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“Del pais de donde yo vengo (Grecia) mis abuelos no habian
oido jamas hablar de planificacion a largo plazo, de
externalidades, de la deriva de los continentes o de la
expansion del universo. Y aln en su vejez continuaban
plantando los olivares y los cipreses sin preguntarse sobre
los costos y el rendimiento. Sabian que moririan y tendrian
gue dejar la tierra en buen estado, para los que vendrian
mas tarde, puede ser nada mas que por la tierra en si”.

Cornelius castoriadis
Domaines de ’'homme,

(Trad) Violeta Araujo.

“El capitalismo ha sido a la vez lo mejor y lo peor que le ha
acontecido al ser humano”.

Francis
Jamesson

“La necesidad de planificar la relacion del hombre con la
naturaleza nos obliga a actualizar una nocién fundamental
de la modernidad, y del socialismo: la idea del plan, la
planificacion, en contra de la cdémoda, irresponsable,
creencia en el ciego proceso del mercado”.

Rubén Jaramillo Vélez
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Resumen y Abstract IX

Resumen

La reforma judicial del Banco Interamericano de
Desarrollo en América Latina: Caracterizacion,
conceptualizacion y tendencia Pro-mercado

The judicial reform of Interamerican Development Bank
in Latin America: Characterization, conceptualization and
Pro-market tendency

En el texto se identifica y describe la tendencia que promueve el mercado en la
estrategia de reforma judicial implementada por el BID desde la década de los noventa
en América Latina, a partir de ) La formulacion de un modelo ideal que abarca los
elementos definitorios de una tendencia pro-mercado desde la aproximacién al analisis
econémico del derecho; Il) La descripcion de las relaciones entre reforma judicial y
reforma y modernizacion del Estado del BID; Ill) La caracterizacién en sentido estricto de
la reforma judicial a partir de la identificacion de sus objetivos y componentes de acuerdo
con el andlisis de una muestra significativa de programas de reforma y IV) La
comparacion entre las areas de reforma conforme a la caracterizacion efectuada y el
modelo Pro-mercado propuesto. Este trabajo aporta elementos teéricos para la
comprension de las relaciones entre derecho y economia en relacion al contenido y

alcance de las reformas judiciales en la regioén.

Palabras clave: reforma judicial, reforma del Estado, Banco Interamericano de

Desarrollo, Estado de Derecho, gobernabilidad democrética.



X La reforma judicial del Banco Interamericano de Desarrollo en América Latina:
Caracterizacién, conceptualizacién y tendencia Pro-mercado

Abstract

The text identifies and describes the tendency that promotes the market in the judicial
reform strategy implemented by the Inter-American Development Bank since the 90’s in
Latin American Countries, from 1) the formulation of an ideal model that includes the
defining elements of a pro-market tendency to an approximation to an economic analysis
to law; IlI) The description of the relationships between the judicial reform and the State
modernization of the Inter-American Development Bank ; Ill) The characterization in a
strict way of the judicial reform from the identification of its objectives and components
according to the analysis of a representative sample of the reform programs and 1V) The
comparison between the areas of the reform according to the performed characterization
and the proposed pro-market model. This work provides theoretical elements to
understand the relationship between law and economics in relation to the content and the

scope of the judicial reform in the region.

Key words: judicial reform, State reform, inter-American Development Bank, rule of law,

democratic governance.
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Introduccién

La reforma judicial del Banco Interamericano de
Desarrollo en América Latina: Caracterizacion,
conceptualizacion y tendencia Pro-mercado

Tras el fin de la guerra fria y el triunfo del capitalismo como sistema hegeménico,
comienza una nueva etapa de reformas institucionales que son promovidas
principalmente por las Instituciones Financieras Internacionales (IFIS) mas influyentes
como el Banco Mundial (BM) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), en términos
generales, estas pretenden fortalecer el Estado de Derecho para adaptarlo a las
transformaciones derivadas de la implementacién de un modelo de desarrollo basado en

el mercado.

En este contexto el BID, promueve a comienzos de los noventa, la estrategia de reforma
y modernizacién de Estado (ERME), ésta a su vez pretende la consecucion de Estados
modernos y eficientes que proporcionen un marco regulatorio adecuado para el
funcionamiento de los mercados y lograr la plena vigencia de los sistemas democraticos,
bajo el entendido de que la coexistencia armdénica y la colaboracion reciproca entre
ambos conducen al desarrollo. Dentro de esta estrategia, la reforma judicial se constituye
en un componente muy importante en la medida en que se considera que el poder
judicial es imprescindible en la consolidacién del marco institucional adecuado para el
desenvolvimiento de las economias de mercado y la vigencia de ciertas libertades

basicas, es decir, para el fortalecimiento del Estado de Derecho.

Bajo esta idea el poder judicial esta llamado por una parte a proporcionar ciertas
condiciones favorables a los actores economicos tales como la seguridad juridica y
politica para el cumplimiento de los contratos, la proteccién de la vida y bienes de las
personas, el establecimiento de unas reglas claras del juego econémico y la resolucion

agil y expedita de los conflictos; por otra parte éste también debe velar por el equilibrio de
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poderes, garantizar el acceso a la justicia, la igualdad ante la ley, combatir la impunidad y
evitar las intromisiones indebidas del gobierno o del legislativo que impliquen la

vulneracién de derechos humanos.

En las dos Ultimas décadas este proceso ha estado marcado por algunas tensiones, en el
caso concreto de la estrategia de reforma institucional adelantada por el BID en la region
es evidente que por una parte se pretende profundizar los efectos de la politica
econOmica implementada en los noventa basada en la apertura y la liberalizacién, pero
por otra, contrarrestar los problemas derivados de este proceso tales como la
acentuacion de las desigualdades sociales, el deterioro ambiental, la falta de cohesion
social y el déficit de legitimidad ciudadana mediante el impulso simultaneo de la
gobernabilidad democratica. En el @mbito de la reforma a la justicia estas tensiones se
manifiestan en los contenidos de los programas de reforma que por una parte promueven
el fortalecimiento de la inversion y la disminucion de los costos de transaccion mediante
estimulos al sector privado y por otra, en la inclusion de acciones para lograr el acceso a

la justicia de la poblacién mas vulnerable.

En el periodo 1997 - 2007, el BID invirti6 cerca de 450 millones de dodlares para
desarrollar la estrategia de reforma a la justicia en América Latina (Cordovez, 2007),
dicha estrategia incluy6 la reforma legal, entendida como las acciones encaminadas a la
adopcién de un conjunto de normas por cuenta de los Estados para que se adaptaran a
los nuevos requerimientos de la economia mundial, y por otra parte una reforma
institucional, que en términos generales debe entenderse como una transformacion de
las instituciones judiciales para que enfrentasen los desafios que plantea “la
modernizacion del Estado” en la era de la globalizacion. El Banco ha organizado su
agenda de desarrollo y justicia en América Latina sobre cuatro ejes tematicos:
“Independencia, transparencia y responsabilidad judicial; reforma de la jurisdiccion penal,
organizacion, gerencia y gestion institucional; y acceso a la justicia y participacion

ciudadana en los procesos de reforma judicial” (Cordovez, 2007: 3).

Debido a la importancia que han cobrado las iniciativas de reforma judicial promovidas
por el BID en la regién a comienzos de los noventa; a que los estudios sobre este
fendmeno en concreto son escasos; y a que en los existentes no se ha efectuado una

conceptualizacién estricta, ni una caracterizaciébn que incluya el significado y los
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principales componentes de la reforma judicial implementada por el BID en América
Latina hasta 2010, ésta investigacién hace una contribucion a la comprension de la
reforma judicial como componente estratégico del proceso general de reforma y
modernizacion del Estado a partir de una caracterizacion de la misma desde 1995 hasta
2010, donde se identifica y describe con especial énfasis la tendencia que promueve el

mercado.

Asi las cosas se plantean de forma concreta el problema de investigacion y la hipotesis

gue sera defendida:

¢, Qué es, qué componentes adopta y cémo se manifiesta una tendencia pro-mercado en

la estrategia de reforma judicial implementada por el BID en América Latina?

La tendencia pro-mercado en la reforma judicial del BID se puede concebir como el
conjunto de objetivos y de acciones que desde la perspectiva del analisis econémico del
derecho y especificamente del modelo ideal de reformas judiciales pro-mercado
planteado en este trabajo, pretenden transformar e incidir en las instituciones del poder
judicial y en la funcién basica de resolver los conflictos. Luego de una caracterizacién en
sentido estricto de la reforma judicial del BID se observa que en las &reas de I)
Fortalecimiento al desempefio institucional de los érganos del poder judicial incluidos los
o6rganos encargados del disefio y ejecucion de la politica criminal y de la administracion
del poder judicial®, 11) Promocién y el fortalecimiento de los mecanismos de resolucion
alternativa de conflictos comerciales a través del arbitraje y la mediacion, y de Ill)

Fortalecimiento y apoyo a la carrera y a la administracion judicial’; se manifiesta dicha

! Que incluye componentes como la modernizacién normativa, la simplificacién de procesos, la
ampliacion y optimizacién de sistemas de gestion, la racionalizacion y reordenamiento de ingresos
judiciales, el desarrollo de mecanismos de control y medicién del sistema (Estadisticas judiciales e
Informética juridica), reorganizacion y fortalecimiento de la gestién de la administracion judicial,
coordinacién interinstitucional de los sistemas de justicia y la modernizacién de despachos
judiciales entre otros. (BID, 1994) (BID, 1995), (BID, 1996), (BID, 1997), (BID, 1999), (BID, 2000),
(BID, 2001), (BID, 2003), (BID, 2006), (BID, 2007), (BID, 2010).

% Que incluye componentes como: El fortalecimiento al sistema de carrera de jueces, magistrados
y defensores publicos, el fortalecimiento al sistema de selecciéon de funcionarios judiciales, el
fortalecimiento de la escuela judicial y programas de educacion legal a funcionarios y jueces entre



4 Introduccion

tendencia, en la medida en que sus objetivos y componentes coinciden con los que
adopta el modelo ideal de las reformas pro-mercado bajo los cuales se pretende el logro
de ciertos niveles de predictibilidad econémica y la disminucién de los costos de

transaccion®.

Como se puede observar, la complejidad del problema de investigacion planteado
amerita el esclarecimiento de otras cuestiones importantes tales como: ¢Qué es y cuales
son los rasgos distintivos de una reforma judicial orientada al mercado desde la
aproximacion del andlisis econdmico del derecho?, ¢Cuales con los principales
componentes de la reforma judicial adelantada por el BID y a su vez cudles de estos se
identificarian con los que promueven el mercado? y ¢Cuales son las principales

tendencias que coexisten en la estrategia de reforma judicial?

Por esta razén, en este trabajo estas preguntas han sido resueltas desde el abordaje de
las siguientes cuestiones: Por una parte la descripciébn del contexto en el que se
implementaron las reformas judiciales del BID en los noventas en relacion con una nueva
etapa del movimiento derecho y desarrollo, cémo se plantea en el capitulo I; la adopcion
de un concepto operativo de lo que significa una reforma judicial pro-mercado, con sus
objetivos y componentes, conforme a la perspectiva del analisis econémico del derecho,
cémo se efectla en el capitulo Il; la comprension de la reforma judicial como componente
estratégico del proceso de reforma y modernizacién del Estado, asi como de sus
especificidades de acuerdo con una concepcion amplia de la misma, tal y como lo han
planteado algunos analistas y el mismo Banco, como se efectia en el capitulo Ill; y
finalmente, la propuesta de una concepcion estricta de la reforma judicial donde se logro
una caracterizacion de la misma con sus componentes distribuidos en cuatro areas, para

finalmente de alli identificar aquellos que coinciden con una tendencia pro-mercado.

otros. (BID, 1994) (BID, 1995), (BID, 1996), (BID, 1997), (BID, 1999), (BID, 2000), (BID, 2001),
(BID, 2003), (BID, 2006), (BID, 2007), (BID, 2010).

% Basicamente a partir de la proteccion y claridad de los derechos de propiedad; la generacion de
incentivos para la inversion privada; la proteccién de los derechos contractuales; la seguridad
juridica y politica para los actores econémicos y la implementacion de sistemas de control para
evitar las intromisiones indebidas del Estado en la economia. Sobre estos aspectos consultar el
capitulo Il de este trabajo.
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Asi las cosas, tal y como se plantea en el titulo de este trabajo, a pesar de que la
cuestidn principal a abordar es la identificacion y descripcién especifica de la tendencia
pro-mercado en la reforma judicial del BID, también se propone una caracterizacion y una
conceptualizacién de la misma como presupuestos indispensables para el abordaje

integral de dicha cuestién.

Ahora bien, por caracterizacion de la reforma judicial, se entiende la determinacion de
sus rasgos distintivos, de sus objetivos y componentes especificos; para este fin a su vez
se planted un concepto estricto de lo que se entiende por reforma judicial, con el fin de
diferenciar este proceso del de reforma y modernizacién del Estado que es mas amplio y

general, aunque identificando sus relaciones y tensiones.

La propuesta de un concepto estricto de reforma judicial y de una caracterizacién de la
propuesta del BID contribuye de forma significativa a las investigaciones sociojuridicas

sobre el tema en la medida en que:

Arroja claridad conceptual y facilita la identificacion de los componentes de la

reforma judicial del BID en los ultimos afios:

En la medida en que la propuesta de conceptualizacién e identificacién de objetivos y
componentes de la reforma judicial adoptada en este trabajo, al efectuarse desde una
perspectiva descriptiva cuyo fundamento principal son los programas de reforma, permite
cuestionar la concepcion amplia y general adoptada por el Banco en algunos estudios
efectuados por sus consultores y en los documentos de estrategia de reforma del Estado,
precisamente esta concepcion al ampliarse hacia la busqueda del fortalecimiento del
Estado de Derecho, ha incluido objetivos y componentes que desbordan la funcién
judicial e involucran instituciones distintas a las del poder judicial, lo cual implica por una
parte la confusion entre reforma judicial y reforma del Estado sin que esto lleve a negar
que ambas tienen relacién, y por otra parte, eventualmente, la sobrevaloracién de la
dimension de la reforma judicial en la region debido a que alli se han incluido un gran
namero de programas y de componentes que no tienen relaciébn directa con la
transformacién de la funcion y de las instituciones del poder judicial, y que mas bien

obedecen a la transformacion del Estado y del derecho en la sociedad.
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Contribuye a la sistematizacion y analisis de la reforma judicial del BID en la region

El hecho de sistematizar la informacién disponible sobre los objetivos y componentes de
la reforma judicial en la region a partir del analisis de un significativo niamero de
programas de reforma desde 1995 hasta 2010, se constituye en una contribucion
bastante significativa en la medida en que en la actualidad no existen estudios que se
hayan propuesto lo anterior, salvo una evaluacion de la reforma judicial que se efectu6 en
2001 por un consultor del Banco?, y que al dia de hoy presenta al menos dos
limitaciones: La primera consiste en la inclusién de programas que no obedecen a una
concepcién de lo que se entiende aqui por reforma judicial en sentido estricto y la
segunda, el hecho de que por obvias razones, el andlisis solo toma en cuenta programas
hasta el afio 2000, cuando en los Ultimos diez afios se han aprobado multiples iniciativas
de reforma. Asi pues, la caracterizaciéon de la reforma judicial hasta el afio 2010 se
constituye en una contribucién novedosa e importante al estudio de la reforma judicial en

la region.

Por otra parte la identificacién y caracterizacion de la tendencia pro-mercado en la
reforma judicial del BID en América Latina se constituye en un aporte novedoso y

significativo, al menos por dos razones:

En primer lugar porque si bien los estudiosos de las reformas judiciales implementadas
por las IFIS en los noventas coinciden en afirmar que estas tienen una gran influencia
tedrica e ideoldgica del neoinstitucionalismo, que explica en parte que estas promuevan
el mercado, sus analisis alin no han profundizado sobre su manifestacién concreta en las
propuestas de reforma planteadas por una de estas IFIS como se efectlia en este trabajo
en relacion con la propuesta del BID; principalmente la identificacion de algunos
conceptos del neoinstitucionalismo en las reformas, se ha efectuado de forma general y
en muy pocas oportunidades se ha tomado como referencia la agenda del BID en tanto
gue el BM se considera la institucién paradigmatica que ha promovido reformas judiciales

orientadas al mercado.

* Me refiero a (Biebesheimer, 2001).



Introduccion 7

Ademas una de las contribuciones mas importantes efectuadas en este trabajo, consiste
en el planteamiento de un modelo ideal de lo que se entiende por una reforma judicial
pro- mercado, que sirve de parametro de evaluacion y de comparacion de las reformas
judiciales que se han elaborado en la realidad, dicho modelo se construy6 a partir de la
reflexién en torno a los conceptos principales del neoinstitucionalismo y de su aplicacion
en contenidos de reforma de acuerdo con lo dicho por algunos analistas. Sin lugar a
dudas la definicién de este concepto operativo sera muy util para la identificacion de la
existencia de una tendencia de mercado en cualquier reforma judicial, precisamente la
utilizaciéon de este modelo para caracterizar dicha tendencia en la propuesta de reforma
del BID asi lo demuestra. En efecto, el modelo mencionado permitira identificar de una
forma mas concreta las manifestaciones del enfoque neoinstitucional en las reformas

judiciales implementadas por las IFIS desde los noventas.

La identificacion de la tendencia pro-mercado en la reforma judicial del BID aqui descrita
no va a abordar el debate sobre si los contenidos de reforma han sido eficaces para el
logro de los objetivos que persiguen el fortalecimiento de las condiciones de mercado;
tampoco en la discusidn sobre si existe 0 no la suficiente evidencia empirica que permita
defender la idea de que existe una relacibn necesaria entre el funcionamiento de
instituciones formales como el poder judicial, que posibilitan ciertas condiciones de
predictibilidad que a su vez inciden en el crecimiento econémico; estas reflexiones por su
naturaleza requeririan de una aproximacion metodologica distinta a la que se propone y
tendrian en cuenta una evidencia empirica que rebasaria los datos disponibles para la
elaboracion de esta tesis. Asi mismo, es necesario advertir que el andlisis propuesto no
es un estudio sobre el impacto de las reformas institucionales del BID, el objetivo
principal aqui es reconstruir la estrategia de reforma judicial primordialmente a partir del
andlisis de la documentacion oficial proferida por este organismo, adoptando como hilo
conductor la existencia de una tendencia Pro-mercado que se configura a partir de la
influencia del neoinstitucionalismo y de la perspectiva neoliberal de la justicia en las

reformas judiciales promovidas por las IFIS, especificamente del BID.

La investigacién adopta la perspectiva de derecho y sociedad en sentido amplio, que
incorpora aspectos como la preocupacién por contrastar el derecho en los libros con el

derecho en accibn, asi como una metodologia interdisciplinaria. La interdisciplinareidad
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desconfia de la division artificial entre campos del conocimiento para abarcar fendmenos
complejos (Garcia & Rodriguez, 2003), en el estudio del derecho esto implica abandonar
el formalismo juridico para comprender las relaciones y tensiones entre los sistemas
juridicos y los demas sistemas sociales, en este caso la estrategia que desplegdé una
institucién financiera internacional como el BID con el fin de transformar la justicia en la
region, bajo la idea de que esto permitiria un mejor desempefio econémico conforme a
un modelo de desarrollo ampliamente aceptado y defendido por otras instituciones
multilaterales de crédito como el Banco Mundial.

Para dar cuenta de la estrategia de reforma judicial del BID se privilegié la
documentacion oficial proferida por este organismo sobre el tema, entiéndase por
documentacion oficial los textos sobre la estrategia del Banco en materia de reforma y
modernizacién del Estado, los denominados documentos de estrategia de pais, los textos
de los programas de reforma judicial, los contratos de estos programas, las propuestas
de préstamo, los documentos de trabajo (Working papers), las evaluaciones de los
programas de reforma y los libros editados por el BID que si bien no se constituyen en su
posicion oficial, si permiten inferir los lineamientos tedricos y/o metodolégicos que han

sido aplicados por este organismo en determinada época para emprender este proceso.

El texto se divide en cuatro capitulos:

En el primero se hace una reconstruccion del contexto sociopolitico en el que tuvieron
lugar las reformas judiciales en la regién desde los noventa, a partir de la identificacion
de sus caracteristicas principales y destacando el rol estratégico que ha sido atribuido a
los sistemas de justicia en el &mbito de las reformas institucionales. La conclusion mas
importante de este apartado es que dichas reformas se adelantaron como consecuencia
de la instauracion de un consenso politico-econémico pactado por los paises
industrializados y las IFIS en el sentido de adoptar el modelo econémico neoliberal y la
democracia liberal como sistema politico en los paises periféricos. A partir de alli las
reformas judiciales son pensadas como un instrumento para llevar a cabo
transformaciones institucionales en las que confluyen objetivos como la consolidacion del
Estado de Derecho, el impulso de las economias de mercado y el logro de la seguridad;
para la consecucién de estos objetivos se revitaliza la idea de concebir al derecho como

un instrumento de desarrollo tomando en cuenta los postulados béasicos del movimiento
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derecho y desarrollo aunque incorporando una concepcion restringida que coincide con
los postulados neoliberales, en donde las IFIS son actores protag6nicos que adoptan

acciones para su promocion e implementacion.

En el segundo capitulo se hace una caracterizacion de lo que se entendera a lo largo de
este trabajo como una reforma judicial que adopta una tendencia pro-mercado, a partir de
la construccion de un modelo ideal que se nutre de los principales postulados del
neoinstitucionalismo, una de las perspectivas teéricas predominantes en la elaboraciéon
de programas de reforma judicial en los noventa y algunas aproximaciones conceptuales
que los analistas han efectuado sobre la naturaleza de este tipo de reformas. La
adopcion de este “tipo ideal” servira como parametro normativo para comparar los
componentes de reforma judicial adoptados por el BID en sus programas para América
Latina. Precisamente en el cuarto capitulo se demuestra la correspondencia entre la
propuesta del BID y el modelo ideal, lo que permite afirmar que la estrategia de reforma

de este organismo adoptd una tendencia Pro-mercado.

En el tercer capitulo se lleva a cabo una reconstruccion de la estrategia de reforma y
modernizacién del Estado del BID en la regidon, comenzando por los antecedentes de
reformas institucionales en la década de los ochenta, de igual forma se describen los
componentes de las areas de reforma con el fin de establecer claramente la relacion
estrecha que ésta plantea con la reforma judicial, la cual se concibe como un elemento
clave para la consecucién del Estado de Derecho, marco institucional propicio para el
fomento del modelo de desarrollo basado en el mercado en un contexto de
gobernabilidad democratica. En la caracterizacion de este proceso se destacan las
tensiones que coexisten en dicho modelo de desarrollo que por una parte pretende
profundizar los efectos positivos en materia macroeconémica que aparejaron las politicas
de liberalizacion en los noventa, pero por otra parte promoviendo la gobernabilidad
democratica con el fin de contrarrestar los efectos negativos de este proceso y garantizar

la sostenibilidad de dichas medidas en el tiempo.

En el cuarto capitulo se reconstruye la estrategia de reforma judicial del BID a partir de la

identificacion de las dos grandes tendencias que coexisten en su interior: el
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fortalecimiento de los aspectos del Estado de derecho que promueven tanto la
gobernabilidad democratica como el mercado, esta reconstruccion se efectia a partir del
planteamiento de una definicion estricta de reforma judicial bajo la cual se logran
identificar sus areas principales tomando como punto de referencia el analisis de los
componentes y objetivos de una muestra de programas implementados desde 1994
hasta 2010 en 10 paises latinoamericanos; previamente se analizan los diagndsticos
sobre los sistemas de justicia desde la perspectiva del Banco y se resaltan algunas
limitaciones; asi mismo se ponen de presente algunos antecedentes de reforma,
resaltando el hecho de que el fortalecimiento de los mecanismos de resolucion
alternativa de conflictos comerciales, es el area que mayor apoyo ha tenido desde finales
de los ochentas. Por ultimo, se describe la tendencia pro- mercado de la reforma judicial
a partir de la correspondencia entre algunas de las areas identificadas en la

caracterizacion, con los objetivos del modelo ideal expuesto en el capitulo II.

Los hallazgos principales de este capitulo se relacionan con la identificacion de una
concepcion estricta de la reforma judicial bajo la cual se identifican con claridad las
especificidades de esta estrategia en la regién, desde esta perspectiva estricta se
establecen como elementos definitorios de la reforma judicial, los objetivos y
componentes encaminados a la transformacion de las instituciones del poder judicial, y
aquellos encaminados a incidir en la funcién judicial basica, la de resolucion de los
conflictos. Tomando como punto de partida el andlisis de una muestra de programas
implementados en 10 paises de la regién y a partir de ese concepto estricto de reforma
judicial, se identificaron cuatro &reas principales de reforma: 1) La promocion y el
fortalecimiento de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos comerciales a
través de la conciliacion y el arbitraje, 1) El fortalecimiento al desempefio institucional de
los 6rganos del poder judicial incluidos aquellos encargados de su administracion y del
disefio y ejecucién de la politica criminal, 1ll) La profesionalizacién de la carrera judicial y
la capacitacién de los funcionarios judiciales y V) La asistencia juridica y el acceso a la
justicia. Luego de esta caracterizacién, se demuestra que las tres primeras areas
mencionadas, caracterizan lo que se entiende como una tendencia pro-mercado, en la
medida en que sus principales componentes coinciden con los que conforman el modelo

ideal planteado en el capitulo 1l de este trabajo.
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Ahora bien, para comprender la estrategia de reforma a la justicia del BID en América
latina en relacién a un proceso mas complejo como el de reforma del Estado, contribuiria
ademas a ofrecer elementos de analisis a partir del estudio de una experiencia concreta
para una aproximacion socio-juridica al funcionamiento de los sistemas de justicia,
esclarecer las posibles interacciones con las organizaciones internacionales y formular

hipotesis respecto a la funcion del derecho en el contexto de la globalizacién econémica.






1.Génesis y etapas de las reformas judiciales
en America Latina

En este acdpite se hace una reconstruccion del contexto sociopolitico en el que se
originaron los procesos de reforma judicial en América Latina, identificando sus rasgos
distintivos primordialmente a partir de los noventa, década en la cual el neoliberalismo y
la democracia liberal son los componentes fundamentales del consenso politico-
economico hegemonico que se pacté al final de la guerra fria. De igual forma, se
identifican las particularidades de los programas de reforma judicial promovidos por las
instituciones financieras internacionales en la década de los ochenta y de los noventa. El
objetivo del capitulo es mostrar cémo desde la década de los setenta el sistema judicial
ha sido considerado un sector estratégico para el desarrollo econémico y politico, asi
cdémo, resaltar el hecho de que la promocién de reformas por cuenta de las (IFIS), es uno

de los rasgos mas sobresalientes de la Ultima etapa de este proceso.

1.1 Contexto sociopolitico de los programas de reforma
judicial
En las tres Gltimas décadas la reforma judicial® ha cobrado una gran importancia en las

agendas gubernamentales de América Latina y particularmente de las Instituciones

® Rodrigo Uprimny prefiere utilizar el concepto "transformaciones en los sistemas de justicia” para
referirse a lo que cominmente se entiende como el proceso de reforma a la justicia, en la medida
en que el primero hace alusion a un fendmeno complejo en el que confluyen tanto intereses
internos (Nacionales) como externos (Internacionales), y en el que participaron diferentes actores
sociales con intereses contrapuestos, por una parte sectores progresistas de la sociedad civil
como grupos de defensores de derechos humanos en el caso del Tribunal permanente de los
pueblos que impulsé programas de reforma a favor de las mayorias desposeidas y de los
derechos humanos y por otra parte agentes econémicos como las IFIS que promovieron
iniciativas primordialmente con el fin de fortalecer las economias de mercado. Al respecto ver
(Uprimny, 2001). Sin embargo el interés de este trabajo radica en describir la estrategia de
reforma judicial promovida por el BID, de alli que cuando se haga referencia a la “Reforma judicial”
nos estaremos refiriendo especificamente a los planteamientos de las IFIS sobre este tema para
Ameérica Latina.
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Financieras Internacionales®. En efecto, la administracion de justicia es considerada
como un sector estratégico para el desarrollo econdémico en el contexto de la
globalizacion del derecho, la importancia que ha cobrado este asunto hoy en dia coincide
ademas con el auge del neoconstitucionalismo en el mundo y del rol protagénico que

desempefian los jueces en los Estados Constitucionales (Rodriguez, 2005)’.

El fendmeno de las reformas judiciales a pesar de ser un asunto relativamente reciente,
tiene sus antecedentes tedricos en los afios sesenta, periodo que coincide con el auge
del movimiento derecho y desarrollo, bajo el cual se concentraron esfuerzos para lograr
el desarrollo de los paises del tercer mundo a partir de los trasplantes institucionales,

primordialmente a partir de la transformacion de la educacion legal.

El movimiento derecho y desarrollo surge de la politica de programas de asistencia de
EEUU a los paises del tercer mundo en América Latina, estos buscaban acortar la
brecha de desigualdad entre estos paises y EEUU y por otra parte, contener la posible
expansion del comunismo, especialmente a partir del éxito de la revolucién Cubana en la
region. A partir de este momento agencias de cooperacion y organizaciones privadas de
EEUU promovieron un campo de estudio sobre “Las condiciones necesarias para el
desarrollo del tercer mundo” (Trubek y Galanter, 1974, 1078), en el que economistas,
tecndlogos y estudiosos del Derecho promovieron programas y tesis en donde
vinculaban el Derecho moderno, cuya expresion estaba en el sistema juridico liberal de
EEUU, con el desarrollo econémico; los fundamentos teéricos de estos programas e
investigaciones se encontraban en la teoria de la modernizacion de Max Weber, bajo la
cual se destacaba el papel primordial del derecho racional moderno en la consolidacion

de la sociedad capitalista (Rodriguez, 2005).

® Me refiero con esta denominacion principalmente al Banco Mundial, Al Banco Asiatico y al Banco
Interamericano de Desarrollo.

" Sobre el proceso de globalizacién del derecho ver: (Santos, 2001).
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El fundamento ideolégico de estos programas era el liberalismo juridico, cuyos

postulados se pueden resumir de la siguiente forma:

“Primero, la sociedad esta compuesta por individuos que aceptan el poder Estatal
porque consideran que éste protege sus intereses. Segundo, el derecho es a la
vez un medio de control del individuo por parte del Estado y un mecanismo de
control del Estado por parte de los individuos. Tercero, las normas juridicas son
disefiadas con el fin de alcanzar objetivos comunes y son elaboradas mediante un
proceso pluralista en el que estan representados los intereses individuales de los
miembros de la comunidad. Cuarto, las normas juridicas son aplicadas por igual a
todos los individuos. Quinto, los jueces son los principales actores del sistema
juridico y aplican imparcialmente las normas. Finalmente, se supone que, en
general, las personas obedecen las normas juridicas vigentes” (Rodriguez, 2005:
22).

A partir de esos estudios el desarrollo econémico promueve la concepcion liberal del
derecho y lo concibe como uno de sus instrumentos mas importantes; de igual forma en

un comienzo se entendia el desarrollo como:

“Unas caracteristicas sociales, econdmicas y politicas relacionadas entre si —
aunque vagamente definidas y no enteramente consistentes—, como el bienestar

material, la libertad y la participacion politica” (Trubek y Galanter, 1974, 1072)8.

Bajo esta concepcion, el derecho se concebia como un instrumento importante para
lograr el desarrollo, el cual deberia operar como un gobierno despersonalizado sometido
a reglas generales y abstractas que debian oponerse al autoritarismo y permitir la libertad
individual y la responsabilidad gubernamental, en este sentido el Derecho es a su vez
considerado como un instrumento para impulsar reformas progresistas a favor del

bienestar general.

