a lo largo de la historia y a lo ancho de la geografia humana
del planeta. Este es el punto de partida de nuestro desatio actual en la reforma de

la justicia.

5. POSTULADOS BASICOS DE LA JUSTICIA COMO SERVICIO

Para comenzar un diadlogo coherente acerca de qué hacer para mejorar los siste-
mas de justicia en la region, es indispensable dejar atras férmulas superadas y
partir de algunos postulados basicos. Si bien razones de espacio impiden un
desarrollo mayor para fundamentar la propuesta con datos, cifras, estadisticas,
plazos y costos, con base en experiencias de campo alrededor del mundo, en
sistemas de desarrollo politico y econémico diferentes y en sistemas de tradicio-
nes juridicas y culturales distintos, puede sostenerse que los postulados basicos

deberian ser los siguientes:

* Las leyes, codigos y constituciones —atn los que se elaboran y promulgan
siguiendo métodos de eficiencia social modernos, que no se aplican todavia
en la regién— no representan, en el mejor de los casos, ni siquiera el diez por

ciento de una reforma de la justicia;

* lalabor de un sistema de justicia eficiente, no consiste en tratar de interpretar
y aplicar leyes, sino principalmente en percibir, examinar, analizar, relacionar,
comparar, organizar, interpretar y compatibilizar hechos, conflictos e intere-

ses —en el sentido mas respetable y honesto de estos términos—y de nada mas;

*  contrariamente a lo que generalmente se dice y escribe, una reforma se

puede y se debe expresar y programar, en cifras y nimeros bastante preci-
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sos, y en plazos, mis o menos exactos. Es posible presentar los resultados
de cada proyecto en menos de media pagina, para que puedan realmente ser

entendidos por los usuarios;

* elcosto econoémico de una reforma en serio de la justicia, en términos generales
y no matematicos, es ridiculamente menor de lo que calculan quienes estan
fuera del problema, o los que no saben hacia dénde apuntar. No siendo indis-

pensable el dinero, silo hay, se pueden hacer las cosas mejor y a mayor escala;

*  perseguir u ofrecer que se comiencen a producir resultados de cualquier
naturaleza, en plazos menores de dos afios o dos anos y medio, representa:
a) ignorancia de la realidad del problema; b) falta de seriedad profesional e
intencion de manipular expectativas; y/o c), producir deliberadamente re-
sultados inutiles y efimeros. Sin embargo, desde el inicio se debe ofrecer

informacion abierta sobre metas, etapas y progresos;

*  sibien la Gnica meta util en una reforma es mejorar el servicio al usuario, el
centro de la acciéon de todo el proceso sélo pueden ser los jueces. Si los
jueces no estan "a bordo", por decitlo de algin modo, ninguna fuerza del
universo lograra mover ni diez centimetros cualquier proceso de cambio
significativo en la justicia. Es indispensable no s6lo que los jueces aprendan
y conozcan sino que entiendan en qué consiste el verdadero sentido y el

significado de su liderazgo.

Si estos puntos no han sido entendidos en toda su claridad, es indispensable
volver a fojas uno, tantas veces como sea necesario, porque a la larga se ahorrara
tiempo, trabajo y dinero. La reforma del sistema de justicia es un proceso dema-

siado serio para ser tratado como un tema coyuntural.

Métodos, expetiencias, dificultades rogresos vividos en trabajos de campo
y prog ]
para materializar todo lo expuesto en las paginas precedentes constan en un

articulo separado que los interesados pueden consultar.!

1 El proyecto en curso aparece sumariamente descrito en: www.AMAG.EDUPE /Html/Pro-
yecto-Investigacion.htm.
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6.  HOROSCOPO PARA ANOS VENIDEROS

En este proceso de reformas es esencial tomar conciencia cabal de que el fracaso
y el éxito no existen. Sélo son reflejos deslumbrantes, espejismos enceguecedo-
res, ilusiones Opticas o alucinaciones de la vanidad personal o colectiva. El fraca-
so es la oportunidad extraordinaria de mirarnos, personal o colectivamente, con
la claridad necesaria para percibir aspectos que habiamos olvidado, descuidado,

no habiamos percibido o tomado en cuenta con la importancia debida.

Una antigua historia medieval taoista —no considerada para este Hordscopo—

ofrece un matiz del significado de este principio:

A un granjero se le escapé al monte su mas preciado y hermoso caballo. Un
vecino, amigo sincero suyo, lo compadecié y le dijo: "{Qué mala suerte!". El gran-
jero respondié: "{Mala suerte o buena suerte! ¢Quién sabe?". Al dia siguiente, el
hermoso caballo regresé y, siguiéndolo, cuarenta briosos corceles salvajes se me-
tieron al corral del granjero y éste cerr6 la tranca. El mismo vecino le comento:
"1Qué buena suerte!". A lo que el granjero replicé: "{Buena suerte o mala suerte!
¢Quién sabe?". Al tercer dia, el hijo del granjero, que trataba de domar a uno de
los potros, cay6 al suelo y se rompié ambas piernas. El carifioso y fiel vecino le
dijo entonces al granjero: "{Qué mala suerte!" y el granjero contesté nuevamente:
"{Mala suerte o buena suerte! ¢;Quién saber". El cuarto dia el emperador de la
China pasé reclutando a todos los jovenes de la region para luchar en una guerra
feroz contra los mongoles, menos al hijo del granjero que estaba fisicamente
imposibilitado. Su fiel vecino le dijo: "{Qué buena suerte!". Y el granjero le volvid

a contestar: "{Buena suerte o mala suerte! ;Quién sabe?".

El éxito, por otra parte, es la causa mayor y mas frecuente de distracciones,
desorientaciones, pérdidas de rumbo y amnesias. Resulta sumamente ttil —casi
ideal- como pretexto para el abandono de la lucha y para el olvido de ideales.
Aunque tampoco fue consultado para este Horéscopo, el Mahabharatta, hace ya
84 alrededor de tres mil quinientos afos, resume con claridad esta realidad, en el
didlogo en que el dios Dharma, para poner a prueba al rey Yudhistira, le pregun-
ta: "¢Cual es el momento de mayor peligro y debilidad para el ser humano?", y

éste le responde sin titubear; "{El de la victoria!"
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La tarea que tenemos por delante, con sus altas y sus bajas, como la de servir a
) Y >
los demas, no tiene fin. Dentro de este marco, hay que esperar que quizas al-
5 > Y q q q
guien, en algun momento, en algin lugar, pueda reconocer a los jueces lo mismo
que las palabras del bolero de Roberto Cantoral que dicen: "Supiste esclarecer
mis pensamientos, me brindaste la verdad que yo soné, y alejaste de mi los sufri-
mientos". De eso, en sintesis, es de lo que se trata reformar la justicia y hacer

posible asi la felicidad de otros.
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