® Citado en (Rodriguez, 2005).



16 La reforma judicial del Banco Interamericano de Desarrollo en América Latina:
Caracterizacién, conceptualizacién y tendencia Pro-mercado

De alli que se diga que esta primera etapa del movimiento derecho y desarrollo, se
caracterizé por adoptar un concepto amplio de desarrollo, en oposicién a la perspectiva
estrecha que adopt6 la segunda fase del movimiento en la década de los noventas, en
donde este es entendido fundamentalmente como la obtencion del crecimiento

econdémico.

En esta primera etapa del movimiento que va de la década de los sesentas hasta los
setentas, los programas de reforma, enfocan sus actividades hacia la transformacion de
la cultura juridica mediante la innovacion de la ensefianza del derecho. Estos programas
fueron financiados por la fundacion Ford y la AID, con el patrocinio de varias
Universidades Estadounidenses, que apoyaron la implementacion de los mismos en
Asia, Africa y luego en América Latina, principalmente en Brasil, Chile y Colombia. Los
promotores de estos programas confiaban en el caracter transformador de la educacion
legal a partir del aprovechamiento de la cercania entre los miembros del movimiento

derecho y desarrollo con los circulos académicos (Rodriguez, 2.005).

A pesar de sus diferencias, estos programas compartian una misma ideologia y un
“Modus operandi”, ya que pretendian introducir una reforma de la educacién en el
derecho y asi formar a un conjunto de abogados en las técnicas y el espiritu del derecho
moderno que asumieran posturas criticas dentro y hacia la burocracia estatal y el sector
privado, con el fin de lograr cambios sociales ambiciosos®. En términos generales, los
programas eran dirigidos y disefiados por instituciones Norteamericanas sin una
participacion significativa de las Universidades locales, la via escogida para la
modernizacién era el trasplante juridico de la ensefianza del Derecho en EEUU a
Latinoamérica, esta gran confianza en la educacién legal a su vez pretendia que la region

acogiera rdpidamente los postulados del liberalismo juridico Estadounidense.

Se dice que estos programas fracasaron porque no lograron transformar la educacion
juridica ni lograron el trasplante institucional deseado, a esta conclusion llegaron las

mismas instituciones que financiaron el proyecto al momento de evaluarlo. El inminente

° En este punto Rodriguez se apoya en (Dezalay y Garth, 2002). Al respecto ver (Rodriguez,
2005).



Capitulo 1 17

fracaso de los programas fue atribuido a factores como la preeminencia del
etnocentrismo en el disefio de los mismos asi como por los choques que se presentaron
entre los intereses buscados por los productores de las reformas y los de las
universidades receptoras. Como afirman en especial Trubek y Galanter, los discursos
que precedieron esta primera etapa del movimiento derecho y desarrollo fueron bastante
escépticos y pesimistas frente a la efectividad de los programas de reforma del derecho,
asi como frente al papel de éste en las transformaciones sociales y especificamente
como instrumento de desarrollo, por esta razén los académicos pertenecientes a este
movimiento posteriormente se dedicaron a objetivos mas modestos y su interés adoptd

un enfoque mas académico (Rodriguez, 2005).

A pesar del escepticismo reinante, a comienzos de los noventa, se revitalizaria el interés
tedrico por establecer las posibles conexiones entre derecho y desarrollo, en este punto,
el auge del neoinstitucionalismo como corriente teérica, asi como la promocion de
programas de reforma por cuenta de las IFIS, fueron aspectos decisivos para iniciar una
nueva etapa de dicho movimiento, que también se inspiraria en los postulados

fundamentales de la primera etapa en los sesenta (Uprimny & Rodriguez, 2003).

La revitalizacion®™ del interés por la reforma judicial ocurre en un contexto muy particular
en el que dos acontecimientos transformaron la configuracién politica mundial en la
década de los ochenta: La inminente derrota del bloque oriental comunista al término de
la guerra fria y la transicion democratica paulatina en América Latina, luego de que por
muchos afios los poderes de facto fueran patrocinados por EEUU durante la guerra fria
(Carvahlo, 2000). En efecto, los dictadores latinoamericanos recibieron el respaldo de

EEUU mediante organismos como la escuela de las Américas, con el fin de que

19 Existe un consenso entre los autores en torno a la configuracién de una nueva ola del
movimiento derecho y desarrollo a partir de los ochenta, en el que la reforma judicial gana
protagonismo en el contexto de la hegemonia capitalista liberal tras la caida del muro y el fin de la
guerra fria.
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fortalecieran su politica exterior consistente en contrarrestar la influencia politica e

ideoldgica del comunismo en el mundo.

Como consecuencia del triunfo del bloque occidental capitalista liderado por EEUU, se
instaur6 un nuevo orden mundial hegeménico™ que parte de la existencia de un
consenso econdmico y politico celebrado entre las élites transnacionales y los paises
industrializados con apoyo de las IFIS (Arenas & Gdmez, 2000). A partir de alli se
expanden el neoliberalismo econémico como ideologia y las instituciones de la
democracia liberal como el modelo politico adecuado para la obtencién del crecimiento
econdmico Yy la estabilidad politica; éste proceso se llevé a cabo mediante el transplante

del “Rule of law” de corte anglosajén hacia los paises periféricos (Santos, 2001).

La expansion neoliberal se origina a partir de la firma del consenso de Washington en
1989'2, cuyos postulados principales se incluyen en un listado de recomendaciones para
los Estados en materia econdmica, tales como la defensa de la economia global, el
mercado global de bienes, servicios y finanzas, el libre mercado, los procesos de
privatizacion de empresas Estatales, la adopcion de un Estado minimo®, la
desregulacion economica, la orientacion de las economias nacionales hacia la
exportaciéon, el control de la inflacion, el recorte al gasto social, la busqueda de la
reduccion del déficit publico y la concentracion del poder de mercado en empresas
transnacionales y del poder financiero en la banca transnacional (Santos, 2001). Ahora

! para Derrida los nuevos tiempos traen un “nuevo orden mundial” hegeménico sin precedentes
que ha incorporado a su vez un conjuro contra propuestas alternativas que son generalizadas y
estigmatizadas, al respecto ver (Derrida, 2002).

12| a firma de este acuerdo fue promovida por algunas IFIS.

¥ E| Estado minimo hace alusién a un modelo planteado por pensadores neoliberales que
consideran que el Estado debe prestar Gnicamente unas funciones esenciales tales como la
garantia de los derechos civiles y politicos de los ciudadanos y la salvaguarda de su vida y bienes,
permitiendo que las demas relaciones sociales se determinen por el funcionamiento espontaneo
del mercado. El Estado minimo refuerza las denominadas libertades negativas de los individuos
en abierta oposicién a los derechos econdmicos sociales y culturales. Para esta corriente de
pensamiento un Estado que no se limite al cumplimiento de estas funciones esenciales deriva en
un Estado autoritario. Al respecto ver la obra clasica de Robert Nozick, Anarquia, Estado y Utopia
referenciada en este trabajo.
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bien, para la adopcion de este modelo econdmico se establecieron principalmente tres
innovaciones institucionales que se han venido aplicando en diferentes acuerdos
transnacionales: 1. Restricciones a la regulacion estatal, 2. Nuevos derechos
internacionales para los inversionistas privados y creadores intelectuales y 3.
Subordinacién Estatal a las agencias multilaterales BM, FMI, OMC (Arenas & Gémez,
2000).

Para Santos (Santos, 2001), el consenso neoliberal viene acompafiado de tres
consensos mas: El consenso sobre el Estado débil, el consenso liberal democratico y el

consenso sobre el Estado de Derecho y lo judicial:

El primero se fundamenta en la defensa de una concepcion de la economia desde el
mercado que niega la planificacion por cuenta del Estado y en el plano politico crea una
imagen de antagonismo entre éste y la sociedad civil; ese antagonismo se extiende
incluso hacia los Estados democraticos, bajo esta concepcion se sostiene ademas que
entre mas fuerte sea el Estado mas débil es la sociedad y viceversa, la gran paradoja de
esta tesis como lo sostiene este autor, radica en que solo el Estado mismo es capaz de
debilitarse, asi que se requiere de un Estado relativamente fuerte para hacer sostenible

Su propia privacion.

Por otra parte, el consenso liberal democratico, establece una convergencia entre el
neoliberalismo y el redescubrimiento de la teoria politica liberal del siglo XIX, para
Santos, la especificidad de este consenso radica en que este nuevo modelo politico
liberal desdefia de la soberania de los Estados, particularmente de la de los Estados
periféricos desdibujando su poder regulatorio, pero por otra parte acentuando sus

funciones coercitivas.

Finalmente, el consenso sobre el Estado de Derecho y lo judicial consiste en la sintesis
de los dos anteriores, de esta forma se promueve un marco legal que propicie y haga
efectivo el desarrollo de la economia de mercado, la financiacion y la inversion, dentro de
un sistema democratico, en el que al derecho se le asigna la funcion primordial de ofrecer
plenas garantias a los agentes econdémicos, tales como la seguridad juridica, la

proteccién de los derechos de propiedad y de esta forma disminuir los costos de
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transaccion, en el marco de una institucionalidad ampliamente aceptada por los

ciudadanos.

Es precisamente en este contexto donde la reforma al sistema judicial retoma su gran
protagonismo, por esta época son las IFIS y las agencias Estadounidenses como USAID,
las principales promotoras del movimiento reformista que marca una nueva tendencia al
interior del movimiento derecho y desarrollo™, la nueva agenda de reforma destaca que
la crisis de la justicia en los paises periféricos radica principalmente en la congestion de
los despachos, la debilidad institucional de los Estados, la poca independencia judicial, la
constatacion de un acceso ciudadano desigual a la administracién de justicia, la falta de
organizacion administrativa del poder judicial y la excesiva costosa e ineficiente

judicializacion de los conflictos™.

Este diagnoéstico es abarcado desde los rasgos caracteristicos de los sistemas judiciales
latinoamericanos, que histdricamente se han mostrado débiles y poco independientes
frente al poder ejecutivo, este fenédmeno ha tenido lugar en un contexto caracterizado por
una fuerte inestabilidad politica, en la que las sociedades civiles han sido fuertes pero
poco organizadas y en donde el presidencialismo permite una gran concentracién de
funciones por cuenta de los gobiernos, que a lo largo de los afios han tenido una fuerte

tendencia autoritaria®®.

Sin embargo esta situacion se ha transformado en los dltimos afios en la medida en que
el poder judicial se ha convertido en un actor protagénico a partir de las complejas
transformaciones institucionales que se han dado en la region, entre otras razones
debido a que algunas reformas tenian como obijetivo fortalecer la independencia judicial y

dotar de herramientas a la administracion de justicia encaminadas a afianzar los

4 Algunos denominan esta nueva etapa como la segunda ola del movimiento derecho y
desarrollo.
* Una sintesis de los aspectos que se identifican como criticos en los sistemas judiciales

latinoamericanos puede leerse en: (Burgos, 1998).

' Un andlisis sobre las caracteristicas mas sobresalientes del autoritarismo en América Latina
puede encontrarse en (Ducatenzeiler y Oxhorn, 1994). Un andlisis sobre este mismo fenémeno
pero abordado desde la teoria juridica puede leerse en (Guzman, 2009).
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procesos de transicion democrética en la mayoria de paises del continente'” por ejemplo
mediante herramientas como el control de constitucionalidad de las leyes a comienzos de

los noventa.

De forma simultdnea, algunas reformas se orientaron hacia la transformacion de
economias planificadas a economias de mercado, en donde al derecho se le atribuye la
funcion de generar la predictibilidad y estabilidad necesarias para el desempefio de los
mercados (Santos, 2001). Asi pues la reforma judicial en su conjunto se muestra como
un abanico de propuestas y de programas de diferente indole y de diverso origen bajo el
cual coexisten iniciativas tanto para fortalecer el proceso de transicion democratica como

para instaurar un nuevo modelo econdmico a partir del fortalecimiento del poder judicial.

Pero sin lugar a dudas, el rasgo distintivo de esta nueva etapa de reformas se encuentra
en el interés de las IFIS y de las agencias de Cooperacién como la AID en erradicar “Los
efectos indeseables del erratico funcionamiento del sistema de justicia en términos del
desarrollo econémico” (Burgos, 1998: 125), esto se expresa en que una justicia costosa,
impredecible, lenta e ineficiente genera riesgos y obstaculos para la inversion
internacional y el desenvolvimiento de los mercados, lo que a su vez implica un impacto
negativo en el crecimiento econémico. Precisamente son los organismos multilaterales
de crédito quienes mediante investigaciones y préstamos promueven reformas judiciales
en el continente con el consentimiento de los gobiernos de los paises latinoamericanos a

comienzos de los noventa®®.

Teniendo claridad respecto del contexto en el que se originan los proyectos de reforma

judicial, se pasa a identificar las peculiaridades de las mismas principalmente en la

" Por ejemplo en los paises que efectuaron un proceso de transicién en los setentas y ochentas
se generaron reformas internas enfocadas hacia el control constitucional, independencia judicial y
garantia del debido proceso, debido a que las cortes fueron identificadas como aliados de los
regimenes autoritarios y de defensores del estatus quo, de alli que en aplicacion de la justicia
transicional en Chile, Argentina y Centro América se hicieran primero recomendaciones para
reformar el sistema de justicia. Al respecto ver (Santos, 2001).

'8 En este punto coinciden Rodriguez (2005) y Burgos (1998).
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década de los noventa, tomando como referente la transformacién de los lineamientos

del movimiento “derecho y desarrollo”.

1.2 La perspectiva neoliberal de los programas de
reforma a la justicia en los noventa: La segunda ola

del movimiento derecho y desarrollo®

Sin lugar a dudas a comienzos de los noventa, hubo una reorientacion de las iniciativas
de reforma judicial que surgen de una nueva etapa del movimiento derecho y desarrollo,
las cuales se integraron a la estrategia de transformacion institucional emprendida por las
agencias multilaterales de crédito en los paises receptores de los programas, por ejemplo
el Banco Mundial pas6 de otorgar préstamos para infraestructura en los ochenta a apoyar
reformas institucionales encaminadas al fortalecimiento del Estado de Derecho, y el BID
a partir del octavo incremento de capital en los noventa, adopta la estrategia de reforma y
modernizacion del Estado; en efecto, el rol protagénico de las IFIS como promotoras de

reformas judiciales va a ser un aspecto caracteristico de este periodo.

Ahora bien, varios acontecimientos explican el surgimiento de una segunda ola del
movimiento derecho y desarrollo: Como ya se ha venido mencionando, la inusitada
confianza en la democracia liberal al final de la guerra fria dio lugar a un fenémeno de
trasplantes institucionales en la mayoria de paises. Por otra parte, la adopcion y
expansion del pensamiento econdmico neoliberal del consenso de Washington hacia la
periferia capitalista de América Latina y finalmente las reformas promovidas por el BM, el
BID y la AID que fortalecen estos postulados incorporando el neoinstitucionalismo, una
corriente de pensamiento que se abrié paso a partir de las criticas efectuadas a la
escuela neocladsica y que se fundamenta en asignarle a las instituciones un rol

fundamental en el analisis econémico.

19 En este apartado me baso en los trabajos de Rodriguez y de Uprinmy. Cfr. (Rodriguez, 2005) y
(Uprimny & Rodriguez, 2003).
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Esta nueva etapa del movimiento derecho y desarrollo tiene aspectos comunes con la
primera fase: En primer lugar, el punto de partida también es el de la “Teoria de la
modernizacién” con su concepcion lineal, bajo la cual se sostiene que el trasplante
institucional es el medio adecuado para que los paises “atrasados” logren el desarrollo
obtenido por los paises “avanzados”, ademas confia en el legalismo liberal, el papel
fundamental de la iniciativa privada para el crecimiento econémico y el lugar central del

derecho para la creacion de un marco institucional adecuado para el desarrollo.

Por otra parte, los rasgos caracteristicos de ésta nueva etapa, radican en que el
desarrollo se circunscribe al crecimiento econémico y por lo tanto deja a un lado las
pretensiones de igualdad y de participacion ciudadana de la primera etapa, desde esta
perspectiva se considera que el bienestar general se deriva de lo que algunos
economistas han denominado el efecto goteo (“Trickle down effect”), bajo el cual se
concibe que el incremento de la riqueza en algin momento va a significar beneficios para
los pobres, en la medida en que gradualmente se generaria mas empleo, mejores

salarios y mas consumo.

En la segunda ola del movimiento derecho y desarrollo, al poder judicial se le asigna un
papel fundamental en el proceso de transformacion institucional para la obtencién del
crecimiento econémico, en tanto que se pretende relegarlo de aspectos como la
redistribucién de la riqueza o la proteccidon de los derechos colectivos debido a que
incluso, estos aspectos se consideran perjudiciales para la eficiencia econémica y el
adecuado funcionamiento del mercado. A su vez, esta perspectiva del poder judicial, es
coherente con los postulados del Estado minimo, la liberalizacién econdémica y la
apertura comercial, en un contexto de globalizacion econémica favorable al capitalismo
transnacional; un escenario muy diferente al que sirvid de antesala a la primera ola del
movimiento derecho y desarrollo en el que el auge del desarrollismo latinoamericano, la
decadencia del fordismo, la sustitucion de importaciones y el papel central del Estado en

la produccion interna eran las reglas econémicas imperantes.

De acuerdo a esto, podria sostenerse que el tipo de reformas judiciales implementadas y
apoyadas por organismos multilaterales de crédito en los noventas dentro de esta nueva
ola del movimiento derecho y desarrollo adoptan una perspectiva neoliberal (Uprimny &
Rodriguez, 2003), que a su vez se constituye en el marco ideoldgico en el cual se
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concibe y tiene sentido la idea restringida de desarrollo de la que se viene hablando en

este apartado.

Si bien es cierto que no existe una estrategia integral frente a la administracién de justicia
gue explicitamente se declare perteneciente a la perspectiva neoliberal, como si ocurre
en los campos de la filosofia politica y la economia, por ejemplo con las obras de Hayek,
Friedman o Nozick; las reformas judiciales implementadas en las ultimos afios han sido
orientadas por los postulados de este paradigma y ademas existen textos influyentes

cercanos al neoliberalismo en los que se fundamentan (Uprinmy & Rodriguez, 2003).

Las tres corrientes que confluyen en esta perspectiva son: En primer lugar, analisis
filoséficos de orientacién liberal individualista como los de Hayek en su obra Law,
legislation and liberty, publicada en 1.973, o el texto clasico de R Nozick “Anarquia,
Estado y utopia de 1.988; en segundo lugar las criticas econdémicas de filiacion neoliberal
como las de M. Friedman y por Ultimo perspectivas neoinstitucionales como la que trae

D. North en su texto Instituciones y desarrollo®.

La primera corriente critica el constitucionalismo propio del Estado Social de Derecho por
amparar los derechos sociales ademas de los derechos individuales clasicos. Los
autores de la segunda corriente amplian estas criticas advirtiendo la ineficacia y los
efectos contraproducentes de politicas redistributivas del Estado de Bienestar, de alli que
promuevan un Estado Liberal de Derecho. Por otra parte, los neoinstitucionalistas ven en
la administracion de justicia un componente fundamental del desarrollo econdémico,
sosteniendo que las sociedades que logran disminuir los costos de transaccion mediante
una adecuada definicion de derechos de propiedad y una proteccién de los contratos,

tienen mas posibilidades de lograr el crecimiento econémico.

La forma en que confluyen estos enfoques establece un desprecio por los derechos
sociales y las funciones redistributivas del Estado; defiende la inviabilidad del Estado
benefactor por su ineficiencia, sus problemas fiscales y su incapacidad para prestar

servicios publicos de calidad como lo plantean los neoliberales; y finalmente, desde una

% En la explicacion de esta tesis me baso en (Rodriguez y Uprimny, 2003).
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perspectiva neoinstitucionalista, defienden la proteccion de los derechos liberales
clasicos como condicion para el desarrollo econémico. Esta triada relne entonces un
neoliberalismo fundamentalista radical de los filésofos con el neoliberalismo instrumental
moderado de los economicistas y de los neoinstitucionalistas que confluye en una

propuesta de reforma a la justicia de orientacién neoliberal (Rodriguez & Uprimny, 2003).

La filosofia liberal individualista parte de que solo existe una dimension de la libertad, la
libertad negativa, en la que las personas pueden actuar sin interferencias ajenas,
considera ademas que la propiedad es un elemento decisivo para amparar esta libertad
en tanto que proporciona una esfera reservada para ejercer la autonomia; de acuerdo a
esto se sostiene que las funciones esenciales del Estado deben ser las de amparar esa
libertad y salvaguardar la propiedad. Por otra parte, defiende la idea de que el mercado
es el principio 6ptimo de regulacién social, en el que mediante el consenso, los individuos
libremente establecen mecanismos para preservar cierto orden espontaneo; a partir de
este planteamiento se derivan como deberes fundamentales del Estado amparar la libre
iniciativa privada y garantizar el cumplimiento de los contratos, condiciones que permiten
un desarrollo arménico del mercado. Desde esta perspectiva, el Estado justo es aquel
gue protege el mercado y a los individuos de la violencia, y el hurto; asi las cosas, otro
tipo de medidas como la adopcidon de politicas redistributivas, son consideradas
contraproducentes y autoritarias en la medida en que estas solo podrian implementarse
sin el consentimiento del afectado, lo cual resultaria ser un atentado contra su libertad; en
consonancia con estos planteamientos, desde la filosofia liberal, los derechos liberales

son, en principio, incompatibles con los derechos sociales (Rodriguez & Uprimny, 2003).

Por otra parte, los economistas neoliberales complementan estos ataques mediante los
enfoques criticos de las politicas reguladoras y redistributivas del Estado benefactor,
sosteniendo que esto siempre desemboca en inflacion, déficit fiscal y por lo tanto en
estancamiento econdmico debido al aumento desmesurado del gasto publico social. De
igual forma sostienen que los mas pobres no son los que se benefician de estas
prerrogativas sino sectores organizados de la clase media, lo que implica reproducir la
desigualdad asi se defienda una supuesta idea igualitaria. ElI Estado justo desde esta
perspectiva es el Estado minimo, siguiendo los planteamientos de Nozick, es decir aquel
gue se limita a sus funciones de garantizar la seguridad individual y de la propiedad

privada que a su vez posibilitan la proteccién de los derechos individuales; asi las cosas,
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los economistas neoliberales también llegan a la conclusion de que los derechos sociales
deben ser eliminados, ya que ni el Estado ni mucho menos los jueces deben estar
facultados para obstaculizar el libre desarrollo del mercado, ya sea mediante la
redistribucién de la riqueza o la garantia de derechos sociales basicos; la justicia
entonces debe circunscribir su rol hacia la proteccion de las interacciones libres entre

personas en el mercado (Rodriguez & Uprimny, 2003).

Finalmente el neoinstitucionalismo refuerza las concepciones anteriores aunque desde
una perspectiva diferente, en la que parte de la idea de que el adecuado
desenvolvimiento del mercado requiere de instituciones que lo hagan posible, en
particular destaca que todo intercambio tiene unos costos y que entre mas elevados sean
estos, menos desarrollados y eficientes seran los mercados, situacion que dificulta el
intercambio y el crecimiento. La reforma a la justicia desde esta perspectiva pretende
reducir los costos de transaccién que se originan en una administracion ineficiente en la
gue los derechos de propiedad no estan bien definidos, el poder judicial no logra hacer
respetar los contratos o garantizar la seguridad juridica. De igual forma, parte de la idea
de que las instituciones deben generar incentivos para los agentes econdmicos con el fin
de favorecer el desarrollo econémico. Esta perspectiva también estd en contra de las
politicas redistributivas y de los derechos sociales en tanto se considera que éstas
generan inseguridad para los agentes privados y desestimulan a las personas para que
se dediguen a actividades productivas, ya que las hace relativamente dependientes de

los beneficios que les otorgue el Estado (Rodriguez & Uprimny, 2003).

En esta via Jeffrey Sachs®, sostiene que la reforma judicial en esta fase tiene dos
objetivos: crear condiciones juridicas para la inversidon extranjera y crear instancias
internacionales que resuelvan los conflictos para de esta forma permitir el comercio de
bienes y las inversiones de capital en la economia global. Por eso el alcance de las
reformas se basa en la transformacién selectiva de algunas areas del Estado,

precisamente las que lleven a estos objetivos especificos. Esta tesis refuerza la idea de

1 | a referencia al trabajo de Sachs se encuentra en el trabajo citado de Uprimny y Rodriguez, al
respecto ver: (Uprimny & Rodriguez, 2003).
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gue esta nueva etapa del movimiento derecho y desarrollo adopta un concepto estrecho
del desarrollo que se circunscribe al crecimiento econémico, en donde al derecho le es

asignado un papel mas especifico en la consecucion de éste.

Retomando lo planteado por Uprimny y Rodriguez (2003), los tres ejes de la vision
neoliberal sobre los sistemas de justicia son los siguientes: En primer lugar el desmonte
del constitucionalismo social para evitar conflictos redistributivos. En segundo lugar, la
defensa de una concepcién sobre la administracion de justicia que sea funcional al
mercado, en la medida en que proteja a los actores econémicos en cuanto a su vida y
bienes, basicamente desde el fortalecimiento de la libertad econémica y de la lucha
contra la criminalidad, en este punto cobran importancia las reformas a los sistemas
penales, asi como la inclusién de medidas para garantizarles seguridad juridica mediante
la consagracion de la proteccion constitucional a la propiedad y a la libertad econdmica y
mediante el establecimiento de unas reglas de juego estables que no puedan ser
variadas abruptamente por los jueces ni por los demas poderes del Estado. En tercer
lugar, la incorporacién de mecanismos de mercado en el funcionamiento de los sistemas
de justicia para incrementar su eficacia, generando estimulos para una mayor
productividad de los jueces y para promover una negociacion efectiva y expedita entre

las partes, principalmente de las controversias comerciales.

Antes de concluir este capitulo, es necesario aclarar que durante las dos ultimas décadas
ha habido otras iniciativas de reforma judicial desde sectores progresistas que incluso
han estado en contravia de la perspectiva neoliberal que se identifica con los
planteamientos de las agencias multilaterales, por ejemplo, la Comision Andina de
Juristas hace una distinciéon entre dos tipos de proyectos de reforma judicial llevados a
cabo en América Latina. Unos que adoptan una perspectiva econémico institucional
como los programas del BM y en menor medida del BID, y por otra parte un conjunto de
proyectos que adoptan una perspectiva de fortalecimiento institucional del Estado de
Derecho y los derechos humanos como los que han sido promovidos por la Cooperacion
de paises Europeos, el PNUD y curiosamente la USAID (Comisién Andina de Juristas,
2000).

Por otra parte en (Uprimny & Rodriguez, 2.003) se sostiene que existen diferentes tipos
de programas de reforma conforme a las prioridades de quienes las promueven, en este
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punto se basan en lo afirmado por (Carothers, 1999) quien distingue cuatro tipos de
programas de reforma judicial para América Latina: El primero es el tipo de programas
promovidos por agencias multilaterales como el BM y el BID, que han apoyado reformas
para incrementar la eficiencia del sistema judicial, particularmente en la justicia civil y
comercial que garanticen la existencia de reglas predecibles para la resolucién de
conflictos entre particulares, que fomenten las transacciones. El segundo tipo de
reformas son las promovidas por agencias de cooperacién como la AID, que persiguen
fortalecer las instituciones de justicia encargadas de ejecutar la politica penal
internacional, principalmente mediante la “guerra politica contra el narcotréfico” en
estrecha alianza con los gobiernos de Colombia, Peru y Bolivia. En tercer lugar, algunos
proyectos que han pretendido fortalecer la democracia en la region tendientes a
aumentar la independencia judicial y la garantia de las libertades civiles, como lo han
hecho el BID y agencias y gobiernos europeos; y finalmente, un grupo de reformas que
han sido promovidas por organizaciones y movimientos de derechos humanos, que se
encaminan al fortalecimiento de las cortes para controlar los abusos del poder estatal,
garantizar los derechos de las mujeres, las minorias étnicas y las clases populares; en
esta Ultima tendencia se enmarcan los apoyos de agencias de cooperacion de los paises
nérdicos y de la fundacion Ford. Luego de estas distinciones, estos autores concluyen
gue es el primer grupo de reformas que incorpora en sentido estricto la perspectiva
neoliberal de la justicia ya descrita, que va acompafiada del segundo grupo en el que se
combina la promocién del mercado con el fortalecimiento de la represion social via
sistema penal; como lo anota el mismo Carothers esta perspectiva neoliberal es
antagonica con aquellas que propenden por el fortalecimiento de los derechos de los
marginados y de las libertades civiles, estas tensiones incluso son percibidas en algunos

textos y conferencias pronunciadas por funcionarios del BM y del BID.

Como se puede apreciar, las reformas judiciales son variadas y complejas, sin embargo
debido a que ésta monografia se centra en la reforma judicial del BID, solo se enfatizara
en el andlisis de la perspectiva economico institucional promovida por las IFIS,
especificamente del BM y del BID. Precisamente en el capitulo Il se sistematizan
algunos de los planteamientos mas importantes que los analistas han efectuado en

relacién con el caracter neoliberal o de la tendencia pro-mercado que estas adoptan.
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Para cerrar, se puede concluir que las iniciativas de reforma judicial en los noventa se
enmarcan dentro de una segunda etapa del movimiento derecho y desarrollo, en la
medida en que comparten sus postulados fundamentales tales como la confianza en la
modernizacion mediante el derecho y la promocion del liberalismo juridico, ademas de
acuerdo con Uprimny y Rodriguez, las que son promovidas por la banca internacional,
adoptan una perspectiva neoliberal que se manifiesta en la incorporacion de postulados
tedricos del neoinstucionalismo, las criticas al Estado benefactor y el liberalismo
individualista contemporaneo, bajo los cuales se estructura una concepcién restringida

del desarrollo.






2.Una aproximacion conceptual a la
tendencia pro-mercado en las reformas
judiciales

En el capitulo anterior, se hizo una breve reconstruccion del contexto sociopolitico en el
gue se implementaron las reformas judiciales en América Latina durante la década de los
noventa, al respecto se logré establecer que las que fueron promovidas por las IFIS
surgen a partir de la configuracion del consenso politico-econémico hegeménico al final
de la guerra fria que consiste en la adopcion del neoliberalismo como sistema econémico
y la expansion de la democracia liberal como sistema politico en los paises periféricos.
De alli que las reformas judiciales hacen parte de un conjunto mas amplio de
transformaciones institucionales en los que se destaca un componente de mercado que
se fundamenta en postulados neoliberales que en su conjunto adoptan una perspectiva

del andlisis econémico del derecho.

Pues bien, antes de ahondar en el estudio del caracter y componentes de la estrategia de
reforma judicial del BID, asi como de identificar sus tendencias y profundizar en las
peculiaridades de aquella que promueve el mercado, en el presente capitulo se
construye una definicidon operativa de lo que en este trabajo debe entenderse como una
tendencia Pro-mercado de las reformas judiciales. Precisamente esta definicion servira
de hilo conductor para la comprensién de la caracterizacién de la estrategia de reforma

judicial del BID para América Latina que se hara en el capitulo IV.
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A partir de la reflexion tedrica de los postulados del neoinstitucionalismo, que han tenido
una fuerte influencia en los programas de reforma de las IFIS a partir de los noventa® y
de la concepcion que sobre los objetivos y actividades de las mismas han elaborado los
analistas, se propone un modelo “ideal”® de lo que seria una reforma judicial “Pro-
mercado”, identificando la relacion de medio a fin entre los objetivos y contenidos de
reforma especificos con los objetivos de mercado que desde la perspectiva
neoinstitucional deben realizar las instituciones formales para la consecucion del

crecimiento econémico.

22 Esto se demuestra con detalle en el acapite 2.2 de este capitulo, donde se reconstruyen los
planteamientos mas significativos que han desarrollado los analistas en relacién con las reformas
institucionales promovidas por las IFIS. En el caso del BID, es significativa la presencia de
planteamientos propios de la perspectiva neoinstitucional en los programas de reforma judicial
como se ejemplifica en el apartado 4.9 de este trabajo. Asi mismo, los planteamientos del
neoinstitucionalismo fueron considerados la columna vertebral de la aproximacién a las reformas
judiciales desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho como se hace explicito en el
texto de Eyzaguirre (1996) consultor del Banco: “Dado que las materias judiciales son
naturalmente preocupacion de la esfera legal, no ha habido un esfuerzo importante en aplicar un
analisis econdmico en estas materias, en particular en los paises en desarrollo (...) Pero hace ya
un tiempo que diferentes corrientes en la ciencia econémica como Law and Economics (Economia
y Derecho), Public Choice (Elecciéon Publica) y la NEI (Nueva Economia Institucional) vienen
enfatizando que lo que ocurre en otras esferas de la sociedad, como la legal o la politica, tiene
importantes repercusiones para la economia y que es necesario que en la toma de decisiones en
estas otras esferas (como es el caso de una reforma judicial) se incluyan criterios econémicos (...)
Este trabajo intenta proveer una aplicacién general del andlisis econdmico para disefiar
programas de reforma judicial” (Eyzaguirre, 1996: 10-11).

8 En este aspecto no debe confundirse la expresion “Modelo ideal” con el concepto de “Tipo ideal”
Weberiano a pesar de que en este trabajo se establezcan algunas similitudes entre ambos. El tipo
ideal es uno de los conceptos heuristicos mas importantes de la sociologia comprensiva de M.
Weber, que pretende trazar las regularidades de las acciones con sentido, en efecto para este
autor el socidlogo debe investigar el sentido subjetivo de las personas en grupos delimitados e
identificar dichas regularidades, con lo cual se le asigha un gran valor a las acciones humanas
como unidad de andlisis, aunque descartando aquellas que sean inconexas o solitarias. De
acuerdo con esto: “Este (El tipo ideal) se obtiene mediante la exaltacién unilateral de uno o de
algunos puntos de vista y por medio de la agrupacién de una cantidad de fenémenos singulares
difusos y discretos presentes en mayor o menor medida, 0 a veces directamente ausentes, que
hacen que aquellos aspectos unilateralmente destacados remitan a una imagen representada
univoca. En su pureza conceptual esa imagen representada no puede hallarse nunca en la
realidad empirica” (Weber, 1973: 191, b).
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Es un modelo ideal y operativo en la medida en que no es un “reflejo” de las reformas
judiciales en la realidad, sino un esquema tedrico que pretende facilitar la representacion
de la reforma judicial implementada por el BID en América Latina, a partir de la
identificacion de los rasgos distintivos de lo que la perspectiva neoinstitucional
consideraria como una reforma judicial encaminada a promover las condiciones de
mercado. Sin embargo a pesar de esto, tampoco es un modelo “abstracto”, en la medida
en que entabla una relacion entre los objetivos de reforma y las generalidades de los
componentes de reforma que han tenido lugar en la realidad, principalmente de lo

adoptado en la agenda del BID.

El presente capitulo se divide en tres partes: En la primera se hace una reflexién en torno
a los conceptos y las tesis fundamentales de la teoria neoinstitucional desde la obra de
D. North y de sus antecedentes en la teoria de la modernizacion de Weber; precisamente
a partir de las aproximaciones a las relaciones entre derecho y crecimiento econémico,
se concluye que el poder judicial es relevante para garantizar ciertas condiciones de
mercado que permiten el crecimiento econdmico. En la segunda parte se identifica la
caracterizacion que los analistas han hecho entorno al caracter de las reformas judiciales
promovidas principalmente por las IFIS en los noventa que permiten evidenciar una
tendencia hacia el favorecimiento del mercado adoptando los conceptos de la
aproximacion neoinstitucional. En la tercera parte se propone una definicion de las
reformas judiciales pro-mercado y se construye un modelo ideal y operativo a partir de la
relacién entre los objetivos y componentes de la misma de acuerdo con lo dicho por los
analistas y las tesis fundamentales de la aproximacion neoinstitucional que coinciden a

su vez con la perspectiva neoliberal de la justicia.

2.1 Los fundamentos teoricos de las reformas judiciales
orientadas hacia el mercado: Las relaciones actuales

entre Estado de Derecho y crecimiento econémico

En los diferentes textos que se ocupan de la caracterizacion de las reformas judiciales
promovidas por las IFIS desde hace dos décadas, se pueden identificar referencias en
torno a los objetivos que estas han desempefiado tales como el fortalecimiento del

Estado de Derecho para disminuir los costos de transaccion y garantizar ciertas
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condiciones de predictibilidad y seguridad a los actores econémicos. Pues bien, muchos
de estos planteamientos provienen de las reflexiones tedricas que se han efectuado
sobre las relaciones entre derecho y crecimiento econémico y que desde los noventa han
tenido como principales referentes los postulados del neoinstitucionalismo a partir de la
obra del nobel de economia Douglas North y una reinterpretaciéon de la teoria de la
modernizacién planteada por Max Weber a comienzos de siglo XX. Precisamente a
continuacién se abordaran las generalidades de estos referentes tedricos, debido a que
se constituyen en el fundamento conceptual de buena parte de las reformas judiciales
promovidas por el BM y por el BID, especificamente en lo relacionado con la tendencia a

fortalecer la economia de mercado.
2.1.1 Max Weber y la teoria de la modernizacion

Sin lugar a dudas el gran precursor del estudio de las relaciones entre Estado de
Derecho y economia fue Max Weber, quien estudi6 en el contexto Europeo el
fortalecimiento del capitalismo a partir del proceso de racionalizacién formal efectuado
por el derecho moderno. En sus analisis, Weber destaca que en Europa el capitalismo
logré una gran desarrollo a pesar de contar con menos tecnologia y recursos que otras

civilizaciones (Burgos, 2006).

La obra de Weber se enmarca dentro de la investigacién socioldgica del derecho a través
de las relaciones entre economia capitalista y derecho moderno; bajo esta preocupacion
estudié “el impacto de las instituciones juridicas en la economia” (Burgos, 2006: 17),
tendencia que posteriormente fue oscurecida por el marxismo que privilegio la relacién
consustancial entre economia y derecho, pero reduciendo este Gltimo a un instrumento

de clase®. Es importante aclarar que Weber no estudid especificamente las relaciones

** Por ejemplo Pashukanis a pesar de sus diferencias con Stucka y Rejsner, parte al igual que
ellos de que el derecho tiene ante todo una naturaleza ideoldgica, asi como lo han concebido
Marx y un gran numero de marxistas, sin embargo se aparta de ellos en la medida en que
pretende lograr una teoria que de cuenta de las relaciones sociales objetivas en las que se
desenvuelve el derecho, por esta razén sostiene que “El problema sin embargo no es en absoluto
el de reconocer o negar la existencia de una ideologia (O psicologia) juridica, sino demostrar que
las categorias juridicas no tienen ningun significado a parte del ideoldgico” (Pashukanis, 1960,
61). Pashukanis reconoce entonces el cardcter ideolégico de las categorias juridicas, pero
considera que estas ademas reflejan un fenémeno social objetivo, como ocurre por ejemplo con el
concepto de mercancia en la obra de Marx, que a pesar de ser considerada una representacion
de una estructura econdmica en particular también da cuenta de las relaciones de produccion “Los
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entre crecimiento econdmico y derecho, a pesar de que una de sus preocupaciones
tedricas fuera la de la contribucion del derecho en la formacion del capitalismo a partir del
esclarecimiento de la relacién derecho-economia en el renacimiento europeo y el

desarrollo industrial (Burgos, 2006).

Hoy en dia la teoria del desarrollo sostiene que el crecimiento econémico se origina
“gracias a la formacion, extension y funcionamiento del mercado capitalista” (Burgos,
2006: 18), por eso Weber es un referente tedrico obligado ya que fue él quien sostuvo
por primera vez que el derecho racional moderno contribuyé a la formacion del
capitalismo, precisamente su obra fue muy influyente en los primeros afios del

movimiento derecho y desarrollo (L&D), en los sesenta (Burgos, 2006)%.

2.1.1.1 El papel del derecho formal en el desarrollo del

capitalismo en Europa

Ahora bien, para Weber el derecho es una técnica de control social cuyos mandatos son
obligatorios en razén de la coercién ejercida por un 6rgano especializado. A partir de esta
definicion adopta cuatro tipos ideales de derecho: 1) Derecho irracional material: El cual
funda sus decisiones con base a criterios de justicia subjetivos externos al sistema legal.
II) Derecho irracional formal: Que se basa en reglas irracionales como la religion o el
oraculo. Ill) Derecho racional material: Decisiones basadas en un sistema pero

imprevisibles y confusas para los ciudadanos. 1V) Derecho racional formal: El que se

conceptos generales de la economia politica, son por tanto, no solo elementos de una ideologia,
sino igualmente un tipo de abstracciones a partir de las cuales podemos reconstruir
cientificamente, es decir tedricamente, la realidad econdmica objetiva (...) Debemos esclarecer si
las categorias juridicas representan o no formas del pensamiento objetivas (Objetivas para una
sociedad histéricamente determinada) que corresponden a relaciones sociales objetivas”
(Pashukanis, 1960, 61). Es decir, se pregunta si es posible que el derecho sea considerado como
una relacién social a la manera en que lo hizo Marx con el capital. A pesar del intento de
Pashukanis por reclamar para el derecho un caracter mas auténomo, su concepcion del mismo
como ideologia le hacia recaer en la tesis del reflejo tan comin a los marxistas, por eso
promulgaba la extincion del derecho con la transformaciéon de los modos de producciéon en el
comunismo a pesar de la subsistencia de algunos de sus conceptos durante la transicién
revolucionaria.

% Al respecto (Trubek, 1972).
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basa en reglas generales y abstractas que se aplican empleando cierta inferencia l6gica

que garantizan la previsibilidad (Burgos, 2006)°.

De acuerdo con Weber es el derecho racional formal, diferenciado, autbnomo de la
politica e independiente, el que ha desempefiado un papel fundamental en el desarrollo
de la economia capitalista moderna®’, en la medida en que le permiti6 ampliar los
margenes de accion a los actores econdmicos a partir del conocimiento anticipado de sus
acciones que en un comienzo estaban libradas a la arbitrariedad de los 6rganos del
Estado y de las decisiones politicas. En otras palabras, el derecho formal permitid
ampliar los margenes de libertad en términos modernos, la cual es entendida a su vez
como “El célculo racional de probabilidades y consecuencias juridicas con arreglo a fines”
(Weber, 1977: 605)®. Este proceso de racionalizacién efectuado por el derecho
moderno, se logré gracias a la estructura de la division de poderes en la medida en que
su disefio contribuia al control y previsibilidad de las decisiones politicas y garantizaba la
libertad econdmica, asi como la existencia de un régimen contractual y el régimen
empresarial propios del capitalismo industrial. A esta conclusién llegé Weber luego de
identificar los rasgos caracteristicos de la experiencia Europea, donde el capitalismo

% Burgos adopta esta definicion basandose en Trubek: “El derecho asi entendido se puede
agrupar en cuatro tipos ideales: i) El derecho irracional material, en el cual las decisiones se
toman con base en apreciaciones subjetivas de orden ético, politico o sentimental externas al sistema legal.
El derecho irracional formal, que se funda en normas previas pero de orden irracional, como el recurso a
oraculos. iii) El derecho racional material, donde el criterio de decision es intrinseco al sistema legal pero
dificil de determinar con precisién, y las personas no pueden predecir la decisién ni entender por
qué se tomd. por ultimo, iv) el derecho racional formal, aquél en donde lo juridico material y lo
juridico procesal no tienen en cuenta mas que caracteristicas generales, univocas de los hechos
[...] obtenidas por medio de una interpretacion I6gica, [que permite] construir [...] una serie de
conceptos claramente definidos, a fin de aplicarlos en forma de reglas rigurosamente abstractas”
(Trubek, 1972: 726).

" De acuerdo con Weber, el capitalismo moderno es propio de occidente, se caracteriza por una
“especializacion y una coordinacion racional del trabajo voluntario, una distribucion de los
servicios basada en el lucro y la explotacién permanente con capital fijo” (Weber, 1977: 18).

8 "pyes al dejar el formalismo juridico especifico que el aparato juridico funcione como una
maquina técnico racional, garantiza al mismo tiempo a los diversos particulares, el maximo relativo
de posibilidad de movimiento y sobre todo de posibilidad para el célculo racional de las
probabilidades y consecuencias juridicas de su actividad con arreglo a fines" (Weber, 1977: 605).
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industrial tuvo un mayor desarrollo que en otras latitudes donde a su vez el derecho

formal racional habia sido débil (Burgos, 2006)%°.

Ahora bien, Weber plantea que la relacion: derecho racional formal- Capitalismo
moderno, se enmarca dentro de la relacién general Derecho y economia, que a su vez
gira en torno a cuatro ejes: I) El derecho no solo garantiza intereses econémicos sino que
regula la seguridad y la autoridad. Il) El derecho tiene una autonomia relativa respecto de
la economia, es decir, puede subsistir a pesar de los cambios que se den en el sistema
econémico o en las relaciones sociales. Ill) Hay otros factores que inciden en la
formacién del derecho (los juristas por ejemplo), a pesar de que los intereses econdémicos
sean los mas influyentes. IV) La incidencia del derecho en la economia es limitada, los
actores econémicos pueden no plegarse a las normas o a sus interpretaciones, pueden

ademas violar la ley con relativa facilidad (Burgos, 2006).

De acuerdo con lo anterior, el derecho no es el producto de las relaciones econémicas
Unicamente, ya que puede incidir en la economia pero no de forma absoluta. Existe por
tanto una interdependencia entre derecho y economia, o mejor, entre derecho formal
racional y capitalismo moderno, puesto que este Ultimo sin el primero no hubiese logrado
cierto nivel de expansion, de consolidacién®. Sin embargo, las tesis de Weber se veian
confrontadas por la experiencia histdrica Inglesa, toda vez que alli fue donde el
capitalismo industrial logré mayor desarrollo que en otras latitudes a pesar de no contar

con un derecho formal a la manera de Weber, sino con un sistema de Common Law,

%9 «3j bien la racionalizacion del derecho y de su aplicaciéon por la administracion se ha valorado
como el factor mas decisivo para el desarrollo del capitalismo moderno, esto no quiere decir que
sea el Unico. Weber consideraba que la economia moderna no podia funcionar sin el
reconocimiento y garantia de un régimen para los contratos. Al respecto establecia que en el
capitalismo contemporaneo los contratos tenian un contenido diferente al que habian tenido en el
pasado. Mientras los contratos pasados afectaban ante todo el estatus de una persona de manera
global, en el contexto moderno no afectaban la totalidad de la vida legal de una persona, se
hicieron seculares y permitieron la obtencién de un resultado fundamentalmente econémico. Estos
contratos, llamados de propoésito, inicialmente permitieron el aumento de los préstamos
monetarios, pero progresivamente se fueron sofisticando hasta permitir la creacién de
instrumentos como los titulos valores pagables al portador, a partir de los cuales se amplio el
numero de transacciones en el mercado” (Burgos, 2006: 22).

% Esta cita de Weber mencionada por Burgos corrobora la circularidad e interdependencia entre
derecho moderno y capitalismo: "Por si mismas, las situaciones econémicas no engendran
automaticamente nuevas formas juridicas, sino que encierran simplemente la probabilidad de que
una nueva invencion técnica se difunda” (Weber, 1977, 550).
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basado en el precedente y que otorgaba amplias facultades discrecionales a los jueces.
Weber, responde que a pesar de no ser un derecho formal “estrictu sensu”, este sistema
juridico garantizaba la “calculabilidad” de las decisiones y por lo tanto no era un obstaculo
al desarrollo capitalista. De acuerdo con esto, la gran conclusién de Weber es que el
derecho puede cobrar diferentes formas, pero siempre y cuando garantice la
“calculabilidad” va a favorecer el desarrollo capitalista, asi mismo solo la expansion del
capitalismo y de la competencia econdémica favorecen la racionalizacion del derecho y
propician la necesidad de un derecho calculable, esto en relacion a la interdependencia

entre derecho y economia (Burgos, 2006)>".
2.1.2 Douglas North y la teoria neoinstitucional

Por otra parte Douglas North, expone los factores que explican las diferencias en el
desempefio econdmico entre paises ricos y paises pobres. Para esto, dicho autor centra
su estudio en “las instituciones”, entendidas como reglas formales o informales que
limitan las acciones humanas y permiten la cooperacion. Las instituciones formales se
entienden como las reglas emanadas de un 6rgano central especializado como el Estado
gue imponen restricciones a los sujetos, por otra parte las instituciones informales son la
extension y modificacién de las reglas formales hacia normas de conducta aceptadas
socialmente que son trasmitidas culturalmente, y que se constituyen en la base sobre la
cual se edifican las instituciones formales (Burgos, 2006); para North, estas Ultimas son

de vital importancia porque permiten el funcionamiento de las primeras:

"El que las limitaciones informales sean importantes en si mismas (y no
simplemente apéndices de reglas formales) se puede observar partiendo de la
evidencia de que las mismas reglas formales y/o constituciones impuestas a

diferentes sociedades producen resultados diferentes" (North, 1993: 54).

% «|a conclusion central para los efectos del estudio de la relacién entre derecho y crecimiento
econdmico, es pues, que no puede sostenerse a partir de la obra de M. Weber, ni la existencia de
un modelo especial de sistema juridico con implicaciones concretas en la implantaciéon misma del
capitalismo, ni el caracter auténomo del derecho en cuanto factor determinante de la economia.
Antes que un tipo ideal de derecho, es la calculabilidad del mismo como funcién, la que puede
relacionarse con la extension exitosa del capitalismo en su versidon europea. Mas all4 de esta
experiencia concreta, el derecho no es un instrumento que pueda dirigir la economia, aunque si
influenciarla, de forma simétrica a como los avances econémicos pueden influenciar de manera
poderosa, pero no Unica, los cambios en el mismo derecho” (Burgos, 2006: 27).
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Para North, el comportamiento humano esta condicionado tanto por la voluntad individual
como por las instituciones; en la medida en que estas Ultimas imponen sanciones,
excluyen ciertos actos considerados como socialmente indeseables o incentivan
acciones que se consideran deseables. En relacién con las preferencias individuales de

los actores econdmicos North sostiene:

"Una conducta especifica de los individuos se puede remitir a los incentivos
institucionales existentes y a la inversa, en presencia de ciertos alicientes

institucionales también se puede predecir la tendencia de la conducta"*?.

En la medida en que las instituciones tienen como finalidad la cooperacion e interaccion
humanas éstas permiten contrarrestar la incertidumbre, la cual se entiende como

producto de la falta de informacion y de los costos de transaccién:

"Las instituciones existen y reducen las incertidumbres propias de la interaccion
humana... Es suficiente decir aqui que las incertidumbres se deben a informacién
incompleta con respecto a la conducta de otros individuos en el proceso de
interaccion humana... A partir de esta capacidad considerada junto con las
incertidumbres propias del desciframiento del medio, evolucionan normas y
procedimientos que simplifican el proceso. El consiguiente marco institucional,
como estructura la interaccién humana, limita la eleccion que se ofrece a los
actores" (North, 1993: 41)*,

Se considera que la informacion no fluye libremente y que los seres humanos no tienen
la capacidad de procesar abundantes camulos de datos, por esta razén en algunos casos
no se pueden conocer por anticipado las conductas de los otros individuos y por lo tanto
se genera incertidumbre; asi mismo se dice que las limitaciones de informacion se deben

a que ésta es costosa:

“Los costos de la informacion se componen de los costos de medir los atributos

valiosos de lo que esta intercambiando y los costos de proteger y hacer cumplir

% La cita es extraida de North, Douglas:"Institutions and Credible Commitment” en Journal of
Institutional and Theoretical Economics 149, 1993a p 17, 20. Referida por Burgos, en (Burgos,
2006) trabajo en el cual me baso para estas consideraciones.

% Citado en (Burgos, 2006).
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compulsivamente los acuerdos (...) De una u otra forma, quien interviene en el
mercado debe identificar las utilidades y caracteristicas del bien que busca,
establecer si son ciertas y potencialmente puede incurrir en costos en caso de
que las propiedades identificadas no se cumplan. Estos costos, que técnicamente
se denominan de transaccién, se entienden como el ‘esfuerzo econémico que los
agentes deben hacer para intervenir en el sistema de transacciones regladas en
un mercado especifico... éstos se pueden subdividir en tres 6rdenes de
elementos: costes de informacion, costes de negociacion y costes de vigilancia y
ejecucién’ (entendido como la fuerza necesaria para imponer el cumplimiento de
los contratos)" (Burgos, 2006: 30-31)*.

De acuerdo con esto, los costos de transaccion, son aquellos que deben asumir los
actores econémicos para acceder y mantenerse en los mercados, estos incluyen costos

en la informacidn, costos para la ejecucion de los acuerdos y de negociacion.

Asi las cosas, las instituciones permiten contrarrestar la incertidumbre mediante la
limitacién de las conductas de los actores sociales haciéndolas predecibles y reduciendo

los costos de transaccion®.

2.1.3 El derecho y el crecimiento economico

Es a partir del marco conceptual precedente que se construye la relacion entre
instituciones y crecimiento econémico. En efecto, se considera que unas instituciones

gue garanticen los derechos de propiedad y el cumplimiento de los contratos conllevan al

% La definicion que aparece entre comillas sobre los costos de transaccion es extraida a su vez
de Vid Yafiez César: "Antecedentes y aportes del neo-institucionalismo econémico”. Documento
en Internet: www.iigov.org. Visitado, Marzo de 2000.

% | as instituciones existen y reducen las incertidumbres propias de la interaccién humana. (...) Es
suficiente decir aqui que las incertidumbres se deben a informacién incompleta con respecto a la
conducta de otros individuos en el proceso de interaccion humana (...) A partir de esta capacidad
considerada junto con las incertidumbres propias del desciframiento del medio, evolucionan
normas y procedimientos que simplifican el proceso. El consiguiente marco institucional, como
estructura de la interaccion humana, limita la eleccion que se ofrece a los actores" (North, 1993:
43).
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crecimiento econdmico, aspecto fundamental para sostener una economia capitalista de
mercado. Para el logro de este objetivo se asigna al derecho la funcién de contribuir a la
determinaciéon efectiva de los derechos de propiedad claros y exclusivos (Es decir,
disminuir la incertidumbre sobre los derechos de propiedad), con el fin de que los actores
econémicos puedan disponer de ellos, transferirlos e intercambiarlos libremente. De lo
contrario los costos excesivos pueden poner en peligro al mercado, entendido
principalmente como forma de distribucion de recursos y de derechos. Desde esta teoria
se considera que un sistema claro de derechos de propiedad trae varios beneficios: como
por ejemplo constituirse en la via de acceso al crédito y a los sistemas hipotecario y
prendario por parte de los individuos; incentivar la inversion extranjera internacional de
acuerdo con la tradicion histérica que se ha fundado en el respeto por los derechos de
propiedad; y fomentar la inversibn privada en empresas que sean provechosas
socialmente® (Burgos, 2006). Asi las cosas las instituciones generarian incentivos
adecuados para la disminucion de los costos de transaccion y la ampliacion y crecimiento

de los mercados, aspectos que redundan en crecimiento econémico®”.

De forma contraria, aspectos como |) Una indebida injerencia del Estado por ejemplo
mediante la nacionalizacion o la expropiacion; 1) La falta de claridad en los derechos por
ejemplo al no existir un catalogo de los mismos 0 mecanismos idéneos para su defensa
por cuenta de los ciudadanos y lll) El incumplimiento e indeterminacion de los contratos;
pueden generar incertidumbre y afectar de forma grave los derechos de propiedad, uno
de los aspectos clave en el desenvolvimiento de los mercados. Precisamente para
solucionar estos problemas se considera que las instituciones deben demarcar

claramente los limites entre el Estado y los particulares a partir de un sistema de division

% "Sj |os costos privados exceden de los beneficios privados, los individuos no estaran dispuestos
a emprender esa actividad aun cuando sea socialmente provechosa" Vid Globerman Steven:
"Global foreign direct investment flows: the role of governance infrastructure” en World
Development. Vol 30. No 11, 2002. ps 1905 a 1909. Citado en (Burgos, 2006).

" “Como puede verse, el reconocimiento y la adecuada regulacién de los derechos de propiedad
estructura incentivos adecuados para que los individuos entren en relacion en el mercado y se
vean interesados en actividades que socialmente son provechosas. Por esta via los mercados
tenderdan a ampliarse y crecer y de esta manera la riqueza lo hara simétricamente. Todo
finalmente debe impactar en el crecimiento econdémico, medida fundamental de los niveles de
desarrollo econémico de un pais” (Burgos, 2006: 34).
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de poderes; incentivar la publicidad del registro de propiedad (Para erradicar la
incertidumbre en cuanto a la informacién); establecer los recursos judiciales efectivos
para defender la propiedad; consolidar una administracion de justicia eficaz y sometida al
derecho y establecer las consecuencias del incumplimiento de los contratos

principalmente a partir del derecho civil y comercial (Burgos, 2006).

Desde esta aproximacion, el sector privado y el mercado cobran un mayor protagonismo

en aras de limitar el accionar del Estado:

“Un desempefio econémico exitoso debe estar acompafiado por instituciones que
limiten la intervencion econdmica y permitan a los derechos privados y los
mercados prevalecer en amplias areas de la economia. Puesto de otra forma,
dado que las restricciones constitucionales son autolimitantes, ellas deben servir

para establecer un compromiso creible que limite la accién del Estado".

En este sentido podria afirmarse que:

“Segun este enfoque, algunas instituciones juridicas contribuyen al crecimiento
econémico permitiendo enfrentar las incertidumbres que afectan a los derechos
de propiedad. Bajo esta perspectiva se entiende que el Estado a través del
derecho y el sistema de justicia, debe proveer un marco legal que establezca el
contenido y poderes derivados de la propiedad privada y las consecuencias
juridicas del incumplimiento de los contratos, lo cual en Ultima instancia descansa

en un sistema de justicia que debe ser eficaz” (Burgos, 2006: 37).

Asi las cosas la maximizacion de la libertad de los privados y el abaratamiento de los
costos de transaccion mediante reglas claras y exigibles garantizan el crecimiento y
expansion de los mercados, funciones que de forma directa ocupan al Estado de

Derecho y al poder judicial de forma especifica.

% North Douglas C y Weingast Barry: Constitutions and Commitment: The evolution of institutions
governing public choice in seventeenth-century England. Journal of Economic History. XLIX, Diciembre de
1989, p 256. Citado en (Burgos, 2006).
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A pesar de la centralidad que cobran las instituciones en el analisis econémico y
especificamente las instituciones juridicas en el proceso de desarrollo, el mismo North no
establece una relacién clara entre derecho y crecimiento econémico, es decir, su teoria
no indica especificamente si el primero es condicién necesaria o causa del segundo®. Es
decir, de sus planteamientos se deriva que existe una relacién entre instituciones
formales y desarrollo que al igual que lo planteaba Weber, explica el desarrollo del
capitalismo en Europa, sin embargo poco se ha dicho sobre los términos de esa relacion
salvo que el sistema judicial debe proporcionar un sistema juridico eficiente que garantice

los derechos de propiedad y haga cumplir los contratos.

2.2 La tendencia Pro-mercado en las reformas judiciales
promovidas por las IFIS en los noventa: La perspectiva

de los analistas

Es un hecho indiscutido que la perspectiva neoinstitucional ha tenido gran incidencia en
el disefio de las reformas judiciales promovidas por las IFIS, algo de lo que dan cuenta
los analistas, quienes al caracterizarlas han identificado en sus objetivos la busqueda de
ciertas condiciones de mercado en concordancia con los conceptos centrales de esta

aproximacion tedrica, es asi que por ejemplo Santos sostiene que:

“El modelo de desarrollo neoliberal, con su mayor dependencia de los mercados y
del sector privado, ha cambiado las reglas basicas tanto de las instituciones
privadas como de las publicas, y exige entonces un nuevo marco legal para el
desarrollo que propicie el comercio, la financiacién y la inversion. Suministrar este
marco legal y responsabilizarse de su aplicacion es el nuevo papel fundamental
del Estado y el que presuntamente desempefia mejor dentro de una politica
democratica. El Estado de Derecho es entonces un elemento esencial para el

%9 Burgos llega a esta misma conclusion a partir de la siguiente referencia de North: "Con respecto
a la nueva economia institucional, sabemos con suficiente evidencia que las instituciones importan,
pero sabemos menos sobre como es que ellas importan” North Douglas y Weingast Barry:
Concluding Remark: The emerging New Economic History of Latin America en Political Institutions
and economic growth in Latin America: essays in policy, history and political economy Ed por
Stephen Haber, Hoover Institutions Press, Stanford, 2000 p 274. Citado en (Burgos, 2006).
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desarrollo (...) No obstante esto solo es posible si el Estado de Derecho es
ampliamente aceptado y efectivamente aplicado. Solo asi podran garantizarse la
certidumbre y predictibilidad, se podran disminuir los costos de las transacciones,
aclarar y proteger los derechos de propiedad, exigir las obligaciones
contractuales, aplicar los reglamentos, etc. Lograr todo lo anterior es tarea

fundamental del sistema judicial” (Santos, 2001: 160).

Aqui se observa en primer lugar que el rasgo distintivo de una reforma judicial favorable
al mercado debe llevar a cabo las funciones de fortalecimiento del Estado de Derecho
para garantizar condiciones de certidumbre y predictibilidad a los actores econdmicos,
gue a su vez disminuya el costo de las transacciones y proporcione seguridad juridica y
politica en relacién con la proteccion a los derechos contractuales y de propiedad; en un
contexto en que la ciudadania respeta y acepta la institucionalidad. Este contexto se
entiende basicamente como la existencia de condiciones propicias para la gobernabilidad

democratica, aspecto sobre el cual se reflexionara en el tercer capitulo.

De forma similar Uprinmy y Rodriguez sostienen que desde el enfoque neoinstitucional,
la administracion de justicia se considera un componente fundamental del desarrollo
econdémico, en la medida en que las sociedades que logran disminuir los costos de
transaccion mediante una adecuada definicibon de derechos de propiedad y una
proteccién de los contratos tienen mas posibilidades de lograr el crecimiento econdmico.
De acuerdo con esto, la reforma judicial desde esta perspectiva pretende reducir los
costos de transaccion que origina una administracion de justicia ineficiente en la que los
derechos de propiedad no estan bien definidos y el poder judicial no logra hacer respetar
los contratos, la propiedad y la seguridad juridica. Asi mismo, se considera que las
instituciones deben generar incentivos para los agentes econoémicos con el fin de

favorecer el desarrollo econémico:

“En particular, estos autores (Los neoinstitucionalistas) destacan que un
intercambio econdmico implica un costo de transaccion, que esta representado
por aquellos gastos en que las partes incurren para poder realizar el intercambio
—v.gr. los costos para obtener la informacién relevante para poder concertar un

negocio. La tesis bésica es entonces que mientras mas elevados sean esos
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costos de transaccion, menos desarrollados y eficientes seran los mercados, pues
mas dificil sera poder realizar un intercambio, y menores seran las posibilidades
de crecimiento ya que éste depende de la amplitud del mercado. Ahora bien, la
reforma a la rama judicial y al sistema juridico juega un papel esencial en la
reduccién de los costos de transaccién pues muchos de ellos derivan de la
ineficacia de la administracion de justicia. Asi, si los derechos de propiedad no
estan bien definidos, o el poder judicial tiene dificultades para hacer respetar los
contratos, 0 sus criterios para decidir son cambiantes, entonces los costos de
transaccidn serdn muy altos, pues los sujetos econdmicos no tendran seguridad si
los acuerdos seran cumplidos de acuerdo con los términos que ellos previeron. Y
en una economia de mercado, los agentes sélo haran inversiones, o se
aventuraran a realizar intercambios, si estan seguros de que el cumplimiento de
los contratos que apoyan sus actividades esta adecuadamente garantizado. Esto
supone, segun estos enfoques neoinstitucionales, que debe existir un poder
judicial eficaz e independiente, que con base en criterios juridicos estables sea
capaz de proteger los derechos de propiedad y hacer cumplir los contratos. La
conclusion que se sigue es obvia: es necesario reformar los aparatos judiciales

para asegurar que cumplan esa funciéon” (Rodriguez & Uprimny, 2003: 378) “°.

Asi mismo Burgos considera que la reforma judicial promovida por el BM especificamente en
los noventa, apunta al fortalecimiento del sector privado, la proteccion de la propiedad privada
y del intercambio en el mercado, el fomento de la competencia y la eliminacion de los
monopolios, asi como a evitar intromisiones por cuenta del Estado respecto a la politica
econdmica y la iniciativa privada, bajo el entendido de que un poder ejecutivo o legislativo
debe ser controlado por la judicatura con el fin de que no altere las reglas de liberalizacion
aduciendo motivos relacionados con intereses politicos. Asi las cosas, la nueva etapa de
reformas judiciales encuentra un interés especifico por erradicar “Los efectos indeseables del
erratico funcionamiento del sistema de justicia en términos del desarrollo econémico” (Burgos,

1998: 125), lo cual se expresa en que un justicia costosa, impredecible, lenta e ineficiente

“ La inscripcién dentro del paréntesis es mia.
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genera riesgos impredecibles y obstaculos para la inversién internacional, que a su vez es

concebida como fuente del crecimiento econémico:

“Asi, para el discurso del Banco Mundial, la desconfianza, inaccesibilidad y ante
todo la impredicibilidad del sistema de justicia en particular, pero del sistema legal
en general, afecta el desarrollo econdmico. Bajo estos términos una reforma legal
y judicial no significa solo revertir las malas practicas del sistema de justicia. Ante
todo la reforma econdmica requiere de un sistema de justicia que funcione bien y
gue pueda interpretar y aplicar las leyes y regulaciones de una manera predecible
y eficiente, esto es asi porque el sistema legal y judicial va a conocer de mas
conflictos, pero ante todo por el hecho de que las nuevas relaciones econdmicas
necesitan de un marco de decisiones imparcial dentro de las instituciones mas
formales. En coherencia con el anterior discurso, un marco juridico ideal es el que
define los derechos de propiedad, permite medios para comercializar los derechos
de propiedad mediante el derecho contractual, garantiza la salida e ingreso de los
protagonistas privados y el fomento de la competencia, evitando los monopolios y
la competencia desleal. Este marco necesita de un sistema judicial accesible, con
resultados predecibles y oportunos y medidas correctivas adecuadas, las cuales a
su vez dependen de personas imparciales y competentes para tomar decisiones,
recursos adecuados, procedimientos equitativos (derecho de apelacion),
divulgacion de la informacion, leyes bien disefiadas y expectativas claras sobre el
cometido de los tribunales” (Burgos 1998: 127)*.

Asi mismo, los objetivos de la reforma judicial particularmente, la que ha sido
implementada por el Banco Mundial, se enmarcan dentro de la concepcion que sobre el
Estado de Derecho este ha adoptado, es decir, la reforma judicial es parte integral de un
proceso mas general y ambicioso de reformas institucionales, la cita siguiente da cuenta
de la similitud entre la concepcién del Estado de Derecho y los objetivos de la reforma

judicial:

“L En el texto citado a su vez se mencionan los siguientes trabajos: (Maclean, 1996), y (Dakolias,
1995), este ultimo a su vez por lo general es referido por los autores que abordan el estudio de la
reforma judicial adoptada por el Banco Mundial.
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“Si quisiéramos definir de manera compacta el concepto de Estado de derecho
conformado por el Banco entre 1992 y 1997 resumiriamos diciendo que Estado de
derecho es aquel que actida mediante una separacion funcional de poderes, con
especial preponderancia del poder judicial, a través de normas abstractas
previamente conocidas que lo limitan -tanto por ser emitidas y conocidas como
por formar un conjunto unitario y coherente-, y dirigido a garantizar predecibilidad
legal en relacion con la propiedad y los contratos, y credibilidad regulatoria en
términos de las politicas y actividad econdmica de los gobiernos. El Estado de
Derecho es una mas de las instituciones, entre las varias formales e informales,
dirigidas a crear las condiciones de instauracién y desempefo de la economia de
mercado” (Burgos, 2000: 34).

De forma similar a la de Burgos, Arenas y Gomez dan cuenta de la tendencia pro
mercado de la reforma judicial, especificamente la llevada a cabo por el BM, a partir del
diagnéstico sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales en la region que adoptaba
este organismo, la conclusion finalmente era que “El Banco hizo énfasis en los objetivos
econémicos y en las metodologias técnicas” (Arenas & Gdmez, 2000: 189), estos
objetivos eran propiciar las condiciones para los negocios y la expansién de la inversion
con fines productivos, que de acuerdo con la perspectiva del Banco requeria de sistemas
eficientes y predecibles para resolver las disputas, esto a su vez permitia la configuracion
de mercados abiertos y flexibles:
“La metodologia del Banco partia del presupuesto de que los problemas del poder
judicial eran similares en cualquier sociedad, sin tener en cuenta los antecedentes
culturales y politicos (...) existe la conviccibn subyacente de que es posible
construir un modelo general de reforma basado en la identificacion de los
principales escollos institucionales de los sistemas legales y judiciales. Para el
Banco, esos problemas han sido relativamente similares: el uso inadecuado de
herramientas legislativas por los jueces, la ineficiente organizacion de los
tribunales, la falta de habilidades administrativas de los jueces para manejar la
cantidad de casos, la inexperiencia de los jueces al ejercer poderes
discrecionales, la falta de entrenamiento en nuevas areas, etc” (Arenas & Gémez,
2000: 189).
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Por otra parte, Novoa ubica las reformas judiciales en el contexto de las transformaciones

institucionales propias del Estado Neoliberal:
“Los campos juridicos que acomparfian la reestructuracion econdémica y la reforma
politica se superponen en sus légicas y dinamicas institucionales a las tensiones
entre las viejas légicas atadas a la Industrializacion por sustituciéon de
Importaciones (ISI) y el nuevo panorama de reestructuracibn econdmica. Esos
campos juridicos tienen su principal asiento en el Estado cuya reforma esta
presidida por una l6gica neoliberal, que busca un Estado débil, democratico y de
derecho. Débil en relacibn con todo el proceso productivo, privatizando la
produccién de bienes y la prestacion de servicios, dejando la centralidad a las
libres fuerzas del mercado vy la iniciativa privada. Los idedlogos del neoliberalismo
consideran que la activa presencia estatal en términos econdémicos, sociales y
politicos habia ahogado la indefensa sociedad civil por su amplia intervencion en
la economia y su activismo en la proteccidn social, por esta razén era necesario
reducir el Estado a su minima expresién. Dicho Estado debe ser al mismo tiempo
democratico, establecer un nuevo tipo de relacionamiento con la sociedad civil,
proporcionandole los mecanismos de participacion y expresion politica, creando
las garantias necesarias para que el mayor niumero posible participe en el libre
juego politico y garantizando los minimos de subsistencia basicos, una nivelacion
por lo bajo para el desarrollo social y el bienestar general. Asi mismo, ese Estado
debe garantizar un marco legal basico, transparente y claro para que los derechos
de propiedad y las reglas propias de los intercambios estén garantizados y
permitan un fortalecimiento de la actividad econdmica, dicho Estado debe ser un
Estado de Derecho” (Novoa, 2005: 367).

En este contexto y de forma concreta, el sistema judicial desempefia una funcion
especifica que consiste en cumplir con dos objetivos para consolidar el proyecto
hegemaonico neoliberal transnacional plasmado en el Consenso de Washington:
“A) Market Goals: on the one hand, an appropriate legal framework, such as
uniform, predictable and enforceable rules securing property and contract rights, is
perceived as important for modernizing the Latin American economies and
incorporating them into a global economy characterized by free trade and market
economies. B) Good Governance Goals: on the other hand, an effective rule of

law is also seen as a transparent, responsive to social needs and accesible to the
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disadvantaged sectors of society; and preventing human rights violations while

simultaneously becoming more efficient in preventing and sanctioning criminal

activity” (Thome, 1998:11)*.
Alli se observa precisamente que de nuevo, aspectos como la adecuacion de los
sistemas juridicos a las condiciones de mercado mediante la busqueda de una mayor
predictibilidad, y seguridad juridica y politica en materia contractual y de proteccién a los
derechos de propiedad en el contexto de economias transnacionales siguen siendo los
principales objetivos de la reforma judicial, asi mismo las metas de gobernabilidad
aparecen como un conjunto minimo de condiciones politicas para lograr esos objetivos
de mercado que deben ser propiciados por el Estado de Derecho; en los capitulos Il y IV
se hara un analisis concreto del rol que cumple la gobernabilidad democratica como uno
de los componentes de la estrategia de reforma y modernizacién del Estado adelantada
por el BID.
Pero sin lugar a dudas son los textos de Shihata y de Dakolias los que mejor representan
la perspectiva de las IFIS sobre la naturaleza y las funciones que debe cumplir la reforma
judicial. En efecto, en practicamente todos los estudios consultados sobre el tema,
incluidos algunos documentos del BID, la referencia a estos consultores del Banco

Mundial es frecuente.

En el caso de Shihata es evidente la influencia de los postulados tedricos del
neoinstitucionalismo respecto de la comprensién del papel del poder judicial en relacion a
la salvaguarda de ciertas condiciones de favorabilidad para el mercado tales como la
predictibilidad y la proteccion de los derechos de propiedad para la consecucion del
crecimiento econémico:

“En América Latina y el Caribe, como en otras regiones, la experiencia ha demostrado
con claridad el papel esencial del derecho en el desarrollo y, especialmente, la necesidad
de tener un Estado de Derecho y unas instituciones judiciales que funcionen
adecuadamente. Esto es particularmente notorio en lo que tiene que ver con el sector
privado, cuyo desarrollo depende en parte de la existencia del Estado de Derecho. El
Estado de derecho ofrece certeza y predictibilidad, genera costos de transaccién mas

bajos y mayor acceso al capital. De hecho, la experiencia mundial confirma que para que

“2 Citado en (Novoa, 2005, 379).
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sea posible un desarrollo rapido y sustentable es importante que se definan y protejan los
derechos de propiedad, se hagan cumplir las obligaciones contractuales y se creen y se

apliquen marcos regulatorios rigurosos” (Shihata, 1995: 13).

De forma similar y partiendo de los mismos postulados, Dakolias resalta la importancia
gue tiene un sistema judicial eficaz para la consolidacion de las economias de mercado:
“El objetivo de estos proyectos es prestar un servicio que sea eficiente y
equitativo y que sea respetado y valorado por la comunidad. En una economia de
mercado, los ciudadanos, el gobierno y el sector privado esperan y necesitan que
un sistema judicial eficiente resuelva los conflictos y ordene las relaciones
sociales. A medida que las economias de mercado se vuelven mas abiertas y las
transacciones se hacen mas complejas, instituciones judiciales formales e
imparciales pasan a ser esenciales. Sin tales instituciones, el desarrollo del sector
privado y la modernizacién del sector publico no seran completos” (Dakolias,
1996: 71).
Ahora bien, los autores citados en este acapite, por lo general, cuando hacen referencia
a la tendencia de mercado de la reforma judicial promovida por las IFIS, tienen en mente
al Banco Mundial, debido a que ha sido considerado como el organismo paradigmatico.
Sin embargo esta caracterizacion puede hacerse extensiva al BID, en la medida en que
su estrategia comparte muchos de los postulados expuestos aqui; asi mismo como se
podra corroborar de forma mas precisa en los préximos capitulos, el BID reconoce
explicitamente que la ERME vy la reforma judicial adoptan una tendencia de mercado®.
Por otra parte los autores coinciden en identificar las similitudes entre la comprension de

la reforma judicial del BM y del BID*.

43 Es decir, las reformas institucionales promovidas por el BID pretenden fortalecer un modelo de
desarrollo basado en el mercado: “El tema del derecho y la justicia se enmarca entonces, dentro
del contexto global de los procesos de reforma y modernizacion del Estado que han venido
adelantando los paises de la regién en los Ultimos afios, como complemento de las reformas
estructurales. Reforma y modernizacion que le exigen un ajuste al sistema juridico, el cual no
puede quedar aislado del crecimiento de la economia y de la internacionalizacion de las
relaciones comerciales de todo orden” (BID, 1993). Al respecto ver el capitulo Il de este trabajo.

** Por ejemplo en las referencias que se hacen en los trabajos de (Carothers, 2001), (Uprinmy y
Rodriguez, 2003) (Santos, 2001) (Arenas & Gomez, 2000) y (CAJ, 2000). Particularmente cuando
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2.2.1 Definicion y objetivos de una reforma judicial pro-mercado:
Un Modelo ideal

Como se pudo constatar en los apartados anteriores, las condiciones Optimas para el
desempefio de los mercados se constituye en uno de los objetivos centrales que debe
llevar a cabo el derecho formal desde la perspectiva neoinstitucional; en efecto, para los
exponentes de este enfoque, el mercado se asume como el principal mecanismo de
asignacién de los recursos en una sociedad, por lo que no pretenden explicarlo o
justificarlo, asumiendo de manera indirecta su caracter natural (Burgos, 2006), en esto
coinciden con los neoliberales quienes ademas lo consideran el principio 6ptimo de
regulacién social, en la medida en que representa un orden espontaneo que permite “la
maximizacion de la libertad personal” (Uprinmy & Rodriguez, 2003: 374), es decir,
gracias al mercado y en general a la proteccion del intercambio y de los derechos de
propiedad es que los individuos pueden ejercer las libertades negativas ya que todas las

interacciones dentro de éste se hacen consensualmente (Mediante los contratos).

En efecto, ese caracter incuestionado del mercado explica la coincidencia entre éste y la
consecucion del crecimiento econdmico, en la medida en que las condiciones de
posibilidad del primero permiten el desenvolvimiento del segundo, ya que cuando se
afirma que las instituciones judiciales deben colaborar en la conformacién de un catéalogo
claro de derechos de propiedad, establecer mecanismos adecuados y expeditos de
defensa judicial para hacer exigibles estos derechos por cuenta de los particulares, velar
porque el Estado no transfiera los limites establecidos en la Constitucion respecto de su
intervencion en la esfera privada y velar por el cumplimiento de los contratos; es claro
gque se sostiene que el sistema judicial debe contribuir a propiciar dichas condiciones

mercado.

En esa medida, en este trabajo se entiende que una reforma judicial pro-mercado es
aquella que de forma explicita o implicita incorpora dentro de sus objetivos la blsqueda
del fortalecimiento de las condiciones de mercado de acuerdo con los postulados de la

se hacen tipologias de las reformas judiciales el BID y el BM son clasificadas con algunos matices
dentro de las reformas que promueven las condiciones de mercado.
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aproximacion al anélisis econémico del derecho que postula la teoria neoinstitucional® y
gue en correspondencia con estos objetivos, adopta medidas concretas de intervencién

y de transformacién de los sistemas judiciales.

Retomando los andlisis que se han efectuado en torno a la naturaleza y los objetivos de
las reformas judiciales promovidas por las IFIS a comienzos de los noventa y los
postulados de la perspectiva neoinstitucional y neoliberal de la justicia, en el siguiente
cuadro se identifican los objetivos y las actividades concretas que adoptaria una reforma
judicial pro-mercado, alli también se relacionan las funciones que debe cumplir el poder
judicial desde la perspectiva neoinstitucional, con los objetivos de las reformas judiciales

y las actividades que pretenden la consecucion de los mismos:

Cuadro 1. Reformas judiciales pro-mercado

El rol de las Funciones pro- Objetivos de las Actividades propuestas en
instituciones en | mercado del poder |reformas judiciales |las reformas judiciales de
el crecimiento |judicial desde el promovidas por las |las IFIS en consonancia con
econdmico neoinstitucionalismo | IFIS que se los objetivos de reforma

y el neoliberalismo relacionan con las
funciones pro
mercado

Suministrar un marco |La modernizacion de | Asesorar a los paises en la
legal adecuado que las leyes sustanciales | transformacién de la
clarifique los derechos |y procedimentales legislacion y la actualizacion
de propiedad particularmente las de | de cédigos

carécter comercial.

La actualizacion de la | Capacitar a los operadores
normatividad Estatal | juridicos para que

de acuerdo con los implementen los principios y
Garantizar la desarrollos recientes | normatividad del derecho
predictibilidad del derecho internacional.
necesaria para el internacional
desenvolvimiento principalmente en
de los mercados aspectos como la
y la disminucion competencia, la
de los costos de contratacion
transaccion internacional,

propiedad intelectual

* Me refiero especificamente al neoinstitucionalismo econémico que surge de de los

planteamientos de la obra de Douglas North.
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y derechos de autor.

Establecer
mecanismos
adecuados y
expeditos para
proteger los derechos
de propiedad y hacer
exigibles las
obligaciones
contractuales

Fortalecer la eficacia
y eficiencia del
sistema judicial

Modernizar las instituciones
judiciales a partir de la
implementacién de nuevas
tecnologias.

Adoptar criterios de gerencia
en la administracion del poder
judicial.

La inclusion de incentivos a los
funcionarios judiciales para
gue desempefien su labor de
forma eficiente y profesional
en el sistema de carrera
judicial.

La implementacién de 6rganos
autdbnomos, técnicos y
especializados que asuman la
administracion del poder
judicial como los Consejos de
la Judicatura.

La profesionalizacion de los
funcionarios judiciales a través
de la conformacién y
sostenibilidad de sistemas de
carrera.

Fortalecer los sistemas de
registro de la propiedad y del
registro de la identidad de los
ciudadanos.

Descongestionar los
despachos judiciales

Mediante la implementacién
de Mecanismos alternativos de
Resolucion de conflictos
especialmente los de caracter
comercial y el fortalecimiento
de los centros de conciliacién
y de arbitramento.

Generar incentivos
para los inversionistas
privados nacionales e
internacionales.

Proporcionar
seguridad juridica a
los actores
econdémicos

Mediante el fortalecimiento
técnico de las altas cortes y de
los despachos judiciales
respecto de la publicidad y
sistematizacion del precedente
judicial.
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Establecer mecanismos de
control sobre los jueces
mediante la implementacion
de regimenes disciplinarios.

Proteger la vida 'y A través de la modernizacion

bienes de los de las instituciones

ciudadanos encargadas del disefio y
ejecucion de la politica
criminal.

La reforma al procedimiento
penal y su transformacion
hacia el sistema oral
acusatorio.

La financiacién de proyectos
encaminados a la prevencion
de la violenciay a la
resocializacién de los
infractores de la ley penal,
especificamente nifios y
adolescentes.

Establecer Fortalecer la A través de la autonomia
mecanismos de independencia y presupuestal y administrativa
control para evitar la | autonomia del poder |del poder judicial.

intromision indebida | judicial
del Estado en la
economia Hacer prevalecer el
sistema de pesos y
contrapesos en ultima
instancia

Fuente: Propia a partir de la reflexion de los acapites precedentes y del dltimo capitulo de

este trabajo, donde se describen las principales actividades de la reforma judicial del BID.

Tal y como se sostuvo, desde la teoria de North no es posible establecer con claridad los
términos de la relacion entre derecho y crecimiento econémico®, sin embargo el cuadro

refleja que en cierta medida tanto las IFIS como los estudiosos de las reformas judiciales

“° Lo mismo podria decirse de los enfoques neoliberales, en la medida en que como tal no existe
una escuela o un conjunto de exponentes y defensores de reformas neoliberales, lo maximo que se
encuentra es la adopcion de algunos postulados neoliberales en las propuestas de reforma judicial
incluso de forma implicita.
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han tratado de llenar de contenido esa relacion, si se tiene en cuenta que tanto los
objetivos como las actividades descritas alli corresponden a componentes de reforma

reales.

El cuadro anterior da cuenta de un intento por elaborar un modelo ideal, en la medida en
gue reconstruye los objetivos y actividades mas relevantes de las reformas de acuerdo
con lo dicho por los analistas y las generalidades de la estrategia de reforma judicial para
América Latina del BID, por esta razén el catalogo propuesto no es exhaustivo, en la
medida en que no adopta todos los objetivos ni todas las actividades de reforma
existentes. Asi las cosas, el esquema propuesto se constituye en el parametro de
comparacién®’ que permitird determinar si la estrategia de reforma judicial del BID en
América Latina adopta una tendencia de mercado; en la medida en que, en términos
generales, acoja por lo menos un buen nimero de los objetivos y de las actividades aqui

descritas.

En la primera columna de la izquierda se sintetiza la férmula defendida por las
aproximaciones neoinstitucionales en relacién con el papel dltimo que deben adoptar las
instituciones en el crecimiento econdémico, éste consiste en garantizar la predictibilidad
necesaria para el desenvolvimiento de los mercados y la disminucién de los costos de
transacciéon en el mercado, a su vez desde esta aproximacion se entiende que
especificamente el poder judicial puede contribuir tanto a la predictibilidad como a la
disminucion de los costos de transaccion a partir de cuatro funciones concretas: |)
Suministrar un marco legal adecuado que clarifigue los derechos de propiedad; II)
Establecer mecanismos adecuados y expeditos para proteger los derechos de propiedad
y hacer exigibles las obligaciones contractuales; Ill) Generar incentivos para los
inversionistas privados nacionales e internacionales y IV) Establecer mecanismos de
control para evitar la intromision indebida del Estado en la economia; acciones que fueron
agrupadas en la segunda columna. En la tercera columna, a partir de la informacion
aportada por los analistas, se identificaron los principales objetivos de las reformas
judiciales en relacién con la consecucién de cada una de las funciones mencionadas, asi

por ejemplo para la accion I) “Suministrar un marco legal adecuado que clarifique los

“’Para Weber los tipos ideales sirven para asistir la investigacion empirica mas que para reflejar o
comprender directamente el mundo externo. Al respecto ver (Kalber, 2007).
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derechos de propiedad” se incluyeron objetivos tales como la modernizacion de las leyes
sustanciales y procedimentales particularmente las de caracter comercial y la
actualizacion de la normatividad estatal de acuerdo con los desarrollos recientes del
derecho internacional principalmente en aspectos como la competencia, la contratacion
internacional, propiedad intelectual y derechos de autor. En relacion con la funcién II)
“Establecer mecanismos adecuados y expeditos para proteger los derechos de propiedad
y hacer exigibles las obligaciones contractuales” se incluyé uno de los objetivos mas
recurrentes e importantes en las reformas judiciales promovidas por las IFIS que se ha
manifestado en diferentes actividades de reforma, este es el de la consecucion de
sistemas judiciales eficientes y eficaces y el de descongestionar las cortes; en relacion
con la funcion Ill) “Generar incentivos para los inversionistas privados nacionales e
internacionales”, se incluyeron dos objetivos: Proporcionar seguridad juridica a los
actores econémicos y proteger la vida y bienes de los ciudadanos, aspectos que en las
reformas judiciales han tenido desarrollos concretos principalmente en la asesoria técnica
a las altas cortes de justicia y en la transformacién de los sistemas penales, asi como del

fortalecimiento del ente acusador.

Finalmente en relacién con la accién IV “Establecer mecanismos de control para evitar la
intromision indebida del Estado en la economia” se incluyeron el fortalecimiento de la
independencia y autonomia del poder judicial y la prevalencia del sistema de pesos y
contrapesos, objetivos que principalmente han tenido una manifestacién concreta en
actividades como el fortalecimiento de érganos administrativos del poder judicial a través
de Consejos de la Judicatura y la busqueda de la autonomia presupuestal de la rama
judicial. Por dltimo en la cuarta columna se establecen actividades concretas para la
consecucion de los objetivos de reforma mencionados; dichas actividades se derivan de
un juicio de aceptabilidad sobre los mecanismos existentes en reformas judiciales tipo
como las del BID, que tendrian una relacién estrecha con los objetivos mencionados; esto
implica que con el modelo expuesto no se pretende establecer una relacion de causalidad
estricta entre objetivos y actividades, las relaciones entre unos y otros deben entenderse
mas bien de forma indicativa y general, puesto que las reformas judiciales, principalmente
la del BID, adopta un gran numero de componentes que pueden tener relacién directa con
la consecucién del mejoramiento de las condiciones de mercado. Asi las cosas si una

reforma judicial adopta un nimero significativo de componentes que se encuentren
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relacionados de la forma descrita, con los objetivos de reforma de acuerdo con el modelo

expuesto, podria decirse que adopta una tendencia pro-mercado.
Ahora bien, es importante hacer un par de precisiones:

Los componentes de este modelo se derivan de lo que los analistas consideran que desde
una perspectiva neoinstitucional conformarian una tendencia hacia el mercado de las
reformas judiciales, sin embargo lo que se puede apreciar es que algunos de estos
componentes desbordan lo que seria una reforma judicial concebida en sentido estricto,
es decir, aquella que incluye Unicamente componentes encaminados a las instituciones
del poder judicial y aquellas que satisfacen la funcion de resolver los conflictos.
Precisamente esto ocurre con la funcion atribuida al poder judicial desde la perspectiva
neoinstitucional, de suministrar un marco legal adecuado que clarifique los derechos de
propiedad, en la medida en que su consecucién implica sobre todo acciones de reforma
legal que tienen principalmente un gran impacto en las instituciones del poder legislativo;
algo similar podria decirse de la financiacién de proyectos encaminados a la prevencion
de la violencia y a la resocializacion de los infractores de la ley penal, debido a que las
acciones estarian encaminadas hacia la transformacion de las instituciones del poder
penitenciario y de la sociedad civil. Por esta razén cuando en el capitulo IV se efectie el
andlisis de la tendencia pro mercado del BID, solo se tendran en cuenta los componentes
de este modelo que aparte de describir la tendencia pro-mercado, se ajusten a la

definicion estricta de reforma judicial que seré desarrollada alli.

Por otra parte, tanto los objetivos como las actividades de reforma expuestas en el cuadro,

pueden tener impactos de diferente indole distintos a los de promover condiciones de

mercado; por ejemplo, desde una perspectiva democratica de las reformas judiciales, el

mejoramiento de la eficiencia de las instituciones que disefian y ejecutan la politica criminal

puede concebirse como una mecanismo para erradicar problemas como la impunidad o la

vulneraciéon de derechos humanos, al igual que la consecucion de la independencia judicial.

Por esta razon, el hecho de que se describan las manifestaciones generales de una tendencia

pro mercado de la reforma judicial, no implica que sus componentes sean exclusivos, inclusive

estos podrian ser abarcados por diferentes tendencias o perspectivas de la reforma judicial.






3.Reformay modernizacion del estado en
Ameérica Latina: Gobernabilidad
democratica y estado de derecho

En los siguientes capitulos se hace una caracterizacion de los dos procesos adelantados
por el Banco en la regidn: por un lado, la reforma y modernizacion del Estado, y por el
otro, la reforma judicial, entendida como uno de sus componentes fundamentales y
estratégicos en la busqueda de fortalecer algunos aspectos del Estado de Derecho,
esenciales para promover un modelo de desarrollo basado en el mercado y la

gobernabilidad democratica.

En este capitulo se hace una descripcion del proceso de reforma y modernizacion del
Estado promovido por el BID, con el fin de esclarecer su relacién con la reforma judicial.
El objetivo concreto es demostrar en qué medida la reforma judicial se concibe desde
una concepcion amplia y comprehensiva de medidas encaminadas no solo a la
transformacién del poder judicial, sino de las demds instituciones del Estado; de igual
forma da cuenta de los cambios mas significativos en la estrategia durante los noventas y
se enuncian las tensiones que han marcado este proceso, principalmente a partir de la
busqueda del fortalecimiento institucional para la consecucién del crecimiento econémico

y de la gobernabilidad democrética.

3.1 Reforma del Estado: Sociedad civil, economia de

mercado y gobernabilidad democréatica

En este acépite se hace una reconstruccién de los principales planteamientos del
proceso de reforma del Estado, como una estrategia del Banco para promover (apoyar)
un nuevo modelo de desarrollo; dicho andlisis abarca los antecedentes de la estrategia,
el diagnostico del Banco respecto de los problemas de la region, las tensiones que se

presentan en su concepcion y los componentes de accion, por una parte, respecto al
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objetivo de implementar reformas en favor de las economias de mercado, pero por otra
tratando de contrarrestar los problemas sociales derivados de la desregulacién
econdémica a comienzos de los noventa, tales como la desigualdad social y el acceso a la
justicia, mediante la promocion de la gobernabilidad democratica, considerada como

aquel mecanismo que garantiza un equilibrio entre mercado y democracia.

3.1.1 Antecedentes de la estrategia: La promocién del modelo de
desarrollo basado en el mercado en los ochentay diversificacion

de la agenda en los noventa

La estrategia de reforma y modernizacién del Estado es un intento del Banco por
reconocer y fortalecer un modelo de desarrollo que se ha venido implementando en
América Latina desde los afios noventa que a su vez obedece a la finalidad de adaptarse
a las problematicas econdémicas y politicas mas recientes. El contexto en el que se
efectla ese cambio drastico del modelo de desarrollo, obedece a la necesidad de los
paises por adoptar medidas para enfrentar la crisis de la década de los ochenta,
contrarrestar el agotamiento del modelo de desarrollo preexistente y abordar
satisfactoriamente los desafios de un nuevo entorno internacional mediante la
reestructuracion de los sistemas econdmicos; se acepta que en términos generales el
componente fundamental de ese nuevo concepto de desarrollo implica que se le

entregue al mercado un papel mas importante en la asignacién de recursos (BID, 2000).

Es importante destacar el hecho de que el Banco adopta una postura en la que no se
reconoce como el promotor de esta nueva concepcion de desarrollo, sino que se
identifica como un organismo internacional que reconoce y presta apoyo a ese cambio,
entendido como un fendmeno complejo, que a su vez surge de las dinamicas politicas y
econOmicas propias de los paises de la regidn en el ambito internacional a partir de los

noventa.

“En las ultimas décadas el Banco ha apoyado a los paises de la region, mediante
una considerable cantidad de operaciones de asistencia financiera y técnica, en el
proceso de reformas econOmicas orientadas a estabilizar las economias,
consolidar la economia de mercado, aumentar la apertura comercial, eliminar

subsidios distorsionantes de la competencia y la eficiencia, y privatizar actividades
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productivas y la prestacion de servicios. Esas reformas econémicas han implicado
una importante transformacion en las relaciones entre el Estado, el mercado y los
diferentes actores sociales y el Banco ha realizado esfuerzos para apoyar a los

paises en el fortalecimiento del nuevo rol del Estado” (BID, 2003: 3).

En este sentido, el Banco se muestra como un actor que simplemente apoya los
esfuerzos de la regién por lograr dicha transformacién; sin embargo, como se sostuvo en
el primer capitulo, una de las caracteristicas mas relevantes de las reformas judiciales en
los noventas, es precisamente el rol protagénico de las Instituciones Financieras
Internacionales en la promocién de aquellas, en aras de fortalecer una concepcion del
desarrollo que se deriva de los postulados de la agenda neoliberal del consenso de

Washington.

Ahora bien, por esta razdn, el Banco presupone la existencia de un consenso politico en
torno al establecimiento de sistemas politicos democraticos, en unos casos por la
transiciébn que se origind tras la caida de regimenes dictatoriales y en otros, por la
construccién de un modelo politico mas incluyente. De igual forma, el Banco sostiene que
este consenso viene acompafiado de la concepcién del desarrollo ligado a la defensa de
economias de mercado, modelo bajo el cual se pretende superar la inestabilidad politica

que ha caracterizado a los paises de la regi6n“®:

“Con variantes provenientes de las diferentes realidades nacionales, de los
niveles de desarrollo alcanzados previamente, y de la velocidad y coherencia con
la cual se adoptaron las medidas, en general prevalece en la regiéon una nueva
estrategia de desarrollo que entrega al mercado un papel mas importante en la
asignacién de los recursos. Un comin denominador ha sido la modificacién
substancial del papel del Estado en términos de su dimensionamiento, el caracter
de sus intervenciones y su relacién con el mercado y los diferentes agentes
econdmicos y sociales (...) De manera simultdnea, se aprecia en la regién una

tendencia generalizada al establecimiento de regimenes politicos democraticos.

“8 Sobre las dinamicas de este proceso en relacién con la implementacion de la reforma judicial
ver capitulo 1.
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En unos casos se trata del restablecimiento de regimenes democraticos después
de interrupciones autoritarias; en otros se trata de procesos de construccién
democratica en sociedades con escasa tradicién civica y agudos conflictos
politico-militares” (BID, 2000: 1).

El otro componente clave en el nuevo modelo de desarrollo identificado por el Banco son
las transformaciones del papel del Estado respecto de su dimensionamiento, el caracter
de sus intervenciones y su relacién con el mercado y los demas actores econdmicos y
sociales. Como consecuencia de esto, se sostiene que se ha producido una
transformacion de la sociedad civil, que por efecto de las privatizaciones, la mayor
participacion del sector privado en el mercado y la transformacion de la intervencion
Estatal, ahora tiene una mayor responsabilidad en el campo econdémico, politico y social
(BID, 2000).

Ahora bien, dos etapas se identifican en las actividades que ha venido apoyando el

Banco en la region respecto de la reforma y modernizacion del Estado:

En la década de los ochenta, el Banco habia venido fortaleciendo la reforma y
modernizaciéon del Estado mediante préstamos y cooperaciones técnicas orientadas
principalmente al poder ejecutivo, de igual forma llevd a cabo iniciativas para el
fortalecimiento de la politica y la administracién fiscal de los Estados ante la demanda de
los gobiernos en el sentido de contar con fuentes confiables de ingresos y de llevar a
cabo mecanismos eficientes de control y ejecucion presupuestal:
“A principio de los afios ochenta, en respuesta a la crisis economica y la
necesidad de los gobiernos de contar con fuentes sélidas y confiables de ingresos
y mecanismos eficientes de control y ejecucion de presupuestos, el Banco
comenzd a apoyar los esfuerzos de casi todos los paises de la region en

fortalecer la politica y administracion fiscales” (BID, 2000: 3).

Por otra parte, en la década siguiente, el Banco aprobd proyectos sectoriales para la
reforma del Estado, encaminados a apoyar a los gobiernos en la realizacién de ajustes
estructurales con el fin de consolidar economias de mercado, liberalizar el comercio y
racionalizar la administracion publica y la intervencion estatal en la economia. Durante

este periodo las reformas fiscales permitieron mejorar la posicién fiscal de los gobiernos,
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aumentar la eficiencia en la gestion publica y fomentar la competencia. En este sentido
se pretendia la adopcion de normas mas neutrales y eficientes, incrementar el recaudo,
reducir las distorsiones, simplificar los procedimientos, introducir modernos sistemas
informaticos y auditorias para disminuir la evasiébn y mejorar la capacidad y

administracién de recursos (BID, 2000):

“Adicionalmente, el Banco desde 1990 ha aprobado varios préstamos sectoriales
para apoyar la reforma del Estado. Este apoyo ha sido clave para ayudar a los
gobiernos a realizar ajustes estructurales con miras a consolidar la economia de
mercado, liberalizar el comercio y racionalizar la administracion publica y la indole

de la intervencion estatal en la economia” (BID, 2000: 3).

Posteriormente, las propuestas que recibiria el Banco por cuenta de los paises,
consistieron en reformas que involucraban a las demas ramas del poder publico, asi
como nuevas areas como los sistemas de registro de bienes, registro de las instituciones
de fiscalizacion, instituciones de control de la gestion publica y registro de los
mecanismos de proteccién a los ciudadanos. Estas serian complementadas con
mecanismos de apoyo a la sociedad civil, asi como con la construccion de consensos
para la reforma econdmica social y politica. Este “ensanchamiento” de las actividades del
Banco pretendia la inclusion de diferentes actores de los paises en la busqueda de un
ambiente propicio para hacer sostenible la estrategia de desarrollo mediante el fomento
de la seguridad y la estabilidad (BID, 2.000):

“Ademads, en los ultimos afios, el Banco ha recibido y empezado a procesar
solicitudes de los paises para apoyarlos en la reforma, modernizacion y
fortalecimiento del poder judicial, del poder legislativo y de otras instituciones no

tradicionales de los programas de reforma del Estado” (BID, 2000: 3)

Como se puede observar, desde los ochenta hasta mediados de los noventa, el poder
ejecutivo era el que principalmente recibia el apoyo del Banco para desarrollar
economias de mercado y sobre todo adelantar acciones encaminadas a hacer efectivas

las medidas de ajuste fiscal, solo posteriormente, es decir a mediados de los noventa los
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componentes de los programas se diversifican y se comienza a apoyar asuntos que

requieren la intervencion de las demas ramas del poder publico (BID, 1996).

Asi las cosas, en un comienzo la asistencia financiera y técnica que proporcion6 el Banco
a los paises se limitaba a aspectos puntuales de la reforma econdmica, la cual a su vez
estaba orientada a estabilizar la economia, consolidar la economia de mercado,
aumentar la apertura, disminuir los subsidios que distorsionaban la competencia y la
eficiencia y a privatizar actividades productivas y de prestacion de servicios por cuenta
del Estado. Lo anterior incidi6 de forma significativa desde los ochenta en las
transformaciones de las relaciones entre Estado y sociedad civil, lo cual pone en
evidencia el rol activo del Banco en la implementacién del nuevo concepto de desarrollo,
proceso que se rige principalmente por los planteamientos neoliberales. Ahora bien, la
ampliacién de la agenda de reforma hacia las diferentes instituciones estatales a partir de
mediados de los noventa puede entenderse como la profundizacién de este proceso, con
el fin de hacer mas duraderas y soélidas esas reformas econdmicas introducidas desde la

década de los ochenta.

En suma, si se toman en cuenta las diferentes fases de las iniciativas de reforma, se
observa un ensanchamiento de las areas de intervencion que involucran no solo al poder
ejecutivo del Estado sino también a las deméas ramas del poder publico, de igual forma,
estas areas se desplazan de los asuntos estrictamente econdémicos a las reformas
institucionales, lo que a su vez implica una transformacién del Estado y de sus relaciones
con el sector privado y la sociedad civil. Lo anterior indica que el BID ha sido un promotor
de reformas institucionales en la regién, con el fin de fortalecer la implementacion del

modelo neoliberal desde la década de los ochenta.

Teniendo claridad sobre el rol protagénico del BID en la reforma del Estado en los
noventas, se pasa a hacer una descripcion de los obstaculos que desde la perspectiva
del Banco, dificultaban el desenvolvimiento del nuevo modelo de desarrollo que comenzé

a promover desde la década de los ochenta.
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3.2 Los principales obstaculos institucionales para el

desarrollo en América Latina

En el documento que define la estrategia de reforma y modernizacion del Estado de
2003, el Banco incluy6 un diagnoéstico sucinto sobre los problemas que pretende resolver
en la region, en primer lugar, sostiene que la existencia de una inadecuada relacion entre
el Estado y el mercado por una parte y del Estado y los ciudadanos por otra, trae como
consecuencia la restriccion de la participacién de la sociedad civil y la cooptacién de las
instituciones por intereses privados, fendmenos que a su vez impiden que los sectores

excluidos se beneficien del crecimiento econdémico (BID, 2003).

Respecto al ambito institucional de la region, el Banco a pesar de reconocer algunos
avances en materia de libertades ciudadanas, la independencia de los poderes, el
mejoramiento de la capacidad regulatoria del Estado, del manejo fiscal por cuenta de los
gobiernos y de la descentralizacion administrativa, aspectos que habia venido apoyando
desde los ochenta, identifica las siguientes deficiencias: 1) El legislativo presenta
problemas de organizacion y de administracion, 1) Existen serias deficiencias de los
partidos politicos para procesar las demandas de los ciudadanos que representan, IlI)
Debe avanzarse en el mejoramiento y eficacia de los sistemas electorales, 1V) Persisten
algunas debilidades en el control democratico por cuenta de las Fuerzas Militares V) La
debilidad e ineficiencia de los 6rganos de control y de fiscalizacion, VI) La debilidad de la
sociedad civil debido entre otras razones a la exclusion socioecondmica, a la percepcion
de desconfianza que tiene frente a las instituciones y por la inestabilidad politica (BID,
2.003).

De igual forma el Banco identificé algunas dificultades para establecer esa relacién
adecuada entre Estado y ciudadania, aspectos que a su vez se consideran como
deficiencias institucionales para el fortalecimiento del Estado de Derecho,

especificamente del funcionamiento inadecuado de la administracién de justicia:

“El diagnéstico de situacion de la justicia en la region da cuenta de la subsistencia
de problemas relacionados con la independencia del poder judicial; la
obsolescencia de las leyes y los procedimientos; la congestion judicial; la escasez

de recursos; la ausencia de sistemas modernos de organizacion, informacién y
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administracion; las barreras de acceso al servicio y las limitaciones de cobertura
del sistema; la limitacién y deterioro de la infraestructura fisica, y la precariedad
en la tutela de los derechos fundamentales. El resultado es una justicia poco
confiable y desigual, que deniega o dificulta el acceso a amplios segmentos de la
poblacion, sin capacidad para proporcionar seguridad juridica a los derechos y
obligaciones o ejercer una funcién sancionatoria efectiva para frenar el incremento
de las diversas formas de delincuencia y amenazas a la seguridad ciudadana. La
comparacién de las percepciones de independencia e integridad de los jueces, asi
como los indicadores de confiabilidad en el sistema judicial, vuelve a ilustrar la
situaciéon relativamente desfavorable de la region en relacién con los paises
desarrollados” (BID, 2003: 5).

Por otra parte, el Banco también identifico falencias en el proceso de implementacion de
la descentralizacién administrativa, tales como la incapacidad institucional, la captura de
las instituciones por cuenta de poderes locales, problemas en la distribucion de
competencias, entre otros. De igual forma se considera preocupante que coexistan altos
niveles de percepcion sobre la existencia de corrupcion, en la medida en que este hecho
daria cuenta de las debilidades institucionales anotadas. En el ambito econémico, se
considera que si bien ha habido progresos, particularmente, en materia de estabilidad
macroecondémica, subsisten problemas para adoptar sistemas de regulacién eficientes

gue promuevan la competencia y protejan a los consumidores (BID, 2003).

Con base a este diagnodstico, el Banco también considera importante apoyar a los
Estados en el fortalecimiento de la funcion publica, teniendo en cuenta que en América
Latina ésta se ha venido desarrollando atendiendo mas al ajuste fiscal (que implico la
disminucién del tamafio de los Estados desde finales de los ochenta), que a una
verdadera estrategia de modernizacion de la administracion pablica mediante la cual se
adoptaran procedimientos basados en las nuevas tecnologias y en la comunicacién para

lograr una mayor eficiencia (BID, 2003).

En sintesis, el BID a pesar de reconocer algunos avances en la consolidacion de las
democracias en los paises, identifica varias deficiencias institucionales que
obstaculizarian el proceso de desarrollo, asociadas a las condiciones que impiden el
fortalecimiento del Estado de Derecho y especificamente el funcionamiento de la

administracion de justicia. En este contexto la reforma del Estado incluye diferentes areas
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tales como la descentralizacion administrativa, el marco de regulacién de las politicas
econdémicas y la funcion publica, de alli que el objetivo principal de la estrategia sea el de
“restablecer” las relaciones entre el Estado, el sector privado y la sociedad civil, lo que
implica a su vez redimensionar el papel del Estado en la sociedad para configurar un
marco institucional que garantice una mayor participacion de estos sectores en la
consecucion del desarrollo, que como se ha advertido anteriormente, asigna al mercado

un mayor protagonismo.

3.3 Problemas y tensiones en el modelo de desarrollo

promovido por el BID

En términos generales el Banco considera que la transformacién que ha sufrido la regién
a partir de los noventa ha sido positiva, en la medida en que se ha logrado una
estabilizacibn macroecondémica significativa en los paises y se ha recuperado el
crecimiento a pesar de que sus tasas sean bajas, sin embargo sostiene que si no se
atacan problemas como la persistencia y agravamiento de la pobreza, el incremento de la
desigualdad en el ingreso, la discriminacién de la mujer en el mercado laboral y la
exclusion econdmica y social entre el campo y la ciudad, que a su vez son considerados
como efectos de la inestabilidad politica, se pondria en riesgo la sustentabilidad de dicha
estrategia de desarrollo. De igual forma muestra preocupacion por la insuficiencia en los
niveles de ahorro interno y de inversiones productivas en el mediano y corto plazo (BID,
2000):

“Los indicadores sugieren la existencia de un panorama macroeconomico
diferente al de hace una década. En general, se han estabilizado las economias y
se ha recuperado el crecimiento. No obstante esos avances subsisten severos
problemas que de no ser atendidos afectarian negativamente la sustentabilidad
de la nueva estrategia de desarrollo. Se destaca en especial la persistencia y
agravamiento de la pobreza, el aumento de la desigualdad en la distribucion del
ingreso, las barreras para que las mujeres participen en el mercado laboral en
condiciones equitativas y otros factores de exclusion socioecondmica a nivel rural
y urbano” (BID, 2000: 2).
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De entrada el Banco advierte las tensiones inherentes al modelo de desarrollo que
promueve, en la medida en que el proceso de apertura y liberalizacibn econdémica ha
conllevado a una profundizacion de las desigualdades sociales en la region, lo que se
evidencia en una postura en la que pretende dar continuidad a la politica econémica,
pero por otra parte, erradicando los problemas mencionados a través del fortalecimiento
de las instituciones democraticas y del Estado de Derecho, aspecto que se considera
clave en la sostenibilidad del modelo de desarrollo. Este fortalecimiento institucional se
basa en la idea de que los avances logrados en materia econémica y en la
implementacion de sistemas democraticos, son incompatibles con la estructura
tradicional del Estado, y especificamente con aspectos como su precaria gestion, la
inadecuacion de sus politicas publicas, el caricter obsoleto de sus normas y la debilidad
de los procesos e instituciones de participacion civica, de negociacion y de consenso
(BID, 2000):

“En definitiva se aprecia que el proceso de reformas econémicas y de
transformaciones politicas que han experimentado los paises de la region han
transformado las pautas tradicionales de integracion social y cohesion politica.
Pese a la recuperacion de la estabilidad y el crecimiento econémico, el
agravamiento de la pobreza y la desigualdad, y el incremento de los problemas
ambientales, sugieren que los paises de la regidon enfrentan importantes
problemas de integracion social y de cohesion politica, que son producto de la
superposicién de los costos generados en el corto plazo por el nuevo modelo
econémico sobre las deficiencias que manifestaba el modelo anterior. Estos
factores de preocupacién imponen la necesidad de trabajar con un enfoque
integrado del desarrollo que, a la vez que impulse las reformas econdmicas
orientadas al mercado, promueva la integracion socioeconémica interna y la

reforma y modernizacién de las instituciones estatales y politicas” (BID, 2000: 2).

Las tensiones inherentes al modelo de desarrollo mencionadas anteriormente, son
reconocidas con mayor claridad por el Banco, al aceptar que el proceso de
implementacion de aquel, ha desencadenado en la transformacién de las pautas de
integracion social y de cohesion politica en las sociedades de los paises de la region por

efecto de la pobreza, la desigualdad y de los problemas ambientales, a pesar de los
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referidos avances en materia de crecimiento econdmico y fortalecimiento de las
instituciones democraticas. Por esta razoén, dicha cohesion sociopolitica es uno de los
objetivos de la estrategia de reforma y modernizacion del Estado, bajo la cual se aglutina
una concepcion integral del desarrollo que oriente las reformas econémicas pero que a
su vez “promueva la integracion socioeconoémica interna y la modernizaciéon de las

instituciones politicas y Estatales” (BID, 2000: 2).

Conforme a este planteamiento, el Banco reafirma que el desarrollo, entendido como el
conjunto de reformas necesarias para promover la economia de mercado, es insuficiente
para lograr una integracion social y politica en una sociedad democrética. Asi las cosas,
el componente distintivo de la reforma y modernizacién del Estado por lo menos desde
su concepcion formal, radica en la promocién de acciones encaminadas al fortalecimiento
de la gobernabilidad democrética y de la economia de mercado, bajo el presupuesto de
que es posible y deseable un complemento entre la una y el otro que permita una mayor
participacion del sector privado y de la sociedad civil en el proceso de desarrollo; se
confeccione un marco institucional propicio para el crecimiento econdémico y se
contrarresten los efectos sociales y ambientales de una mayor expansion y liberalizacion
econdmica, aspectos que se pueden entender como tensiones inherentes al nuevo

modelo de desarrollo.

3.4 Criterios generales para la accion del Banco: La
importancia de la gobernabilidad en el marco de una

concepcion integral del desarrollo

La perspectiva integral del desarrollo incorporada desde la octava reposicion de capital
en 1994, comprende tanto la reforma del Estado como la reforma politica y social
adelantada por el Banco. En efecto, este concepto orientara a este organismo en el
disefio e implementacion de los programas que se adelanten para desplegar la estrategia
de reforma y modernizacion del Estado (BID, 2003), con este fin la Division de Estado y

Sociedad Civil, disefié un marco de referencia conceptual y operacional que plasma una
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serie de principios y directrices que servirdn como hilo conductor de las estrategias de

pais en la region®.

Ahora bien, tanto para el Banco como para otras Instituciones Financieras
Internacionales como el Banco Mundial, existe una relacién directa entre desarrollo
econdmico y calidad del proceso de gobierno, que se sustenta a partir de estudios e
investigaciones que demuestran de qué forma politicas econémicas o de lucha contra la
pobreza se ven obstaculizadas de forma significativa por el funcionamiento defectuoso de
las instituciones o del ambiente politico, de alli que la estrategia de reforma del Estado
incorpore la busqueda del fortalecimiento de la gobernabilidad, entendida esta como el

impulso de la politica de desarrollo.

La gobernabilidad es entendida por el Banco como fundamento de la estabilidad politica,
gue a su vez resulta de la conjuncién entre integracién social interna, fortaleza de las
instituciones democraticas y participacion ciudadana. La gobernabilidad también se
asocia a la confianza y previsibilidad econdmica, juridica y politica mediante la vigencia
de un marco legal para el desarrollo, que proteja la propiedad, propicie un ambiente
adecuado para el desarrollo del sector privado, permita la eficiente asignacién de los
recursos publicos, y fomente la responsabilidad, honestidad y transparencia del sector
publico y del gobierno (BID, 2000). De alli que la relacion entre gobernabilidad y
desarrollo sea un componente fundamental en el marco de la coexistencia entre sistemas
politicos democraticos y economia de mercado que garantiza la participacién del sector

privado y de la sociedad civil en el proceso de desarrollo.

0 A partir de la octava reposicién de capital el Banco establece como mandato la adopcién de un
enfoque integrado de desarrollo en el que confluyen reformas econdmicas, la busqueda de la
cohesion socioecondmica interna, integracion regional, proteccion al medio ambiente,
modernizacion del Estado y fortalecimiento de las instituciones democraticas y de la sociedad civil,
con el fin de lograr un crecimiento econdmico sustentable, reducir la pobreza y promover la
equidad social, para tal fin en 1996 suscribié el documento “Marco de Referencia para la Accion
del Banco en los Programas de Modernizacion del Estado y Fortalecimiento de la Sociedad Civil”,
posteriormente se hicieron dos actualizaciones de este documento uno en el afio 2.000 con el
documento: Banco Interamericano de Desarrollo, Marco de referencia para la accién del Banco en
los programas de modernizacion del Estado y fortalecimiento de la sociedad civil, Departamento
de planificacion estratégica, Washington, 10 de marzo de 2000 y con el documento: Banco
Interamericano de Desarrollo, Modernization of the State: Strategy document, Departamento de
desarrollo sostenible, Washington, 2.003.
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Ahora bien, a partir de 1996 el Banco ha venido empleando los términos “Modernizacion
del Estado” y “Reforma del Estado”, como conceptos sinénimos para lograr la
“Gobernabilidad”, sin embargo es a partir de 2003 en el que a la gobernabilidad se le
agrega el calificativo de “democratica”, con lo cual se adopta un fundamento politico mas
claro a la estrategia, en la medida en que “la gobernabilidad democréatica” abarca
componentes que van mas alla de la definicién general que la entiende como el proceso
mediante el cual se ejerce la autoridad en una comunidad politica, de alli que a los
elementos tradicionales de la gobernabilidad®™ se deben agregar ciertos requisitos
especiales respecto de como se ejerce y en qué condiciones socioeconémicas, tales
como la vigencia del principio de representacion bajo el concepto de soberania popular,
el establecimiento de instituciones que garanticen las elecciones libres, limites y division
de poderes, exigencia de responsabilidad de las autoridades en relaciéon a la ciudadania,
respeto por los derechos y libertades ciudadanas, limites a la arbitrariedad mediante el
sometimiento a la ley, eficacia y eficiencia en la asignacién de recursos para resolver las
necesidades sociales con transparencia y la prevalencia de la solidaridad y

subsidiariedad que logre la eficiencia y la cohesién social (BID, 2003).

En este contexto, el Estado de Derecho se considera imprescindible para la consecucion
de la gobernabilidad democratica, aunque esta deberia involucrar significativamente a la
sociedad civil, a su vez ésta solo puede fortalecerse si existen oportunidades econémicas
para todos los ciudadanos y se garantizan sus libertades democréticas. En un sentido
mas amplio, la gobernabilidad hace referencia a las capacidades de una sociedad para
enfrentar nuevos retos y generar soluciones a partir de un fuerte consenso social. Si se
tiene en cuenta que una estrategia de desarrollo se fundamenta en la gobernabilidad, se
entiende que esta debe fortalecer y construir dichas capacidades institucionales Estatales
en conjunto con la sociedad civil, de modo que se complementen y retroalimenten

mutuamente. Como lo sostiene el Banco:

% Tales como ) La forma de eleccién, control y reemplazo de las autoridades, Il) El

establecimiento de las normas que rigen la interaccion entre ciudadanos, Estado, Sociedad civil y
sector privado, respecto de responsabilidades funciones y competencias, Ill) La capacidad de las
autoridades para identificar necesidades, captar recursos, definir politicas y llevarlas a cabo. Al
respecto ver (BID, 2.003).
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“El desarrollo sustentable y equitativo requiere de un Estado democratico,
moderno y eficiente que promueva el crecimiento econémico, proporcionando un
marco regulatorio apropiado para el funcionamiento de los mercados, que
garantice un ambiente de estabilidad macroecondmica, que sea capaz de adoptar
politicas econémicas y sociales apropiadas para la reduccién de la pobreza y la
conservacion del ambiente, y que implemente esas politicas de una manera

eficiente, transparente y responsable” (BID, 2003: 22).

Del acéapite anterior se puede inferir que la gobernabilidad democratica es el dispositivo
politico mediante el cual el Banco pretende lograr los objetivos contemplados en su
concepcién integral de desarrollo, que a su vez incorporan metas de crecimiento
econdmico a partir del fortalecimiento del mercado, pero por otra parte, pretende
fortalecer las instituciones democraticas para contribuir a la integraciéon social y a la
erradicacion de los problemas sociales que se agudizaron con la implementacion de los
postulados del neoliberalismo en la década de los noventa. En este proceso el
fortalecimiento del Estado de Derecho es un elemento clave, sin embargo su
transformacion esta orientada a permitirle una mayor participacion a la sociedad civil y al
mercado, para lo cual se le asignan algunas funciones basicas y se limita su injerencia en

ciertas areas.

3.5 Transformaciones en la concepcidén de los campos
de accion de la estrategia de reforma y modernizacion
del Estado

Los campos de accion adoptados por el Banco corresponden en un primer momento a
las instituciones que conforman las tres ramas del poder publico y a la sociedad civil, sin
embargo a partir de 2003, estos campos de accion se definen de forma diferente, ya que
en vez de asociarlos a determinadas instituciones estatales, se opta por una definicion
transversal basada en objetivos tematicos en los que se promueve una intervencion mas
sistematica e integral por cuenta de los diferentes 6rganos del Estado con una visién de
largo plazo. Por esta razén, en aras de una mayor claridad se exponen en primer lugar

los campos de accion identificados por el Banco antes de 2003 contemplados en el
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documento de estrategia del 2000, posteriormente se hara la descripcion de estos de

acuerdo al documento de 2003%%.

Antes de esto, resulta importante subrayar que con base en la perspectiva integral de
desarrollo que adopta la estrategia, se establecieron unos principios con el fin de orientar
el proceso de modernizacion del Estado y el fortalecimiento de la sociedad civil: |)
Integralidad: Que hace referencia a tomar en cuenta en la accion publica no solo el poder
ejecutivo sino las tres ramas del poder publico y de esta forma abarcar todo el ambiente
institucional y normativo sobre el &mbito econdmico, politico y social, Il)Transparencia:
Que hace referencia a llevar a cabo una accién publica abierta al didlogo y al debate, asi
como al control de las politicas publicas, 1ll) Competencia: Requisito para la eficiencia
econémica y accién publica encaminada a garantizar las condiciones de la libertad
econdémica, IV) Equidad social: Dirigida a cumplir con las metas de reduccién de la
pobreza y distribucién del ingreso, propiciando un ambiente para la eficiencia econémica
y la estabilidad politica y social, V) Eficacia: Que permita una coherencia entre objetivos y
resultados de las politicas y programas Estatales, VI) Participacién: Para ampliar la
participacién ciudadana y de las organizaciones sociales en la formulacion,
implementacion y evaluacién de las politicas publicas, VII) Subsidiariedad: Referida a la
no intromision del Estado en actividades que pueden ejercerse de forma mas eficiente
por otros agentes econdmicos o sociales, 0 que puedan ejecutarse de mejor forma por
autoridades jerarquicamente inferiores, VIII) lgualdad: Principalmente de género, que

establece la plena igualdad entre hombres y mujeres (BID, 2000).

La aplicacién de estos principios de acuerdo con la concepcion del Banco, debe tener en

cuenta las particularidades y especificidades de las sociedades de cada pais, de alli que

*1 Me refiero al texto (BID, 2003). En todo caso, para los siguientes apartados me basaré en los
dos documentos de estrategia citados: (BID, 2000) y (BID, 2003).
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hace énfasis en criterios de accién, que asi formulados, permiten un amplio margen de

maniobra para adelantar acciones en relacion a estas especificidades®.

3.5.1 Campos de accion de la reforma y modernizacién del

Estado: las tres ramas del poder publico y la sociedad civil

3.5.1.1 El poder ejecutivo

El poder ejecutivo siempre ha sido un érgano muy importante para la implementacion de
programas de reforma en los paises de la regién, en la década de los noventa cuando se
diversific6 la agenda del Banco también se implementaron acciones con las demas
ramas del poder publico. En relacion a este campo de accién, el Banco recomienda
continuar con las iniciativas de reforma que ya se habian venido implementando desde
los ochenta, asi como fortalecer el diagnéstico sobre la existencia de las siguientes
limitaciones: I) Ausencia de una vision estratégica y de una adecuada coordinacion
intersectorial para la formulacion y ejecucién de politicas, Il) La ausencia de sistemas de
informaciéon y de analisis modernos desagregados por sexo para facilitar la toma de
decisiones, lll) Sistemas administrativos y de servicio civil que hacen ineficiente al
Estado, IV) Carencia de sistemas de evaluacion y seguimiento de politicas y de
programas, V) Debilidad institucional y normativa para cumplir funciones regulatorias a

partir de la privatizacion de empresas y de los servicios, VI) Falta de capacidad fiscal

*2 por otra parte el caracter integral de la estrategia no implica abarcar grandes proyectos o que
sean muy ambiciosos, el Banco sostiene que si se llevan a cabo este tipo de proyectos la
probabilidad de que fracasen es mayor, por eso recomienda que mas bien se deben identificar
aspectos prioritarios para llevarlos a cabo de forma selectiva y gradual, teniendo en cuenta el
marco de los contextos sociopoliticos y econémicos para evitar la repeticion mecanica de
proyectos de un pais a otro. Para esto, considera necesario adoptar diagndsticos confiables para
permitir que las autoridades publicas identifiquen los problemas y las prioridades de cada pais, de
igual forma recomienda que cada pais analice en concreto el vinculo entre reforma del Estado y la
estrategia de desarrollo. Por otra parte, se considera que la voluntad politica también es otro de
los requisitos clave en el éxito de los programas de reforma, por esta razon la estrategia
recomienda promover acciones para lograr consensos con las instituciones estatales y la sociedad
civil asi como promover proyectos piloto para hacer evidente la viabilidad de los proyectos y ganar
adeptos tanto en el ambito de las administraciones locales como en otros paises de la regién. El
Banco también considera prioritario fomentar el didlogo con otros donantes con el fin de coordinar
acciones y sacar provecho de su experiencia en este terreno, finalmente recomienda que en el
proceso de reforma del Estado se involucre no solo a las entidades Estatales sino a la sociedad
civii para que mediante actividades lucrativas o no lucrativas aporten activamente a la
transformacion institucional (BID, 2.000).
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para cumplir obligaciones estatales, VII) Deficiente programacion y seguimiento de la
inversion publica, VIII) Debilidad en los instrumentos estatales para la proteccién de
poblacion mas vulnerable en especial a las mujeres, IX) Insuficiente consulta y

compromiso de los grupos afectados con las politicas estatales (BID, 2.000).

A partir de la identificacion de estos problemas, se propusieron los siguientes campos de

accion:

Fortalecimiento de la capacidad de administracion financiera integrada del Estado: Esta
accion permitiria el fortalecimiento de la capacidad fiscal del Estado para que pueda
cumplir con sus responsabilidades. Dicha accion se llevaria a cabo mediante el apoyo del
Banco a la “Modernizacion e integracibn de sistemas impositivos, presupuestarios,
aduaneros, de control financiero y seguridad social, y el disefio de politicas de gastos
mas eficientes, reduciendo los gastos improductivos” (BID, 2.000). El éxito de estas
medidas permitiria lograr una mayor responsabilidad y transparencia en el manejo de

recursos publicos y establecer mecanismos eficientes de lucha contra la corrupcion.

Mejoramiento de la capacidad de formulacién y ejecucion de politicas publicas: Esta area
es considerada de vital importancia para el Banco, teniendo en cuenta que a partir de la
crisis de los ochenta, una de las preocupaciones principales fue la de asesorar a los
paises en el manejo macroeconémico y en el fortalecimiento de la Banca Central. Para
tal fin se emprendieron medidas para fortalecer la capacidad de planeacion estratégica y
de programacion, de igual forma se hizo seguimiento de la inversidon publica y a la
formulacion de politicas para combatir la pobreza rural y urbana, asi como para incluir en
los planes de desarrollo la perspectiva de género y las necesidades de la poblaciéon
indigena. En este sentido el Banco también apoyaria la conformacién de sistemas de
informacién, de registro y estadisticos de bienes y de personas para efectuar
diagnosticos que permitirian la formulacion de politicas publicas (BID, 2.000).

Promocion de un servicio civil profesional y una reforma administrativa que aumente la
eficacia de la gestion Estatal: Con lo cual se busca la eficacia de la gestién publica y su
autonomia en relacién a intereses corporativos. El Banco apoyaria la implementacion de
estos sistemas basados en el mérito, la gestién y el desempefio de los funcionarios. Este

campo también permitiria adoptar medidas para combatir la corrupcion (BID, 2.000).
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Fortalecimiento de la capacidad institucional y normativa de la regulacion: ElI Banco
decidié apoyar el fortalecimiento de la capacidad regulatoria con el fin de que el Estado
garantice la competencia, la equidad social y de género, la defensa ambiental y la
eficacia global del sistema. Este componente requiere de la transformacion de la
concepciéon de la regulacion econdmica, entendida como la intervencion eficiente y
controlada del Estado con el fin de que la sociedad civil y el sector privado participen de

forma mas decidida en el desarrollo (BID, 2.000).

Incrementar la capacidad de supervision y control de la funcién puablica: La intervencién
en este campo pretende establecer una mayor transparencia y responsabilidad en areas
adicionales a la administracién financiera como por ejemplo, el fortalecimiento del control
fiscal y presupuestario del parlamento, los sistemas de contratacion publica en sintonia
con la estrategia de desarrollo, la disminucién excesiva de la regulacion, incluso de la
interferencia que pueda causar el poder judicial en la asignaciéon de recursos y de
derechos en la sociedad, establecer regimenes de rendicién de cuentas disciplinarios y
judiciales, control del gobierno por cuenta de los ciudadanos y finalmente sistemas

confiables de registro de bienes, personas y de transacciones (BID, 2000).

Fortalecimiento de los procesos de descentralizacion del Estado: En este campo se
pretende fortalecer los procesos de descentralizacion que ya hayan sido implementados
por el Estado. La descentralizacion implica concebir la idea de que la gestién publica no
recae exclusivamente en el nivel central, supone aplicar el principio de subsidiariedad,
establecer niveles de vinculacion coherente entre los niveles regionales y locales con el
nivel nacional, y de esta forma aprovechar las capacidades de gestion para que la accion
publica sea més eficiente. El Banco por tanto colaboraria en el fortalecimiento de las
instituciones que han adquirido nuevas competencias y responsabilidades, establecer
mecanismos para que obtengan los recursos suficientes para llevarlas a cabo, capacitar
a los funcionarios locales y regionales, aportar elementos para fortalecer la coordinacion
interinstitucional e implementar correctivos para evitar disparidades entre los niveles
nacionales y locales y finalmente mecanismos de participacion de la sociedad civil en
este proceso (BID, 2.000).
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Promover la educacién civica: Finalmente, bajo este campo, se incluyen aquellas
medidas para orientar la accién estatal en materia de transformacién cultural de la
ciudadania con el fin de promover la plena igualdad entre los ciudadanos, haciendo
énfasis en la transformacién de los curriculos escolares para eliminar las

discriminaciones de género.
3.5.1.2 El poder legislativo

Para el Banco, el poder legislativo es una institucion esencial para canalizar la
participacion ciudadana y alcanzar los consensos necesarios para el logro de la
estabilidad politica, se considera que el fortalecimiento del poder legislativo es también el
fortalecimiento del sistema democratico. Por esta razén se presupone que si existe un
adecuado desempefio del legislativo, esto repercute de forma positiva en el mejoramiento
de las politicas publicas, asi como en las garantias y condiciones para la seguridad
juridica. Por otra parte, aspectos como el fortalecimiento del Estado de Derecho y el
desarrollo econémico, asi como el éxito de politicas publicas de lucha contra la pobreza y
el logro de la equidad social, tanto en la adopciéon de marcos legales como en el
consenso politico necesario para llevarlas a cabo, requieren de un desempefio

satisfactorio del legislativo (BID, 2.000).

El Banco ha detectado los siguientes problemas en el poder legislativo: Falta de
organizacion y deficiencias en la administracién y en el manejo de recursos que limitan
sus responsabilidades legislativas, de fiscalizacion y de representacion; lo que a su vez
desemboca en poca credibilidad e inestabilidad del sistema politico. Las consecuencias
mas graves de este problema, son: Que llevan a la disminucion de la capacidad de
consenso, lo que a su vez se refleja en debilidades en la calidad y consistencia de las
leyes en cuanto a su adecuacién a las realidades que se pretende intervenir. Por otra
parte, se ha detectado que no existen sistemas de evaluacion y de seguimiento de las
leyes para medir el impacto de las politicas publicas, por Ultimo se considera que la
articulacién del legislativo con la sociedad civil y con los demés poderes es bastante

precaria, especialmente con el poder ejecutivo (BID, 2.000).
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Algunas de las actividades en las cuales el Banco pretende fortalecer el poder legislativo
son las siguientes: Implementar la asistencia técnica y el ejercicio de la fiscalizacion y el
control sobre bases técnicas y objetivas; el suministro de asistencia técnica especializada
con el fin de desarrollar legislaciones que la sociedad requiera para la modernizacion
econlOmica, politica y social y la adecuacién del ordenamiento legal; establecer una
organizacion y administracion parlamentaria profesional; poner en marcha canales de
comunicacién para que la ciudadania participe de las discusiones en torno a la adopcion
de leyes, asi como la articulacidn entre el parlamento y los partidos; establecer sistemas
de control de la gestion y calidad legislativa; establecer sistemas de capacitacion para
legisladores y lideres politicos y promover la participacion politica y el liderazgo femenino
(BID, 2.000).

3.5.1.3 El poder judicial

A partir de la octava reposicion de capital en 1.994°, el Banco ubicé la reforma legal y
judicial en el marco mas general de la reforma y modernizacién del Estado, debido al
caracter estratégico del poder judicial para el fortalecimiento del Estado de Derecho, por
esta razoén aqui se incluyen componentes que involucran diferentes aspectos de los
sistemas judiciales tales como: El disefio y creacién de estructuras regulatorias
adecuadas, la implementacién de politicas publicas, adjudicacién de disputas civiles y
aplicacion justa y equitativa del derecho. Como podra apreciarse mas adelante, la
reforma judicial pretende ser integral en la medida en que no solo se centra en la reforma
legal, la cual se considera insuficiente para el cumplimiento de los objetivos de desarrollo,

sino que incluye aspectos institucionales (Faundez y Angel, 2.002).

Los principales problemas encontrados por el Banco en esta area son: |) Débil
independencia judicial, 1) Pérdida de confianza ciudadana, Ill) El caracter obsoleto de la
normatividad y de los procedimientos, V) Congestién judicial, V) Escases de recursos,

VI) Ausencia de sistemas modernos de organizacion, informacion y administracion; VII)

*% |a reposicién de capital o también denominada como aumento general de recursos, hace
referencia a la politica de financiamiento adoptada por la asamblea de gobernadores en la que se
define periddicamente dicho monto de acuerdo a un analisis de las prioridades del organismo y de
su plan de accién.
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Obstaculos al acceso a la justicia, VIII) Limitaciones de la cobertura del sistema, 1X)
Deficiencias en la infraestructura, X) Precariedad en la tutela de derechos fundamentales

e Xl) Incremento de la violencia e inseguridad ciudadana (BID, 2.000).

El sistema judicial es considerado un sector clave para lograr el fortalecimiento del
Estado de Derecho, el funcionamiento adecuado del mercado y el logro de la convivencia
ciudadana, de alli que la reforma en este componente se haya dividido en tres areas
estratégicas: Independencia judicial, modernizacién normativa e incremento de la
eficiencia de la administracion de justicia. Las acciones en estos campos estaran
encaminadas hacia el mejoramiento de las capacidades de oferta y calidad
institucionales, asi como con medidas que racionalicen y satisfagan la demanda de
servicios judiciales, en este punto se incluye la incorporacién de incentivos para
funcionarios judiciales, jueces, abogados y las partes dentro de los procesos. La
intervencion del Banco en estas areas pretende apoyar la configuracion de sistemas
judiciales independientes, eficaces, confiables, agiles y accesibles, sin ningun tipo de

discriminacion, especialmente la de género (BID, 2.000).

La estrategia de reforma judicial por tanto abarcaria las siguientes actividades:

La adecuacion del ordenamiento legal y la promocion de derechos fundamentales: Para
el Banco es importante llevar a cabo un proceso de modernizacion del derecho
econdmico y administrativo principalmente con el fin de superar el caracter obsoleto de la
normatividad y responder a las necesidades de la reforma econémica. Por otra parte se
considera necesario ampliar la modernizacion normativa a otras esferas de la vida
politica y social, por ejemplo mediante el establecimiento de recursos judiciales para
hacer efectivos los derechos fundamentales, haciendo énfasis en la garantia de los
derechos humanos y de los derechos de propiedad, asi como en los derechos
relacionados con la igualdad de género y la autonomia de los pueblos indigenas (BID,
2000).

Fortalecimiento administrativo del poder judicial: Esta area abarca tanto el gobierno de la
rama hasta la administracion de los despachos judiciales, asi como la préctica de
procedimientos, sistemas de funcionamiento descentralizados y adiestramiento a

funcionarios judiciales. Se destaca igualmente, la introduccion de instrumentos de
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planeacién, control y organizacion gerencial que permitan disminuir la congestién e

incrementar la eficiencia (BID, 2.000). .

Métodos alternativos de resolucion de conflictos: Tal vez esta es el area en la que mejor
desempefio tuvo el Banco respecto de la administracion de justicia, el Banco implemento
programas en este sentido en practicamente todos los paises de la region, el objetivo
principal de la promocidén de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos era
reducir la litigiosidad y estimular un ambiente de seguridad propicio para la inversion
privada (BID, 2000), en el capitulo siguiente de este trabajo se logra demostrar que los
programas de reforma judicial del Banco se focalizaron hacia la resolucion de
controversias comerciales, aspecto que beneficia en mayor medida a los actores

economicos.

Programas de asistencia y educacion legal popular: Mediante este componente el Banco
pretende atacar aquellos problemas derivados de la desintegracién social inherente a la
transformacion del modelo de desarrollo y que se refleja en la exclusién social, la justicia
inaccesible para grupos marginados, haciendo énfasis en las mujeres. De igual forma,
ésta area incluye la promocion de acciones populares y ciudadanas para garantizar
derechos colectivos y ambientales amenazados por actividades extractivas o comerciales
(BID, 2000). Sin embargo por lo menos en los programas de reforma judicial en la regién
no se evidencia un desarrollo significativo de este componente como si de dio por
ejemplo, en el ambito de la implementacién de mecanismos de resolucién de conflictos

para controversias comerciales.

Formacién y capacitacion del recurso humano: Este componente hace referencia
principalmente a la formacidn necesaria que requiere el personal involucrado en la
modernizacidon de los sistemas judiciales, bajo el entendido de que el éxito de las
reformas requiere a su vez de una transformacion cultural, en esta area se involucran
entonces diferentes actores relacionados con la practica judicial tales como los
estudiantes de derecho, los profesionales, los colegios de abogados y las escuelas
judiciales (BID, 2.000).
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Modernizacién de la infraestructura fisica: Por otra parte, para el Banco también resulta
importante fortalecer y modernizar la infraestructura fisica de la administracion de justicia
con el fin de mejorar la prestacion del servicio y contribuir a la dignidad de la funcion
judicial, este componente incluye la modernizacion informatica de las entidades que
administran justicia (BID, 2000).

Promocion de la seguridad ciudadana: Si bien este &mbito incluye actividades conjuntas
entre diferentes entidades Estatales, el Banco la considera como un componente de la
estrategia de reforma judicial, principalmente en lo concerniente a la reforma del sistema
penal y penitenciario, sin embargo la blsqueda de la promocion de la seguridad
ciudadana incluye también campafias educativas de prevencion, el establecimiento de
metodologias que permitan elaborar estadisticas delictivas confiables, y emprender
campafias de capacitacién a érganos de investigacién asi como a los demas érganos
gue contribuyan a actuar sobre las causas directas de este fendmeno, como por ejemplo
las comisarias de familia o los centros de resocializacién de menores infractores (BID,
2000). Este componente ha tenido un gran desarrollo en los paises de la region que se
evidencian en programas que abordan estas tematicas, principalmente en Centro

América.
3.5.1.4 La sociedad civil

El cambio de paradigma estatal implica el traslado de algunas responsabilidades del
Estado a la sociedad civil y a las organizaciones sociales. De alli que para el Banco sea
imprescindible adoptar medidas para fortalecer a las organizaciones de la sociedad civil,
gue son clasificadas en cuatro grupos: Aquellas de participacion civica y promocion de
intereses sociales, las de prestacion de servicios sociales, de promocion socioeconémica

y promocion de la filantropia del desarrollo.

Se requieren entonces actividades precisas en el ambito del establecimiento de marcos
regulatorios que permitan la asociacion y participacion de los ciudadanos; la identificacion
de nuevas formas de provision de servicios sociales por cuenta de las autoridades
locales regionales y nacionales; el fortalecimiento de la capacidad gerencial de las

organizaciones; la promocion de la filantropia y el voluntariado y de la provision de apoyo
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financiero y técnico para las organizaciones que trabajan con la poblacién mas vulnerable
(BID, 2000).

El Banco destaca que la exclusion socioecondmica y la debilidad de las instituciones
democraticas se han convertido en obstaculos para la plena participacion y la garantia de
los derechos economicos sociales y culturales, fendbmeno que a su vez impide el
fortalecimiento de la sociedad civil. Precisamente, el Banco considera que el fundamento
de una sociedad civil fuerte se encuentra en la existencia de oportunidades econémicas y
de la existencia de libertades democraticas para todos. Por ello, este aspecto esta
relacionado con el apoyo a la reforma de las politicas econémicas, es decir las que
generan el empleo y el fortalecimiento de la empresa privada, la formacién de capital
humano y la erradicacion de la pobreza, y el fortalecimiento de normas e instituciones
democréticas (BID, 2.000).

De acuerdo a lo sostenido en este acapite, hasta antes de 2.003 el Banco habia
estructurado su agenda de reforma y modernizacion del Estado a partir de la seleccion
de cuatro campos de accion ligados a las tres ramas del poder publico y a la sociedad
civil, en cada uno de estos se identifican actividades relacionadas con el funcionamiento

técnico de los 6rganos del Estado y se promueve su mayor eficiencia.

3.6 Cambio en la escogencia de las areas de accion del

Banco: Una definicion transversal con objetivos tematicos

Como ya se habia manifestado en el numeral anterior, en el documento de 2003, el
Banco redefinid los parametros para identificar sus campos de accibn que en esta
oportunidad ya no se asocian principalmente a las ramas del poder publico, sino que se
determinan a través de “Objetivos tematicos” en cuya realizacién deben concurrir de
forma mancomunada varias instituciones estatales. Este cambio de perspectiva implica
entonces una redefinicion de los campos de accion prioritarios que ahora van a
establecerse en relacién a las estrategias de crecimiento econdmico sustentable y

reduccion de la pobreza para la region.

La adopcién de esta perspectiva por cuenta del Banco, obedece a que las debilidades

institucionales detectadas son transversales a los diferentes 6érganos e instituciones
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estatales y que por tanto requeririan de una intervencion que vaya en esta misma via por
cuenta del Estado, de la sociedad civil y de los actores del mercado. Algunas de las
problematicas detectadas que requieren este tipo de intervencion son: la seguridad
juridica, la corrupcion, la insuficiente proteccion de derechos, la discriminacion de género,
las debilidades de la gestiébn macroeconomica y de las politicas publicas, y las limitadas

capacidades de regulacién y de supervision estatales (BID, 2003).

Esta perspectiva transversal que obedece también a la bisqueda de esa concepcion

integral del desarrollo definida unas lineas atras es descrita de esta forma por el Banco:

“La vision transversal de los campos de accién que se propone no significa optar
por actuaciones simultaneas en todos los poderes e instituciones, sino contemplar
las intervenciones desde una vision comprensiva del sistema, en el que se
inscriben y plantean objetivos que van mas alla del fortalecimiento de algunas
instituciones por separado. A su vez, la vision transversal no debe inhibir la accién
a nivel de instituciones especificas siempre y cuando las mismas se inserten en
una légica mas comprensiva de la transformacién del Estado y sus relaciones con

el mercado y los ciudadanos” (BID, 2.003: 11).

De acuerdo a esto, la estrategia identifica un menl de acciones para el Banco, que
como se advierte en dicho documento, no debe ser interpretada como un conjunto de
acciones que necesariamente deban llevarse a cabo de forma integra en todos los
paises, sino que por el contrario, estd disefiado para permitirle a éste y obviamente a los
paises, escoger varias vias de accién conforme a las especificidades y a los problemas
particulares en los que se pretenda intervenir. Estas &reas son aquellas en las que el
Banco ha tenido una mayor experticia en relacion a la reforma del Estado, areas de
trabajo que deberan ser complementadas con la labor que han venido adelantando otras
agencias de cooperacion, aspecto que permitiria completar la adopcion de una estrategia
integral y transversal de reforma del Estado. De alli que se advierta que esta perspectiva
transversal tampoco significa que los campos de actuacion en los paises sean los
mismos y que por lo tanto, se considera importante desarrollar las operaciones de los
proyectos atendiendo a las particularidades y al contexto de cada pais conforme a sus

asuntos prioritarios (BID, 2003).
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En dicho texto se reitera entonces, que con la estrategia no se pretende que los paises

tengan que asumir cual es o cudl debe ser el rol del Estado, sino que estos de acuerdo a

sus necesidades y a su legitima eleccion, pueden determinar qué areas son prioritarias

para el funcionamiento adecuado del Estado. De acuerdo a lo anterior, esta metodologia

tiene una pretension de orientar los programas de reforma en la regiéon y no la de

imponer una agenda a los paises, quienes mediante sus dinamicas internas tendrian la

funcién principal de identificar sus problemas, priorizar acciones y disefiar estrategias

transversales de acuerdo a los objetivos tematicos propuestos por el Banco.

Las areas identificadas por el Banco a partir de esta nueva perspectiva pueden

apreciarse en el siguiente cuadro:

Cuadro 2. Estrategia de reforma y modernizacién del Estado del BID en América

Latina®*

Areas de reforma

Acciones

Sistema democratico

Reforzar la capacidad institucional del legislativo.

Modernizar el sistema electoral y de partidos.

Asegurar la neutralidad y objetividad de la administracion
publica.

Fortalecer los érganos de fiscalizacion, control y supervision.
Apoyar los procesos de descentralizacion del poder politico y
de democratizacion de los gobiernos subnacionales.

Fortalecer la participacidon de los ciudadanos en el disefio e
implementacion de politicas publicas.

Fomentar la cultura democrética de los ciudadanos.

Estado de Derecho y
la reforma a la
justicia

Apoyar la independencia judicial.

Ampliar el acceso a la justicia.

Fortalecer la capacidad del sistema para luchar contra la
corrupcion.

Desarrollar sistemas modernos de gestion y administracion de
drganos y procesos judiciales.

Promover métodos alternativos de resolucién de conflictos.
Actualizar la normatividad sustantiva y procesal.

Proteger la seguridad ciudadana y asegurar el control legal del
uso de la fuerza.

> La informacién contenida en este cuadro, se basa principalmente en: Banco Interamericano de
Desarrollo, Modernization of the State: Strategy document, Departamento de desarrollo sostenible,

Washington, 2.003.
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Estado, Mercado vy
Sociedad

Fortalecimiento de la profesionalizacion de las instituciones de
gestion econémica.

Perfeccionar las instituciones de regulacién econémica.

Apoyar instituciones de disefio y promocidn de politicas activas
e inclusivas de desarrollo.

Apoyar el establecimiento de instrumentos de concertacion
socioecondémica.

Mejorar la gobernabilidad ambiental.

Gestion publica

Desarrollar y fortalecer sistemas de servicio civil bajo criterios
de mérito y flexibilidad.

Fortalecer la capacidad fiscal del Estado y mejorar la eficiencia
y transparencia de la gestién del gasto.

Mejorar la capacidad de formulacién y coordinacion de
estrategias y politicas publicas.

Modernizar las formas de gestion de los servicios publicos.
Aprovechar el potencial de la sociedad de conocimiento y de
las nuevas tecnologias

Fuente: BID, Modernization... op. cit.

3.6.1 Sistema democratico

Las intervenciones en esta area pretenden lograr la estabilidad politica democratica y una

mayor representacion de sectores excluidos, algunas de las acciones encaminadas a

esta finalidad son las siguientes:

Reforzar la capacidad institucional del legislativo: Basicamente esta accién refuerza las

mismas actividades del documento del afio 2000, pero en el area de modernizacion del

derecho se incluye el

tema de la actualizacibn normativa en consonancia con lo

dispuesto en el derecho internacional, principalmente en areas como la seguridad

regional:

“La modernizaciéon normativa para eliminar obsolescencias, incorporar en los

marcos legales nacionales los compromisos derivados de tratados vy

convenciones internacionales, abordar los desafios derivados del cambio

tecnoldgico, la globalizacién, las nuevas formas del delito y el crimen organizado,

y superar exclusiones por causas estructurales de cualquier naturaleza” (BID,

2003: 13).
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Modernizar el sistema electoral y de partidos: Con esta accion, se pretende garantizar de
forma efectiva la participacion ciudadana, en ese sentido las actividades a realizar son: El
apoyo a autoridades electorales independientes y técnicamente capaces, asi como la
capacitacion de poblacion analfabeta o en condiciones de mayor vulnerabilidad. De igual
forma se contempla el apoyo técnico a los 6rganos legislativos y autoridades electorales

para fortalecer el sistema de partidos (BID, 2003).

Asegurar la neutralidad y objetividad de la administracion publica: Esto implica una
profesionalizacién de la administracion publica para que se ponga al servicio de los
ciudadanos y logre ejecutar las politicas de los gobiernos, para esto el Banco podra
apoyar las siguientes actividades: Garantizar el acceso y permanencia de los
funcionarios atendiendo a la igualdad, al merito y evitar la arbitrariedad en su remocién;
la promocion de una ética del servicio publico basado en la transparencia y defensa del
interés general; la delimitacion de las funciones politicas de las administrativas, asi como
su articulacion mediante mecanismos de planificacién y de control; la existencia de
mecanismos juridicos de defensa de los ciudadanos frente a la administracion; acciones
gue permitan la transparencia de la informacion administrativa, asi como la transicion del
gobierno (BID, 2003).

Fortalecer los érganos de fiscalizacion, control y supervision: El objetivo de ésta accion,
es garantizar la transparencia y probidad de los funcionarios, asi como de las
transacciones que efectia el Estado. Algunas acciones en este sentido serian el
fortalecimiento de instituciones de control para que sean independientes y desarrollen las
capacidades técnicas necesarias; apoyar a las autoridades anticorrupcion; fomentar la
organizacion de la sociedad civil para que efectie control sobre las actividades de la
administracion mediante auditorias 0 contralorias ciudadanas; asi como apoyar
regimenes de rendicion de cuentas e incorporar estandares internacionales en la
normatividad interna sobre lucha contra la corrupcion; y revisar la normatividad para

evitar conflictos de intereses (BID, 2003).

Apoyar los procesos de descentralizacion del poder politico y de democratizacion de los
gobiernos subnacionales: Promoviendo instancias de organizacion y de participacion

locales que ejerzan control sobre los actos de la administracion regional o local en
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ambitos como el control fiscal, la prestacion de servicios publicos y la desarticulacion de
estas actividades con organizaciones comunitarias del sector descentralizado. Las
actividades que pueden promoverse son las siguientes: Un marco normativo adecuado
para la distribucién de responsabilidades y competencias en el sistema descentralizado,
fomentando espacios de democratizacibn y de participacion para una mayor
transparencia y rendicién de cuentas y el fomento de politicas publicas por cuenta de la
sociedad civil (BID, 2003).

Fortalecer la participacion de los ciudadanos en el disefio e implementacion de politicas
publicas: Teniendo en cuenta que el gobierno es el principal interlocutor del Banco, se
busca que otros sectores de la sociedad civil se involucren en el disefio y ejecucion de
politicas publicas, atendiendo a su vez a los requerimientos de la gobernabilidad
democratica (BID, 2003).

Fomentar la cultura democratica de los ciudadanos: Mediante la implementacion de
iniciativas para introducir en los programas curriculares de las instituciones educativas
tematicas relacionadas con la ética, los valores y la democracia, asi como sobre la

promocion de los derechos de las mujeres (BID, 2003).
3.6.2 Estado de Derecho y lareforma a la justicia

En el documento de estrategia de 2003, se afianza entonces la relacién entre Estado de
Derecho y Desarrollo, en la medida en que se concibe que no es posible el crecimiento
sustentable si persiste la desigualdad ante la ley y no hay seguridad juridica,

prerrequisitos indispensables para el desarrollo de las economias de mercado.

De igual forma, se considera que el desarrollo de la inversion y la asuncion de riesgos
son incompatibles con la incertidumbre o lentitud respecto de la proteccién de derechos y
obligaciones, tarea que sin lugar a dudas incumbe en gran medida al poder judicial. Por

estas razones, se busca que las acciones del Banco se orienten al fortalecimiento de un

** (BID, 2003)
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sistema judicial independiente, eficaz, confiable, agil y asequible sin discriminaciones de

género o de cualquier otro tipo®®.
Las actividades que se incluyen en esta area son:

Apoyar la independencia judicial: Comprende la idea de que la disponibilidad de recursos
presupuestarios, el nombramiento, carrera y sistema de empleo de los jueces,
magistrados y empleados del poder judicial no estén expuestos a intereses politicos o

econdmicos que interfieran en la objetividad e imparcialidad de las decisiones judiciales.

Como se puede observar el Banco adopta la definicion estandar sobre independencia
judicial, entendida como la ausencia de presiones indebidas al poder judicial®’. Para tal
fin el Banco podra implementar las siguientes actividades: La creacion de gobiernos del
poder judicial; el establecimiento de sistemas de acceso y de carrera judicial basados en
la igualdad y el mérito; asi como de disciplina y responsabilidad de operadores de justicia

y el establecimiento de mecanismos de rendicidén de cuentas (BID, 2003).

Ampliar el acceso a la justicia: Basicamente de los sectores marginados. Para tal fin, el
Banco podra promover y apoyar las siguientes actividades: Regimenes de defensoria
publica y de asistencia judicial gratuita; la modernizacién, y sobre todo; la simplificacion
de los procesos judiciales, que a su vez incluye la disminucién normativa, el disefio y
ejecucién de programas de capacitacion y de fomento de los derechos fundamentales de
los ciudadanos (BID, 2003).

Fortalecer la capacidad del sistema para luchar contra la corrupcién: Bajo el presupuesto
de que la accion judicial es una de las formas mas efectivas de disuadir a los corruptos,

el Banco promovera acciones como: La creacion de oficinas especificas en las Fiscalias

% Se considera de igual forma que la exclusion de un gran nimero de personas del acceso al crédito, asi
como de los sistemas productivos o formales de trabajo son grandes obstaculos para lograr el
desarrollo. Otras manifestaciones de la debilidad institucional son la impunidad en materia de
corrupcion y elevados indices de inseguridad. Al respecto ver: (BID, 2003).

*" De acuerdo con los “Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura” aprobados
por el séptimo congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985; la independencia judicial comporta una
definiciéon negativa, en cuanto a que prohibe todo tipo de intromisién indebida o injustificada en la
labor de administrar justicia por cuenta de los actores vinculados a la judicatura o relacionados
con esta, a su vez exige de los operadores de justicia emitir sus fallos de forma imparcial y
Unicamente basados en los hechos probados y en el derecho.
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y Procuradurias para denunciar la corrupcion, la aplicacion por cuenta de los paises de la
normatividad necesaria para combatir la corrupcion incluida la de los convenios y
tratados internacionales y el desarrollo de instituciones para el fomento de la
transparencia (BID, 2003).

Como puede observarse, éste componente define con mayor claridad en qué consiste la
estrategia transversal del Banco, por ejemplo en el abordaje de problematicas como la
lucha contra la corrupcion, deben participar no solo estamentos judiciales sino un
conjunto de instituciones que permitan ejercer un mayor control sobre los funcionarios

publicos y establecer mecanismos de prevencion y de responsabilidad.

Desarrollar sistemas modernos de gestion y administracion de 6rganos y procesos
judiciales: Tanto la ineficacia de la gestion del sistema judicial como las deficiencias en el
registro de bienes y de personas son fendmenos que de acuerdo con el criterio del
Banco, generan inseguridad juridica, denegacion de derechos y exclusion
socioeconémica, aspectos que a su vez limitan las posibilidades de crecimiento

equitativo.

Para tal fin, las actividades que comprende ésta &area son: Modernizacién de la
administracion de justicia para hacerla mas eficiente y responsable; la reforma a
procesos y procedimientos; la inclusion de sistemas modernos de planificacion, gestion
de personal y aplicacién de herramientas informaticas; el establecimiento de un sistema
de estadisticas judiciales; el fortalecimiento de la infraestructura judicial y finalmente un

ensanchamiento y cobertura de los registros de bienes y de personas (BID, 2003).

Promover métodos alternativos de resolucion de conflictos: Con el fin de disminuir la
congestion judicial y ensanchar el acceso a la justicia, las actividades propuestas son:
Acercarse a la justicia de la comunidad, principalmente mediante figuras como los jueces
de paz o la justicia comunitaria; la creacidbn de mecanismos para implementar la
negociacion, la conciliacion o el arbitraje; el fomento a la educacion en derechos
humanos y; el fortalecimiento de la capacidad de la jurisdiccion indigena. Se sugiere que
la implementacion de estas actividades esté a cargo de las instituciones educativas y de
la comunidad (BID, 2003).

Actualizar la normatividad sustantiva y procesal: Comprende la elaboracién de nuevas
leyes para que los paises puedan enfrentar las nuevas realidades, la codificacion de
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normas ya existentes, asi como su racionalizacion y simplificacion, aqui también se
incluyen iniciativas para la modificacion de las normas procesales y de esta forma lograr
un mayor acceso a la justicia y fortalecer las garantia a los derechos humanos;
finalmente, se incluye la busqueda de la convergencia de los sistemas juridicos para

lograr una mayor integracion regional (BID, 2003).

Proteger la seguridad ciudadana y asegurar el control legal del uso de la fuerza: Con esta
actividad, se busca combatir la violencia, la criminalidad y la impunidad pero bajo el

respeto a las garantias del debido proceso y de los derechos humanos.

Las medidas a desarrollar son las siguientes: Fortalecimiento de Procuradurias,
Fiscalias, Ministerio Publico y la adopcion de mecanismos de prevencion del delito; el
establecimiento de programas de rehabilitacion y de sentencias alternativas para
disminuir la reincidencia; la capacitacion y equipamiento a las autoridades forenses y de
investigacion del delito; el mejoramiento de la informacién de sistemas criminales
mediante sistemas estadisticos y registro de causas penales; también se incluyen
mecanismos para fortalecer al poder ejecutivo en la implementacién de la politica de
seguridad estatal y el ejercicio del control civil de las Fuerzas militares (BID, 2003). Aqui
también cobran mucha importancia las reformas a los sistemas penales y procesales de
los paises; asi como las medidas encaminadas a la rehabilitacion y la reintegracién de
jovenes infractores de la ley, temética que ha sido objeto de varios programas en la

region.
3.6.3 Estado, Mercado y Sociedad®®

De acuerdo con el concepto de gobernabilidad democratica adoptado por el Banco, y al
nuevo modelo de Estado que reclama una mayor participacion de la sociedad civil y del
sector privado en la consecucion del desarrollo, se sostiene que se requieren de politicas
estatales que proporcionen condiciones indispensables e incentivos para lograr un
funcionamiento eficiente del mercado; aunque este debe ser también equitativo e

inclusivo, férmula que pretende resolver las tensiones inherentes al modelo de desarrollo.

°% Esta area es incorporada en el documento de estrategia de 2003 (BID, 2003)
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Lo anterior se considera un requisito indispensable para un crecimiento dindmico y la
generacién de empleo. Sobre el particular, el Banco establecié algunas actividades para
la adopcion de un marco macroecondémico y financiero estable que garantizara un

ambiente de certidumbre a los agentes econémicos.

Ahora bien, algunas de las actividades que se proponen dentro de este componente
estan encaminadas en mayor medida hacia la promocién del mercado y otras se orientan
hacia el establecimiento de medidas para incluir a sectores marginados e imponer

controles mediante la regulacién econémica, asi como para proteger el medio ambiente:

Fortalecimiento de la profesionalizacion de las instituciones de gestién econémica: Este
apartado se fundamenta en la estrategia de crecimiento econdmico sustentable del
Banco, bajo la cual se parte de que la estabilidad macroecondmica sélo es posible si
existen instituciones con la autoridad, las competencias y capacidades para tal fin; en ese
sentido el Banco apoyara a este tipo de instituciones respecto del desarrollo de su
régimen juridico, estatutos de personal e instrumentos de gestion para que sean mas
eficientes en su gestion; particularmente a la autoridad monetaria; a las que efectdan la
supervision financiera y previsional; las autoridades presupuestarias y tributarias; y a
aquellas encargadas de la recoleccion y levantamiento de censos y estadisticas (BID,
2003).

Perfeccionar las instituciones de regulacion econémica: Para promover la competencia

de mercados, y por otra parte, el interés general y de grupos vulnerables.
Al respecto se plantea que

“Las instituciones de regulacion de los mercados cumplen al menos las siguientes
funciones cruciales: en primer lugar definen y aseguran la eficacia de los
derechos reales y contractuales; en segundo lugar permiten canalizar informacion
sobre las condiciones del mercado, sus actores y participantes, permitiendo una
toma de decisiones mas informada y transparente; en tercer lugar, incrementan la
competencia en los mercados lo que tiene consecuencias sobre la igualdad de
oportunidades, la eficiencia en la asignacién de recursos y la innovacién; por
ultimo, realizan una funcién de proteccion frente a las externalidades negativas

gue puedan derivarse de la actuacién de las fuerzas del mercado, por ejemplo en
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materia de proteccidon del medio ambiente, de grupos vulnerables y del derecho
de los consumidores” (BID, 2003).

Como puede observarse, la regulacion econémica se entiende como un mecanismo para
fortalecer las dinamicas del mercado, pero también como mecanismo de proteccién al

medio ambiente y a los consumidores.

Las actividades que pretenden fortalecer la regulacién son: La modernizacion de la
legislacion mercantil financiera y concursal; la racionalizacién de las regulaciones vy
procedimientos administrativos para no interferir de forma indebida en la competencia; la
promocion de instrumentos de informacibn que fomenten la transparencia; el
fortalecimiento del caracter profesional y técnico de las instituciones reguladoras; la
modernizacién de los procesos regulatorios y finalmente, el fortalecimiento de la
normatividad e instituciones de proteccion de los consumidores. Este proceso de
racionalizacion incluye identificar los ambitos prioritarios de intervenciéon estatal, a partir
de la restriccion de aquellas instituciones y procedimientos que interfieran en el

funcionamiento efectivo del mercado.

Apoyar instituciones de disefio y promocion de politicas activas e inclusivas de desarrollo:
De conformidad con la estrategia de competitividad y desarrollo social, el Banco podra
promover actividades como el establecimiento de instituciones que fomenten el desarrollo
econdmico y otras encargadas de: ampliar la infraestructura y el capital humano de los
paises; apoyar la formalizacién de actividades econdémicas y el reconocimiento de
derechos y obligaciones contractuales y; establecer una colaboracion arménica entre el

sector privado y el Estado en el disefio y ejecucion de politicas publicas (BID, 2003).

Apoyar el establecimiento de instrumentos de concertacion socioecondmica: Con el fin de
perfeccionar y ensanchar los mercados, el Banco podra apoyar actividades como el
establecimiento o fortalecimiento de &rganos consultivos con esta finalidad de
concertacion en torno a reformas, asi como lograr la concertacion con grupos particulares
gue subsisten y dependen en gran medida de los recursos naturales, como las
comunidades indigenas (BID, 2003). Estas actividades pretenden entonces resolver
aquellas tensiones que puedan presentarse entre las comunidades el sector privado y el

Estado en la ejecucién de proyectos de desarrollo econémico.
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Mejorar la gobernabilidad ambiental: Encaminada a la gestion eficaz, eficiente y efectiva
de los recursos ambientales, que incluye una coordinacién intersectorial para la
gobernabilidad ambiental en los sectores productivos, el fortalecimiento de las
autoridades ambientales y de sus capacidades institucionales, el fortalecimiento de
instituciones de regulacion ambiental que mantenga un equilibrio adecuado entre los
costos y beneficios de la conservacion ambiental y, finalmente la participacion de la

sociedad civil y de las comunidades en este proceso (BID, 2003).
3.6.4 Gestion publica

De acuerdo con el Banco, otro de los elementos imprescindibles para el desarrollo
sostenible es la existencia de politicas publicas fiscalmente responsables y sostenidas

gue garanticen la estabilidad macroeconémica, en este sentido se sostiene que:

“El fortalecimiento de marcos de responsabilidad que incentiven la eficiencia y
eficacia de las politicas y de la gestion publica constituyen tanto la mejor medida
preventiva contra los desequilibrios fiscales como la Unica forma de satisfacer
necesidades sociales y econémicas indispensables para promover un crecimiento
sustentable y equitativo (...), las administraciones publicas deben constituir la
plataforma institucional para la elaboracion e implantacién de politicas publicas
gue respondan a los intereses generales de la sociedad, con subordinacién plena
a la legalidad” (BID, 2003: 28).

De igual forma, corresponde al Estado desplegar mecanismos para robustecer las
instituciones y lograr la efectividad de las politicas publicas. En este ambito las

actividades del Banco seran:

Desarrollar y fortalecer sistemas de servicio civil bajo criterios de mérito y flexibilidad:
Bajo la busqueda de un empleo publico moderno y competente basado en los principios
de mérito e igualdad, que se instaure adoptando una normatividad moderna; el desarrollo
de sistemas de gestion y de recursos humanos eficientes, estableciendo una coherencia
y coordinacion entre la politica salarial publica y la politica fiscal; el desarrollo de
sistemas de informacién para lograr una mayor eficiencia y transparencia; el
establecimiento de criterios de racionalidad para una planta de funcionarios adecuada; la
modernizacién de sistemas pensionales de acuerdo a las politicas de seguridad social; el
apoyo a la capacitacion de los empleados publicos; y el desarrollo de capacidades
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gerenciales de los gobiernos sujeto a incentivos que potencialicen la responsabilidad
(BID, 2003).

Fortalecer la capacidad fiscal del Estado y mejorar la eficiencia y transparencia de la
gestion del gasto: Su propésito es adecuar la capacidad fiscal del Estado a los objetivos
de desarrollo, bajo criterios de transparencia, equidad, sostenibilidad y no distorsion de
las fuerzas del mercado, asi como garantizar la disciplina fiscal y una mejor gestion y

control de las acciones gubernamentales.

Algunas de estas actividades son: Mecanismos para incrementar los ingresos del Estado
tales como el fortalecimiento de los sistemas de recaudacion; la simplificacion de la
normatividad y de los tramites tributarios, el fortalecimiento de la lucha contra la
defraudacion; el apoyo para el desarrollo institucional y normativo del equilibrio y
responsabilidad fiscal; la implementacion de sistemas contables y financieros que
fomenten la transparencia de la informacién de cara a la ciudadania; la adopcién de
sistemas integrales de presupuesto que permitan focalizar la asignacion de recursos a
las actividades mas eficientes y priorizar los gastos a las necesidades mas urgentes de la
poblacion vulnerable; la descentralizacion de la ejecucion del gasto mediante prestadoras
de servicios; el establecimiento de mecanismos para su control y rendicion de cuentas®;
el fortalecimiento de oficinas presupuestarias en el legislativo para que dispongan de
herramientas técnicas en el disefio y control de las normas de presupuesto; el desarrollo
de sistemas modernos de compras y de contratacidn que permitan una mayor
rigurosidad, transparencia y aprovechamiento de las herramientas y avances
tecnoldgicos (BID, 2003).

Mejorar la capacidad de formulacién y coordinacion de estrategias y politicas publicas:
Adoptar medidas como fomentar la coordinacion entre el legislativo y el ejecutivo en la
elaboracion de politicas publicas fortaleciendo las capacidades institucionales, el
establecimiento de sistemas de evaluacion estratégica que incluyan la recopilacion de

informacion para la elaboracién de politicas publicas, la puesta en marcha de estrategias

* En este aspecto cobra relevancia el hecho de que el Banco promovera las iniciativas para que
el sector privado pueda desempenfiar funciones en la ejecucion de acciones Estatales, incluidas las
gue se relacionan con el ejercicio del control y la inspeccion de la ejecucion de presupuestos. Este
componente abre la posibilidad de ampliar un mercado para estos sectores, lo que a su vez puede
constituirse en otra forma de privatizar el Estado.
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para la priorizacion de inversiones, el establecimiento de sistemas eficaces para el
monitoreo y evaluacion de las politicas publicas principalmente aquellas encargadas del
disefio y ejecucién de las que buscan erradicar la pobreza y modernizar las instituciones
(BID, 2003).

Modernizar las formas de gestién de los servicios publicos: Hacerlos mas receptivos a las
necesidades ciudadanas, particularmente de los sectores mas excluidos. Existen
diferentes mecanismos de gestibn que podran gestionarse y ejecutarse de forma

conjunta o coordinada entre el sector privado, la sociedad civil y el Estado.

Para tal fin, el Banco apoyara aquellas formas de gestion que generen los mayores
incentivos a la eficiencia, la calidad y la eficacia, mediante actividades como: El
establecimiento de agencias y entidades ejecutivas que funcionen bajo un régimen de
resultados; el mejoramiento de la focalizacion y la gerencia de los programas para la
erradicacion de la pobreza; acudir al mercado o a la sociedad civii mediante
contrataciones, concesiones y tercerizaciones para la producciéon y financiacion de
servicios cuando esto implique obtener los mejores resultados; el fortalecimiento de las
capacidades sectoriales en materia de politicas de descentralizacidén o prestacién directa
de los servicios publicos; transferencia de competencias a dmbitos subnacionales y el

establecimiento de mecanismos de coordinacion intergubernamental®.

Aprovechar el potencial de la sociedad de conocimiento y de las nuevas tecnologias:
Busca una mayor articulacion para hacer el mejor uso posible de las nuevas tecnologias,
integrandolas a las politicas publicas. El Banco apoyaréa estrategias para el desarrollo de
la sociedad de la informacion, el fortalecimiento institucional de quienes se encargan de
promover este aspecto, el desarrollo de infraestructura y de la normatividad necesaria
para apoyar la innovacién tecnolégica, la puesta en linea de servicios publicos con el fin
de obtener accesibilidad, eficiencia y transparencia, y la creacion de mecanismos de
colaboracion entre el Estado y el sector publico para expandir la sociedad de la
informacion (BID, 2003).

® También en el ambito de la generacién y prestacion de servicios publicos se promueven
iniciativas para la privatizacién y la participacion activa del sector privado, al respecto ver: (BID,
2.003).
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Para cerrar este acapite podemos concluir que a partir del afio 2003, el Banco transformé
los campos de accién de la estrategia de reforma y modernizacién del Estado, dado que
estos ya no se identifican con las tres ramas del poder publico y la sociedad civil como se
venia efectuando, sino que a partir de ese momento abarca cuatro tematicas cuyo
adecuado desempefio requiere de la intervencién conjunta de los diferentes 6rganos del
Estado y de la sociedad civil, lo que a su vez, y de acuerdo al criterio del Banco,

permitiria una intervencion mas eficiente.

3.7 Conclusion: Gobernabilidad democratica como
dispositivo para resolver las tensiones inherentes al

modelo de desarrollo

En el tercer capitulo, se hizo una caracterizacion del proceso de reforma y modernizacion
del Estado del BID en la regién: El primer hallazgo importante consistié6 en demostrar que
dicho proceso se constituye en un complemento de las reformas adelantadas por éste

organismo en la década de los ochenta.

En el marco de estas reformas, el Banco adelant6 acciones dirigidas principalmente al
poder ejecutivo para contribuir a la disciplina fiscal de los Estados, asi como para lograr
una mayor apertura econémica, lo que permite afirmar que el Banco no solo apoyo la
adopcién de un nuevo modelo de desarrollo basado en el mercado sino que también
contribuyé a su promocién y robustecimiento en la década de los noventa con la

estrategia de modernizacién del Estado.

El segundo aspecto a resaltar en este andlisis, es que la reforma y modernizacién del
Estado se constituye en una estrategia para profundizar y fortalecer la economia de
mercado en un contexto democratico, bajo la premisa de que aspectos como la
superacion de la pobreza y la desigualdad, el logro de la integracién social y politica de
las sociedades, asi como el crecimiento econdémico sostenible, solo son posibles en el
marco de una institucionalidad que garantice un minimo de libertades y establezca la
predictibilidad en el mercado. Funciones que a su vez son encomendadas al Estado de

Derecho.

En tercer lugar, y en consonancia con el aspecto anterior, se sostuvo que uno de los

componentes caracteristicos de la reforma y modernizacién del Estado, radica en la
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basqueda del fortalecimiento de las instituciones democraticas y de la economia de
mercado, bajo el entendido de que es posible y deseable un complemento entre ambos
que permitiera una mayor participacion del sector privado y de la sociedad civil en la
consecucion del desarrollo, la generacion de un ambiente propicio para el crecimiento
econémico y la lucha contra los efectos sociales y ambientales negativos de la

liberalizacién econdmica.

En cuarto lugar, se logré constatar que el Banco es consciente de las tensiones que
coexisten en el modelo de desarrollo basado en el mercado, a partir de los programas de
ajuste y la firma del consenso de Washington, en el sentido de que por una parte se
considera que la region logr6 avances respecto de una mayor estabilidad
macroeconomica; pero por otra, se agudizaron problemas como la desigualdad, la
pobreza y los costos ambientales, aspectos que a su vez han incidido de forma negativa
en la integracién social y politica, que obstaculizan el proceso de desarrollo al no contar
con la legitimidad ciudadana suficiente para llevar a cabo las transformaciones que este

proceso implica.

Al evidenciar estas tensiones, el Banco incorpora la gobernabilidad democratica como el
dispositivo politico encargado de consolidar el modelo de desarrollo, pero aliviando
algunas de las tensiones que impedian su sostenibilidad, estableciendo una relacion
armonica y de complementariedad entre mercado y democracia. La gobernabilidad
democratica se manifiesta sobre todo en la transformacién del Estado de Derecho para
gue el ejercicio del poder se efectie en el marco de la vigencia del principio de
representacion bajo el concepto de soberania popular; el establecimiento de instituciones
que garanticen las elecciones libres; la existencia de limites y divisibn de poderes; la
exigencia de responsabilidad de las autoridades en relacion a la ciudadania; respeto por
los derechos y libertades ciudadanas; limites a la arbitrariedad mediante el sometimiento
a la ley; eficacia y eficiencia en la asignacion de recursos para resolver las necesidades
sociales con transparencia y la prevalencia de la solidaridad y subsidiariedad que logre la

eficiencia y la cohesién social.

El quinto aspecto importante de este andlisis, radica en la identificacion de los mayores
obstaculos para la consecucion del desarrollo, que se articulan a una agenda de reforma
integral, abarcando practicamente todas las ramas del poder publico. Los principales
obstaculos encontrados hacen referencia a las debilidades del Estado de Derecho y
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especificamente de los sistemas judiciales, asi como a las deficiencias de la
descentralizacion administrativa, el caracter obsoleto de la regulacién de las politicas
econdmicas y la falta de modernizacién de la burocracia. Finalmente la estrategia plantea
incorporar actividades para lograr un Estado eficiente que cumpla con sus funciones
basicas y que, a su vez, permita al sector privado y a la sociedad civil contribuir al

proceso de desarrollo.

Por dltimo, se destaca el hecho de que el Banco haya transformado los campos de
accion de la estrategia, que en un primer momento correspondian a la intervencion de
algunos aspectos en los 6rganos de las tres ramas del poder publico y a algunas
actividades para fortalecer la sociedad civil, en tanto que en un segundo momento, la
seleccion de estos campos se llevé a cabo mediante la identificacion de ciertas areas
basicas con objetivos tematicos, esta transformacion obedece a la idea del Banco por
lograr una intervencion mas eficiente en la que los diferentes organismos del Estado y de
la sociedad civil puedan colaborar en la solucion de probleméticas complejas que son
transversales a estos organismos. Se destaca el hecho de que a partir de esta
transformacion se haya establecido una mayor relacion entre la reforma del poder judicial

y el fortalecimiento del Estado de derecho.

Precisamente el siguiente capitulo abordara este Ultimo aspecto, a partir de la
caracterizacion de la reforma judicial del BID, area a la que se trasladan las tensiones

identificadas para el modelo de desarrollo que promovié el Banco en la region.



4.Lareforma judicial del BID en Ameérica
Latina: Conceptualizacion, caracterizacion
y tendencia pro-mercado

Algunos sostienen que la reforma judicial del BID desde los noventa, adopta por lo
menos dos tendencias: Por una parte una perspectiva econdmico institucional
encaminada hacia la eficiencia de los sistemas judiciales particularmente del derecho civil
y comercial para favorecer las condiciones del mercado y por otra parte, un componente
de fortalecimiento institucional del Estado de Derecho y de las instituciones democraticas
con el fin de fortalecer la independencia judicial y los derechos humanos (Faundez,
2002).

De forma similar Uprimny y Rodriguez, han sostenido que las agendas de reforma judicial
desde comienzos de los noventa pueden ser clasificadas de acuerdo a la siguiente
tipologia: Las que promueven el mercado, las que promueven los valores democraticos,
las que fortalecen los sistemas represivos del Estado y aquellas que pretenden algunas
reivindicaciones sociales. A partir de esta clasificacion, sostienen que programas de
reforma como los del BM, encajan en el tipo de reformas que promueven el mercado,
iniciativas adoptadas por USAID principalmente las relacionadas con la reforma a los
sistemas penales, corresponden a las que pretenden fortalecer los sistemas represivos
del Estado, mientras que los programas del BID encajan en dos de estas categorias
debido a que adoptan contenidos tanto para favorecer al mercado como a los valores

democraticos (Uprimny & Rodriguez, 2003).

Estas tesis son compatibles con la idea de desarrollo sustentable promovida en la
estrategia de reforma del Estado del BID que adopta el concepto de gobernabilidad
democrética y bajo la cual se busca la coexistencia armoénica entre una sociedad de

mercado y las instituciones democraticas. La incorporaciéon de estas dos tendencias
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pretende a su vez aliviar las tensiones que se derivan de la implementacién de un

modelo de desarrollo basado en el mercado a comienzos de los noventa.

Pues bien, en el presente capitulo se efectuara una caracterizacion de la reforma judicial
del BID desde una concepcion estricta, es decir a partir de la identificacibn de los
componentes que pretenden transformar las instituciones del poder judicial e incidir en la
realizacion de la funcion judicial basica, la de la resolucion de los conflictos mediante la
aplicacion del derecho. Esta concepcion estricta se aparta de la concepcion amplia que
se expuso en el capitulo anterior, bajo la cual la reforma judicial se entendia como un
componente de la estrategia de reforma del Estado articulado a la consolidacion del
Estado de Derecho; precisamente esta comprension amplia, explica como en el
componente de reforma a la justicia y Estado de Derecho, se incluian actividades de
reforma que pretendian impactar a las demas ramas del poder publico o a los 6rganos
autonomos y que se encontraban relacionadas con aspectos que iban mas alla del
cumplimiento de la funcién judicial. Luego de la caracterizacion de la reforma judicial en

sentido estricto se identificara con méas detalle la denominada tendencia pro-mercado.

Para dar cuenta de la estrategia de reforma judicial del BID el capitulo se divide en
cuatro partes: En la primera se destacan los rasgos distintivos de la génesis de la
reforma judicial del BID a comienzos de los noventa, tomando como referencia algunos
antecedentes de la misma en los ochenta; en la segunda parte se hace una
caracterizacion de los problemas mas relevantes de los sistemas de justicia de acuerdo a
los diagnésticos que al respecto adoptd el Banco, alli también se hard un andlisis
respecto de algunas limitaciones de estos estudios; en la tercera parte se hace una
descripcidon de los contenidos de algunos programas de reforma en las dos Ultimas
décadas a partir de una concepcién estricta y por Ultimo se caracteriza la denominada

tendencia pro- mercado de la reforma judicial del BID.

4.1 Origenes de la reforma judicial: La articulacion a la

reforma del Estado

El BID inauguré la agenda de reforma judicial en febrero de 1993 con el seminario “La

justicia en Latinoamérica y el Caribe en los noventa: Desafios y oportunidades” que se
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realiz6 en Costa Rica, dicho seminario tenia la finalidad de propiciar el intercambio de
experiencias entre los paises sobre las medidas adoptadas en la Ultima década para
mejorar el sector; dicho encuentro, se enmarcé dentro de la misién de apoyar a los
Estados en la consecucidon de un crecimiento econémico sostenido que a su vez

conllevara al desarrollo integral.

El interés especifico de los organizadores era facilitar un dialogo regional que contara
con la participacién de autoridades y expertos para que debatieran en torno a las
diferentes alternativas que permitieran enfrentar algunos retos y establecer pautas para
orientar la accion del Banco en este sector. Los resultados del seminario permitieron
adoptar criterios para la reforma de los sistemas judiciales en la region, a partir de la
identificacion de acciones prioritarias para promover la eficiencia econdmica y
administrativa y el fortalecimiento institucional de la administracién de justicia®. A partir
de esta conferencia, el BID ha efectuado acciones de financiamiento y de soporte técnico
a programas, iniciativas y proyectos de reforma en practicamente todos los paises de la
region, aprobando operaciones de préstamos y de cooperacion técnica por 450 millones
de dolares (Cordovez, 2007).

Ahora bien, desde un comienzo el BID manifestd que la necesidad de una reforma
judicial respondia al interés del Banco en apoyar el proceso de adaptacion de la region al

nuevo modelo de desarrollo en el que se concebia la urgencia de incrementar la

® Enrique Iglesias, ex presidente del BID (1988-2005), anota que a partir del séptimo aumento de
recursos, el radio de acciéon del Banco se amplié hacia los procesos de reestructuraciéon de las
economias latinoamericanas a través de préstamos sectoriales para reformar asuntos clave
encaminados a la apertura econdémica, una mayor y mejor competitividad internacional,
reestructuracion de los aparatos productivos, liberalizacion de los sistemas financieros,
fortalecimiento de sistemas fiscales y aduaneros, y en general la racionalizacion del sector
publico, posteriormente con la octava reposicién de capital del Banco, este continda apoyando los
esfuerzos de reforma econdmica liderados por cada pais, aunque su objetivo no se limita a acabar
la pobreza sino a integrar a los sectores marginados al sistema productivo y a apoyar reformas
institucionales y modernizar el Estado de Derecho. Al respecto ver: (BID, 1993: 5y ss).
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inversion privada para elevar las condiciones de vida de la gente en la region®. De igual
forma, la reforma a la justicia se enmarcé en el proceso global de reforma y
modernizacion del Estado, proceso que a su vez fue el complemento de las reformas
estructurales derivadas del consenso de Washington®®. De lo anterior se puede concluir
gue el BID desde los afios noventa, asumié el compromiso de implementar esfuerzos de
transformacién institucional en la region para hacer efectivas las prescripciones
econdmicas del consenso de Washington mediante la reforma del Estado, que a su vez

concibe al poder judicial como uno de sus componentes méas importantes®*.

al y como se sostuvo en el capitulo Il de este trabajo, es importante destacar que el
Banco no se reconoce como el promotor de un nuevo modelo de desarrollo, sino como
un organismo internacional que reconoce y presta apoyo a los procesos de cambio que
tienen origen en las dinamicas politicas y econdmicas propias de los paises y de la
region a partir de los afios noventa; sin embargo, una de las caracteristicas del proceso
de reforma institucional es precisamente el rol protagonico de las Instituciones
Financieras Internacionales como los principales promotores de programas e iniciativas
de reforma en consonancia con algunas de las prescripciones de la agenda neoliberal del
consenso de Washington®™. En este mismo sentido Enrique Iglesias, ex presidente del
BID, describi6 este fenbmeno como un proceso en el que los paises llevaron a cabo una

reestructuracion institucional y una modernizacion del Estado como condicién necesaria

62 Tal y como lo sostuvo Carlos Cordovez en la apertura del seminario “La justicia en

Latinoamérica y el Caribe en los 90s: Desafios y oportunidades” promovido por el Banco. De igual
forma, Enrique Iglesias, ex presidente del Banco da cuenta de las acciones que se emprendieron
a finales de los ochentas en este proceso, acciones que consistieron en “Modernizar y flexibilizar
los sistemas productivos, abrir las economias e incrementar la competitividad internacional, sin
comprometer los equilibrios macro econémicos”, al respecto ver: (BID, 1993: 4).

% En este planteamiento coinciden Carlos Cordovez y Enrique Iglesias, este Ultimo se desempefio
como presidente del BID durante el periodo 1988 - 2005, al respecto ver: (BID, 1993).
% En un estudio del Centro de Justicia para las Américas (CEJA), se sostuvo que el BID decidi6

apoyar reformas judiciales debido a que los funcionarios de dicho organismo se dieron cuenta de
que los objetivos de desarrollo que se habian pactado desde finales de los ochenta, se frustraron
por fallas y debilidades institucionales de caracter legal, de alli que se pueda sostener que la
reforma judicial fue concebida como un mecanismo para lograr la consolidacion de los objetivos
de desarrollo que principalmente obedecen a las que se derivaron de las reformas estructurales.
Al respecto ver: (Faundez y Angell, 2002).

% Al respecto ver el acapite sobre la descripcién de la estrategia de reforma y modernizacion del
Estado que abre el capitulo IlI.
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para poner en ejecucion sus nuevas politicas con el apoyo de organismos como el BID y
el BM, a solicitud de los gobiernos nacionales (BID, 1993).

Por esta razén, el Banco parte de la existencia de un consenso preestablecido bajo el
cual los Estados encaminan sus esfuerzos hacia la apertura econdémica, la superacion de
la pobreza y la inclusion de los sectores mas desfavorecidos en el proceso productivo a
través de un sistema democréatico moderno, fundamentado en un Estado de Derecho con
un sistema judicial previsible, independiente y eficiente que se integre satisfactoriamente
al proceso de crecimiento economico y a la internacionalizacion de las relaciones
comerciales. A su vez, estas son las condiciones que posibilitan el mercado y un marco
institucional adecuado para asegurar el desarrollo econdmico y social (BID, 1993), dicho
consenso también incluye la necesidad de efectuar reformas institucionales mediante

iniciativas legales, constitucionales, politicas y sociales®.

Ahora bien, en dicho seminario se expusieron de forma muy general algunas de las areas
y actividades identificadas para recibir un potencial apoyo por cuenta del Banco a los
paises, puesto que el seminario precisamente pretendia abordar los primeros pasos en
la construccién de un diagnéstico sobre los problemas del sector y, por otra parte,
fortalecer el consenso respecto de la necesidad de implementar reformas, estas areas

fueron las siguientes: Modernizacion del derecho, fortalecimiento administrativo del

% En el marco de las reformas para lograr el desarrollo se identificaron tres retos; en donde por
una parte, se pretende acercar a la regién hacia la internacionalizacién de la economia y fortalecer
el mercado, aunque atendiendo a los problemas de pobreza y de desigualdad historicos,
recurriendo a mecanismos para modernizar los sistemas productivos y ampliar el acceso al
mercado, en un contexto de gobernabilidad democrética en el que la sociedad civil tiene un rol
protagonico, estos retos son descritos de esta forma: “El primero consiste en profundizar el
proceso de modernizaciéon de sus aparatos productivos, con miras a lograr mayores niveles de
productividad y de competitividad en los mercados internacionales, a través de la creciente
incorporaciéon de modernas tecnologias, del incremento de la flexibilidad y capacidad de
adaptacion de sus economias, y de un aumento de la interrelacion sectorial de las mismas” (Pp 4).
El segundo desafio es la “Reforma social”, ésta consiste en la blusqueda de la integracion social
como requisito para el funcionamiento del nuevo sistema econdémico, esa integracién sélo se
puede lograr mediante la incorporacioén de sectores histéricamente excluidos, la calificacion de su
fuerza de trabajo y su acceso a nuevas tecnologias, por lo tanto no bastan programas para prestar
servicios sociales a los menos favorecidos sino que hay que capacitarlos e insertarlos a los
sistemas productivos. El tercero consiste en la reforma del Estado, segun el consenso afianzado
en al region, se requiere un Estado mas pequefio pero mas efectivo, que aprenda a articular sus
acciones con la sociedad civil organizada, incluido el mercado, el sector privado y los sectores
sociales excluidos. La modernizacion del derecho es inescindible de la reforma del Estado, ambos
son elementos clave en el fortalecimiento de la gobernabilidad de los paises. Al respecto ver (BID,
1.993, 4y ss).
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poder judicial, métodos alternativos de resolucién de controversias, capacitacion judicial y

acceso equitativo a la justicia de todos los sectores sociales®’.

Como se podra observar en lo que resta de este capitulo, las areas tematicas propuestas
por los funcionarios del Banco, y sobre las cuales se dieron las discusiones en el
seminario de 1993, tuvieron algun desarrollo posterior en el disefio de la estrategia de

reforma judicial y se incorporaron a algunos de los programas, sin embargo algunos

" Sobre la seleccion de estas areas ver las palabras de apertura del seminario por cuenta de
Carlos Cordovez en: (BID, 1.993). A continuacidn una breve caracterizacion de estas areas de
acuerdo con el texto mencionado: Modernizacion del derecho: Que incluye actividades como
reformar y actualizar leyes en areas clave para el desarrollo econémico, politico y social tales
como el sector financiero, el derecho laboral, el medio ambiente y el derecho comercial. De igual
forma el ambito procesal se considera clave para lograr una mayor agilidad en la resolucién de
controversias y finalmente el derecho de la integracion, mediante apoyos puntuales a los Estados
en materia de Derecho comparado. Fortalecimiento administrativo del poder judicial: Parte de que
la reforma institucional debe promover la implementacion de sistemas de funcionamiento
descentralizados e interdisciplinarios que apoyen a la administracién de justicia, asi mismo
considera que uno de los obstaculos que impiden la eficiencia en la funcién de administrar justicia
radica en que los jueces deben abarcar funciones judiciales y administrativas de forma
simultanea, lo que interfiere en un adecuado desempefio de su funcion principal, la de administrar
justicia. El apoyo del Banco podria enfocarse hacia la resolucion de problemas administrativos de
los tribunales y a capacitar personal especializado para la administracion de la gestién judicial. C)
Métodos alternativos de resolucion de controversias: En esta area el Banco puede emprender
acciones para descongestionar los despachos, agilizar y hacer mas eficiente la resolucién de
ciertos conflictos. D) Capacitacién judicial: Que comprende acciones para capacitar a la sociedad
civil desde los primeros niveles de ensefianza en valores civicos y valores relacionados con la
vigencia del Estado de Derecho. De igual forma puede incluir el apoyo necesario a los Estados
para implementar una regulacidon y supervision de la educacién legal en las Facultades de
Derecho de las Universidades con el fin de erradicar las malas practicas de los abogados y de los
operadores de justicia que inciden de forma negativa en la valoracion de los sistemas juridicos. En
esta 4rea también se incluyen acciones para fortalecer la ética judicial mediante tribunales
disciplinarios y la supervision que efectlien los colegios de abogados. Finalmente el Banco puede
apoyar la capacitacion de los jueces y la profesionalizacion de la judicatura mediante una carrera
judicial en donde se fortalezcan las escuelas judiciales. E) Acceso equitativo a la justicia de todos
los sectores sociales: En esta area el Banco podria apoyar programas de asistencia juridica a los
mas pobres y aplicar métodos para acercar a la poblacion primaria a los sistemas de justicia,
fortalecer la educacién juridica popular y promover mecanismos de proteccion efectiva de los
derechos colectivos fundamentales. F) Modernizacion de la infraestructura fisica judicial: Esto se
lograria mediante préstamos de inversion para mejorar la administracién y operacion de
despachos judiciales, establecer sistemas confiables de estadisticas judiciales, bibliotecas
principalmente de la jurisprudencia y bases de datos de informacion judicial, y herramientas
tecnoldgicas e informaticas.
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temas como por ejemplo el apoyo a la transformacién de la educacion legal no fueron

acogidos de forma significativa.

En sintesis, el Banco mediante el seminario que organiz6 en Costa Rica en 1.993
emprendio la tarea de promover y fortalecer el consenso entre los paises de la region en
torno a la necesidad de reformar el poder judicial con el fin de integrarlo al proceso de
adaptacion y transformacion institucional dentro del nuevo modelo de desarrollo
implementado a partir de la firma del consenso de Washington, luego de que se hubiesen
detectado algunas debilidades estructurales que impedian la sostenibilidad de los

objetivos de desarrollo de este modelo.

4.2 Antecedentes de la reforma judicial del BID en la
region

Antes de la década de los noventa, el Banco ya habia adelantado algunas acciones en
materia de reforma judicial, estas acciones tenian como fundamento operativo el
convenio constitutivo del Banco suscrito en 1959, documento en el cual se determinaron

los limites de su capacidad operativa:

“De acuerdo con el mismo (articulo I, seccion 2) el BID tiene por objeto contribuir
a acelerar el proceso de desarrollo econdmico y social, individual y colectivo, de
los paises miembros regionales en vias de desarrollo. Con tal objeto, esta
facultado para orientar sus recursos a l) la promocion de inversiones de capitales
publicos y privados para fines de desarrollo; 1l) El financiamiento hacia los paises
miembros, en especial mediante préstamos y operaciones de garantia que
contribuyan mas eficazmente a su crecimiento econdmico; Ill) El estimulo de las
inversiones privadas en proyectos y empresas que contribuyan al desarrollo
econdmico; 1V) el apoyo en la orientacion de la politica de desarrollo de los paises
miembros hacia una mejor asignacién de sus recursos; y V) el suministro de

asistencia técnica para la preparacion, financiamiento y ejecucion de planes y
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proyectos de desarrollo, incluyendo el estudio de prioridades y la formulacién de

propuestas sobre proyectos especificos™.

A partir del séptimo aumento general de capital a finales de los afios ochenta, se acordé
aprobar préstamos sectoriales hasta por el 25% de los recursos; a partir de ese
momento, el Banco paso de financiar proyectos de inversion a efectuar préstamos para
apoyar transformaciones institucionales y de politicas en el nivel sectorial para mejorar su
eficiencia. Por esta razon, a los apoyos propios de la cooperacién técnica se sumaron
componentes a los programas sectoriales con el fin de apoyar iniciativas de reforma
judicial, buscando principalmente favorecer el ambiente inversionista mediante
mecanismos de proteccion de los derechos de propiedad y la eliminacion de la
discrecionalidad de los poderes publicos, principalmente del poder ejecutivo y del poder

legislativo (Martinez, 1993).

Aunque durante este periodo, los aportes del Banco habian sido discretos en el area de
reforma judicial, se destaca en primer lugar, los esfuerzos por modernizar la legislacion
existente; en efecto, la actualizacién de las normas de los sistemas judiciales se efectué
mediante contratos de préstamo y operaciones de cooperacidon técnica en los que se
financiaron estudios sobre la revisién de la normatividad en determinados sectores. De
igual forma se destacan las iniciativas del Banco por contribuir a la unificacion,
homogeneizacion e integracion del derecho en la region mediante la creacion del Instituto
para la Integracion de América Latina INTAL, asi como mediante el apoyo a trabajos
académicos como la "Normativa Uniforme sobre Oferta Publica de Titulos Valores" de
1986 vy el "Proyecto de Ley Uniforme de Titulos Valores para América Latina” de 1967
(Martinez, 1.993).

Asi mismo, se destaca el hecho de que el Banco durante la década de los ochenta haya
sido un promotor importante de la conciliacion y del arbitraje en la regién, por ejemplo
mediante el fortalecimiento de los centros de arbitramento y la actualizacién profesional

de funcionarios y abogados en estos temas, a través de la realizacion de diferentes

% Citado en (Martinez, 1.993: 322).



Capitulo 4 107

encuentros y seminarios; sin embargo, es a comienzos de los afios noventa que dicha
condicion se reforzé con la aparicién de proyectos especificos sobre la creacién de
centros de mediacion, conciliacién y arbitraje en Paraguay y en Uruguay en 1992; en este
Ultimo pais ademas se disefié uno de los primeros programas en la regién sobre gestion
judicial, que a su vez era un componente de un proyecto para el mejoramiento de la
administracion y eficiencia del sistema judicial en el marco de un programa sectorial de

inversiones (Martinez, 1993)°°.

Finalmente, se destaca el hecho de que el Banco haya pretendido promover una
transformacion cultural para llevar a cabo las reformas mencionadas incluyendo en los
programas de cooperacion técnica no reembolsables, actividades relacionadas con la
divulgacion de la ley, asi como su estudio en contextos empresariales y a la luz del

derecho comparado (Martinez, 1993).

De lo anterior, se puede concluir que el Banco ya habia venido adelantando algunas
acciones relacionadas con la transformacién del derecho en la regién antes de los afos
noventa, principalmente en los ambitos de la reforma legal, la modernizacién del derecho
comercial y la implementacion de la negociacién y del arbitramento para la resolucion de
controversias comerciales. Sin embargo se podria decir que la magnitud de estas
reformas era minima, en la medida en que no se les destinaba un presupuesto

importante y no estaban integradas a una estrategia de reforma més ambiciosa como si

% Los componentes del proyecto llevado a cabo en Uruguay eran los siguientes: “El convenio
contemplaba acciones orientadas a la capacitacion de los jueces y funcionarios judiciales en
materia de derecho comercial y practicas mercantiles, y de derecho laboral y relaciones laborales.
Asimismo se ha incluido la realizaciéon de una evaluacion de la legislacién concursal vigente y la
preparacion de un proyecto de ley que simplifique y actualice las normas actuales. Como parte de
las estrategias de politica que serdn promovidas en este campo, se prevé la contratacion de
servicios de consultoria para tareas de asesoramiento en el disefio de un sistema que conduzca a
agilizar la resolucion de conflictos en causas comerciales y laborales, asi como para la difusion de
los nuevos métodos que seran aplicados y la evaluacion de posibles mecanismos alternativos que
promuevan el autofinanciamiento del sistema. De manera complementaria se contempla la
realizacion de un proyecto piloto para el registro de las etapas orales del nuevo procedimiento civil
en los tribunales, que se basa en pruebas testimoniales. Para el efecto se dotara de recursos a
cinco tribunales que habran de acometer la etapa de experimentacion prevista mediante el empleo
de grabadoras tipo multitrack en las cortes, que sustituyan la elaboracién de actas escritas”
(Martinez, 1.993, 326).
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ocurrid a partir de los noventa y especificamente a partir de la octava reposicion de

capital, bajo la cual se implement6 la estrategia de reforma y modernizacién del Estado.

4.3 Primeros diagnosticos sobre el funcionamiento de

los sistemas judiciales latinoamericanos

En el siguiente acapite se hara una descripcién del diagnéstico inicial que el BID efectué
sobre el funcionamiento de los sistemas de justicia en la regién, en donde se concluye
gue los problemas mas recurrentes de la administracion de justicia son: la existencia de
procesos judiciales ineficientes, decisiones judiciales inciertas y acceso inequitativo al
servicio judicial ™.

La ineficiencia se evidencia fundamentalmente, en la lentitud de los procesos en
comparacién a los tiempos establecidos en las normas procesales; la existencia de una
percepcion ciudadana mayoritaria que identifica este fendmeno como una deficiencia de
los sistemas judiciales y; finalmente una percepcion ciudadana significativa que
considera que se requiere un gasto excesivo de las partes involucradas y del Estado para
resolver los conflictos que se tramitan en las instancias judiciales. El fundamento de
estas razones se encuentra en algunos estudios del Banco Mundial efectuados en 1992 y
en 1994 que estiman el porcentaje de mas que tarda un proceso judicial en terminar,
desde una perspectiva comparativa de la situacion de varios paises de América Latina.
Estos estudios también concluyen que la congestion es el otro problema principal que

afecta el funcionamiento de los sistemas judiciales ya que a medida que pasa el tiempo

" El fundamento de esta afirmacién, corresponde a algunas de las principales conclusiones del
estudio realizado por el Departamento de Instituciones y Desarrollo Econémico del BID: “Cuando
observamos los sistemas judiciales latinoamericanos, tres son probablemente las caracteristicas
mas salientes de estos sistemas y las mas ilustrativas de su pobre desempefio. Los procesos
judiciales son ineficientes. Las decisiones judiciales son inciertas Finalmente, el acceso al servicio
judicial no es equitativo” (Eyzaguirre, 1996: 4). Con un criterio cercano, existen otros documentos
donde se hace un andlisis del estado de la justicia en la regién, por ejemplo Faundez y Angell
sostienen que los problemas principales de la justicia en la regiéon son: La existencia de una
normatividad obsoleta que ademas no se aplica o que su aplicaciébn es inadecuada, la
capacitacion deficiente de los jueces quienes desconocen la ley y que algunos son corruptos, la
sobrecarga de trabajo en los tribunales, la falta de respeto y de credibilidad de la ciudadania frente
a la judicatura, la falta de proteccion de los derechos constitucionales y el incremento en los
indices de violencia e inseguridad legal y personal, al respecto ver: (Faundez & Angell, 2002).
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el numero de procesos que tienen que tramitar los sistemas judiciales se incrementa, lo
que implica al corto y mediano plazo una mayor lentitud (Eyzaguirre, 1996). Al respecto,
es necesario aclarar que en los estudios referidos no se hizo un analisis exhaustivo de
los sistemas judiciales de la regién ya que se ignor6 el andlisis sobre el funcionamiento

de la administracién de justicia de varios paises.

Vale la pena citar un fragmento del texto de Eyzaguirre (1996), quien realizé una
consultoria para el BID en la que efectia un breve diagnostico sobre el desempefio de

los sistemas judiciales de la region:

“Por ejemplo (Banco Mundial, BM, 1994), en Bolivia de acuerdo al Cédigo de
Procedimientos Civiles, un proceso ordinario que pasa por las tres instancias
tarda 2,616 dias (mas de 6 veces lo prescrito en el Cadigo). Un proceso ejecutivo
tarda en primera instancia 519 dias (mas de 10 veces lo prescrito en el Codigo).
En Caracas, Venezuela (BM, 1992), la etapa de investigacion en procesos
criminales tarda en promedio 286 dias (mas de 8 veces lo que dispone la ley).
Para llegar a la etapa de la sentencia se requieren en promedio 754 dias (més de
11 veces lo que dispone la ley). Asimismo, 75% de los casos en los que la etapa
de investigacion habia concluido no habian recibido sentencia. En casos civiles,
toma en promedio 190 dias completar la etapa de investigacion (casi 3 veces lo
dispuesto por ley) y 302 dias para dar sentencia (mas de 5 veces lo dispuesto por
ley). En Ecuador (BM, 1994a), en 1993 habia un total de 12,000 casos
acumulados en la Corte Suprema, 7,000 de ellos solamente en la Sala Civil. Una
estimacién ponia entonces el total de casos por resolver en el sistema judicial en
mas de 500,000 casos. La duracidén no sélo es muy larga, sino también continda
incrementandose. En Costa Rica (BID, 1994a), la duracién media del conjunto de
los Tribunales Superiores Penales aumentd en un 12% entre 1990 y 1993. En ese
mismo periodo, la duracion media de las causas falladas con sentencia en los
juzgados penales aumentdé en 19% y la duracidon en los juzgados de trabajo
aumento en un 88%. En Venezuela (BM, 1992), segln datos para 1990 una corte
penal en promedio recibe 675 nuevos casos cada afio, tiene entre tres y siete mil
casos en proceso y da sentencia en 120 casos. Una sala civil en promedio recibe
3,100 nuevos casos cada afio, tiene entre seis y nueve mil casos pendientes y da
sentencia en 1,650 casos. Estimados indican que entre 1992 y 1997 se espera un

incremento de casos nuevos de 270,000 a 450,000. Como resultado, los casos
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pendientes aumentarian en un 36%, a casi 150,000 casos. Para tener una mejor
idea de la magnitud del problema, dado los tiempos y procedimientos actuales, se
necesitarian 800 jueces adicionales para prevenir una mayor acumulacion. Dada
la organizacion y funcionamiento actual del sistema judicial, esto representaria un

incremento de 75% en el presupuesto” (Eyzaguirre, 1996: 5y 6).

En cuanto a los altos costos, se han efectuado andlisis que tienen en cuenta la calidad
del servicio prestado y la cuantia del asunto que es tramitado en el sistema judicial para
realizar estimaciones que incluyen los costos directos de los procesos, honorarios y
gastos financieros (Eyzaguirre, 1996). Estos estudios han tenido como fundamento,
encuestas de percepcion ciudadana, en este caso, de grupos focalizados de
empresarios, que opinan sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales,
precisamente ésta es la fuente principal que sirve de sustento a la afirmacién de que

existe una gran incertidumbre sobre las decisiones judiciales™.

Respecto a la eficiencia de los recursos de la rama judicial, se advierte que no existen
estudios empiricos que asi lo establezcan, sin embargo se plantea que en términos
generales en América Latina los sistemas judiciales reciben muy poco presupuesto, que
equivale al 1% o menos del PIB y que la mayoria de ese presupuesto se gasta en el
sostenimiento del personal y en el pago de la seguridad social, sin que se hagan
mayores inversiones en infraestructura o mantenimiento. Finalmente, frente a la
desigualdad en el acceso a la justicia, se sostiene que ésta se genera en virtud de los
elevados costos, la prohibicién generalizada de la autorepresentaciéon en la normatividad

procesal y las deficiencias en los sistemas de ayuda y de Defensoria Publica’.

™ Asi por ejemplo Eyzaguirre sostiene: “Como una referencia indirecta a los costos judiciales para
los usuarios, en una encuesta a empresarios en el Per( sobre el desempefio judicial (1993), se
encuentra que éstos estan dispuestos a descontar un alto porcentaje las deudas en mora. Si bien
el costo de utilizar el sistema judicial es un factor importante, ciertamente otros factores afectan
esta decision” (Eyzaguirre, 1996: 5).

2 E| sustento de esta tesis también son encuestas de percepcion ciudadana, que muestran que el
problema de desigualdad en el acceso es el segundo mas critico por debajo de la corrupcion, para
Eyzaguirre, la desigualdad en el acceso a la justicia no ayuda a combatir la desigualdad
econdmica, en la medida en que en un mercado desigual quienes tienen menos ingresos tienen
menos posibilidades de participar en las actividades productivas y de obtener beneficios del
mercado, al respecto ver (Eyzaguirre, 1996).
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De igual forma, el Banco considera que el funcionamiento deficiente de los sistemas de
justicia implica ineficiencia, desperdicio de recursos e incremento de los costos, lo que a
su vez no permite un efectivo cumplimiento de los contratos, impone restricciones a las
relaciones contractuales en el mercado (principalmente las mas complejas), con la
consecuente restriccion a la extension del mercado y la limitacion de sus efectos
positivos como la competencia y la especializacion, por otra parte la lentitud a su vez

incentiva el incumplimiento de los contratos e incide en el aumento de la criminalidad.

En esta via, se afirma que no tener una adecuada red contractual puede desestimular la
inversion en areas complejas y la lentitud de los procesos puede llevar a desestimular el
crédito’®. Asi mismo, se considera que la credibilidad y estabilidad en el gobierno inciden

en un mayor crecimiento econémico:

“Un servicio judicial excesivamente lento y costoso genera el desperdicio de
recursos que podrian ser utilizados de manera mas productiva tanto por los
usuarios (las partes), como por el Estado (el Poder Judicial) (...) La inefectividad
del Poder Judicial como el ente que garantiza el cumplimiento de los contratos es
especialmente importante en las transacciones impersonales e intertemporales,
tipicas de una economia moderna. Un sistema judicial costoso y particularmente
incierto genera que la variedad de relaciones contractuales se vea limitada
(especialmente las mas complejas), que la extension del mercado sea restringida
y que sus efectos positivos a través de la competencia y la especializacion se
vean disminuidos. Asimismo, la lentitud incentiva un mayor incumplimiento de
contratos y una mayor incidencia de actividades criminales con el consiguiente
costo para los afectados. Esta situacion puede también llevar a una organizacion
ineficiente de las actividades econdmicas. Por ejemplo, el afan de evitar depender
de una extensa red contractual puede generar distorsiones que resulten en una

excesiva integracion vertical, o actividades potencialmente rentables que

8 Como por ejemplo ocurrié en Bolivia, donde el crédito se restringia a quien tuviera como

garantia bienes inmuebles, de nuevo, el fundamento de estas tesis son los estudios que al
respecto habia hecho el Banco Mundial en 1994, al respecto ver (Eyzaguirre, 1996).
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requieran una red contractual extensa pueden simplemente no ser emprendidas”
(Eyzaguirre, 1996: 9).

Precisamente de la cita extraida del texto de Eyzaguirre se entiende la importancia que
tiene para el BID, la eficiencia y la eficacia de los sistemas judiciales, con el fin de que el
Estado cumpla con una de sus funciones imprescindibles en el fomento de las
condiciones de mercado: El cumplimiento de los contratos y la disminucién de los costos
de transaccion, dos de los postulados nucleares de la perspectiva neoinstitucional; en la
cita referida, ademas se aprecia que desde este enfoque tedrico los diagnésticos sobre el
funcionamiento de los mismos, se orientd hacia la identificacion de los obstaculos mas

recurrentes para la consolidacién de las condiciones de mercado.

Ahora bien, teniendo en cuenta el desarrollo de este acapite se puede afirmar que a
mediados de los afios noventa, una de las preocupaciones del Banco para implementar
la reforma judicial era establecer un diagnostico sobre el estado de la administracion de
justicia en los paises de la region y de los problemas mas significativos de los sistemas
judiciales. Esta labor se efectu6 a partir de algunas consultorias en donde
primordialmente se tomaron como referencia los estudios que al respecto habia
efectuado el Banco Mundial y algunos datos estadisticos basados en la percepcion de
hombres de negocios. A la luz de estos datos, como consta en algunos documentos de
trabajo del Banco, se estableci6 en un primer momento que aspectos como la
ineficiencia, la congestion, la falta de acceso y los excesivos costos de la justicia eran los

problemas mas recurrentes y urgentes en los que el Banco deberia trabajar.

4.4 Algunos datos empiricos sobre el desempefio de los

sistemas judiciales

Uno de los aspectos mas importantes en la elaboracion de diagndsticos es la
sistematizacion e interpretacién de datos estadisticos, en este aspecto el Banco acudié
principalmente a la informacion disponible sobre el funcionamiento de los sistemas
judiciales en la region que ya habian efectuado otros organismos como el BM y algunas

firmas de negocios.



Capitulo 4 113

Segun los datos existentes para mediados de los afios noventa, que principalmente
provenian de estudios sobre analisis de riesgo, algunas estadisticas de la judicatura e
investigaciones elaboradas por consultores del Banco Mundial o de la ONU,
practicamente en todos los paises de la regién existia un nimero inusual de casos
pendientes y las demoras en el tramite de los procesos eran extraordinariamente largas,
fendbmenos que empeoraron en relacion con la década de los afios ochenta. En este
sentido, se afirmaba que el promedio de demoras en proporcion al nUmero de casos
pendientes habia incrementado en Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Venezuela de
1983 a 1993. De acuerdo con estos datos, el promedio de tiempo en la jurisdiccién civil
de los sistemas judiciales de Argentina, Ecuador y Venezuela estaba en 2.5, 1.9y 2.4
afnos; lo que a su vez implicaba en promedio un incremento en las demoras del 76% en

relacién a la década inmediatamente anterior (Dakolias & Buscaglia, 1996, b).

En otras areas del derecho, esta situacion se consideraba alin mas grave, por ejemplo en
Argentina, asuntos relacionados con la propiedad demoraban 10 afios, asuntos
domésticos 12 afios y casos comerciales hasta 3 afios, algo similar a lo que ocurria en
Ecuador. Para el Banco estos fendmenos son perjudiciales en la medida en que las
demoras afio a afio disminuyen e incluso eliminan las utilidades de los demandantes o de
las partes en disputa; de igual forma, se considera que estos hechos tienen como
consecuencia la reduccién del riesgo de sancionar las infracciones a la ley o el
incumplimiento de los contratos. En este mismo sentido, se considera que los
procedimientos usados para demorar la resolucion de los casos incrementan las ventajas
para quienes tienen el dinero suficiente para contratar los servicios de abogados
especializados, quienes facilmente encuentran vias para dilatar los casos, lo que a su
vez podria traducirse en condiciones que obstaculizan el ejercicio del acceso a la justicia

principalmente de los sectores sociales mas vulnerables (Biebesheimer, 2001).

Por otra parte, algunas encuestas revelaban que la tasa de homicidios en la regiéon habia
crecido exponencialmente, ya que en el periodo 1970-1974 de cada 100.000 habitantes
habia 10 homicidios, en tanto que en el periodo 1.990-1994 la cifra era de 20 homicidios

por cada 100.000. Esta cifra era muy elevada en comparacién con la de los paises
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desarrollados que presentaban un promedio de 4 homicidios por cada 100.000 habitantes
y de otros paises en vias de desarrollo cuyo promedio era de 9 homicidios por cada
100.000 habitantes. Los paises que presentaban un promedio mas alto de homicidios
para dicho periodo eran Jamaica, El Salvador, Colombia y Bahamas, paises en donde a
su vez se habia venido incrementado de forma considerable este fendmeno; en tanto que
en paises como Chile, Argentina, Uruguay, Trinidad y Tobago y Costa Rica, hubo un leve
incremento o incluso una disminucién de dicha tasa. Las estadisticas existentes hasta
ese momento mostraban que la region lideraba las tasas de homicidios y de crimenes,
particularmente la de los crimenes violentos. Estos datos también revelaban que las
victimas del crimen o de la violencia en la region eran las méas insatisfechas con el
tratamiento de sus casos por cuenta de las autoridades como lo sostuvo la Organizacién
de las Naciones Unidas™. Ahora bien, a partir de estos datos, el Banco concluy6 que si
los criminales perciben que tienen pocas posibilidades de ser sancionados penalmente
por sus conductas, se podria incentivar la actividad delictiva, de alli que a los sistemas
judiciales se les imponga el deber de asegurar que las demandas de justicia de la gente y
de la seguridad publica no deberian implicar la erosion de las libertades civiles, el debido

proceso Y la justicia (Biebesheimer, 2001).

Otro de los aspectos estudiados por el Banco, es el de la posicion que ocupa la region en

materia de indicadores sobre la vigencia del Estado de Derecho™ tales como, la

™ «such surveys also indicate that relative to other regions, victims of contact crimes and
burglaries in Latin America and the Caribbean are least satisfied with the handling of their cases by
the police (United Nations, 1999)” (Biebesheimer, 2001: 6).

® Una agencia de riesgo, la “Political Risk Service” en su “International country risk guide” de 1999
midié el nivel de corrupcién y de degradacion del derecho y el orden (Este incluye indicadores
tales como la extension de lo que se considera tradicionalmente como derecho y orden asi como
el fortalecimiento de las Cortes, las provisiones para el ordenamiento y la sucesién en el poder),
en donde América Latina aparece con una leve recuperacion en el periodo de 1.982 a 1984 y con
un incremento de 1.992 a 1.995. La region aparece por debajo de los paises desarrollados, los del
centro y este de Europa, Asia del este y norte de Africa, América Latina s6lo estan por encima de
Africa Sub sahariana y las Republicas Soviéticas y Asia del Sur. En cuanto al indice de corrupcion
efectuado por esta agencia, la regiébn encuentra una leve mejoria en el periodo 1.982- 1.998,
aunque esta no es muy significativa en la medida en que consiste en medio punto. A pesar de que



Capitulo 4 115

extension y costos del crimen; el reforzamiento de los contratos y de los derechos de
propiedad; la predictibilidad e imparcialidad del poder judicial; y la extension de la evasion
de impuestos’®. En dicho estudio, Latinoamérica se ubica ligeramente por encima de
Africa Sub Sahariana, Asia del sur, y las extintas Republicas Soviéticas; por otra parte
esta lejos de los paises en desarrollo, ligeramente del medio oeste y el norte de Africa,
Asia del Este y Europa central y oriental. Estas cifras son muy similares a las que miden
la corrupcion salvo algunas especificidades en donde el norte de Africa y Europa del Este

se constituyen en el segundo lugar después de Latinoamérica y el Caribe.

Por otra parte, se destaca el indicador sobre la predictibilidad de los sistemas judiciales a
partir de un estudio del Banco Mundial en 1997”7, que se efectué con base en
estadisticas del sector privado. Dentro de esta medicion de nuevo América Latina
aparece en una posicion similar a la que se planteé para los indicadores sobre el Estado
de Derecho; alli se contemplaba que los gerentes de negocios de ocho paises de la
region consideraban que la impredectibilidad de los sistemas de justicia era uno de los
principales problemas para sus operaciones; de igual forma, estadisticas del foro
econémico mundial que recoge las percepciones de gerentes y empresarios, coincidian
ademas en sostener que la desconfianza respecto a independencia e imparcialidad de la

justicia eran un problema adicional en los paises estudiados de la region’,

la cifra es estable esto significa una leve presencia de corrupcién, por lo tanto la regién sélo se
ubica por encima de Rusia y el este de Asia. Al respecto ver: (Biebesheimer, 2001).

® Este indicador fue desarrollado en un estudio del Banco Mundial que combina diferentes
indicadores de encuestas disponibles, provenientes tanto de firmas de gerentes como de centros
de investigaciones, al respecto ver (Biebesheimer, 2.001). la referencia del estudio citado por el
BID es la siguiente: Kaufmann, Daniel, Aart Kray and Pablo Zoido-Lobaton. 1999a. Governance
Matters. World Bank Policy.

Research Paper 2196, Washington, D.C, The World Bank, 1.999.

" Estudio que se efectu a partir de estadisticas del sector privado, la referencia del estudio es
Banco Mundial,“World development report 1.997”, al respecto ver: (Biebesheimer, 2.001).

"8 Seglin estas estadisticas, los latinoamericanos desconfian mas de sus sistemas de justicias que

los ciudadanos del este de Europa, en efecto en América latina solo 33.8 tiene una confianza
relativa en tanto que en Europa esta confianza es del 65%, la cual se mide en los afios 1.997 a
2.000, de forma similar ocurre con el indicador de percepcion sobre trato equitativo frente a la ley.
Se presentan algunas variaciones importantes entre paises, por ejemplo Uruguay esta muy cerca
de los paises del este de Europa, en tanto que Argentina y Perl se encuentran en la orilla
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A partir de esta informacioén, el Banco advierte que aunque se debe ser cuidadoso con la
interpretacion de los resultados expuestos, la percepcion general que se tiene de la
region es que sus sistemas judiciales no son independientes, imparciales y cumplidos en
sus decisiones como los ciudadanos desearian; de igual forma que el desempefio de los
sistemas judiciales de la regién se encuentra rezagado en relacién a los de los demas
paises del mundo; por otra parte menciona que los paises de la regidon reconocen que la
injusticia es uno de sus problemas mas grandes que no solo abarca las tasas de
crimenes y que la respuesta del sistema para resolver este problema no ha sido la
adecuada; los estudios dan cuenta de fendmenos como largas demoras en la jurisdiccion
civil y los excesivos gastos que implican la contratacion de un abogado, dando a
entender que los costos que implican una demanda son prohibitivos para muchos que no
tienen un real acceso a la justicia; asi mismo que en la mayoria de paises no hay un
sistema fuerte de asistencia judicial para los mas pobres o sistemas de Defensoria
Publica, situacién que implica que la mayoria de la poblacién vive sin contratar un
abogado para resolver asuntos como incumplimiento de sus contratos, conflictos
cotidianos con vecinos o grandes propietarios y abusos del poder judicial. Respecto de la
inseguridad se sostiene que asuntos sobre hurtos o secuestros ocupan a todas las
sociedades y se convierten en beneficios para la industria de la seguridad privada,
aunque también tienen un efecto negativo en el costo de quienes hacen negocios o el
turismo, asi como profundos impactos sociales y econdémicos en los ciudadanos,
fenébmenos que son agravados por la existencia de un defectuoso y pobre
funcionamiento de la justicia en donde quienes son encarcelados desconocen cuando
van a ser sometidos a juicio, con lo cual se vulneran derechos humanos como el debido

proceso (Biebesheimer, 2001).

En sintesis, podria afirmarse que el disefio de una estrategia de reforma judicial requiere
de informacién confiable sobre el funcionamiento de los sistemas de justicia de la region,
por esa razon el Banco adelantd algunas iniciativas con el fin de recopilar la informacién

disponible, la cual consistia en algunos indicadores que mostraban principalmente la

opuesta. World Economic Forum, The global competitiveness report 1998, Geneva, Switzerland:
World Economic Forum, 1998. Citado en (Biebesheimer, 2.001).
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congestion judicial, la ineficiencia administrativa, la impunidad asociada al incremento del
crimen y niveles preocupantes de corrupcion, lo cual evidenciaba a su vez las
deficiencias de las instituciones judiciales en relacion al fortalecimiento del Estado de
Derecho; en el acéapite siguiente se podra observar como sin embargo a pesar de los
esfuerzos por recolectar y sistematizar dicha informacién esta aln sigue siendo

incompleta y limitada.

4.4.1 Limitaciones de los diagndésticos sobre sistemas judiciales:
Carencias en los sistemas de informacién e insuficiente sustento

empirico

Principalmente durante la década de los noventa, el Banco identificé algunas deficiencias
gue obstaculizaban la elaboracion de diagnésticos confiables sobre el estado de los
sistemas judiciales, obviamente estas deficiencias terminarian incidiendo en la definicion
de los problemas y de las acciones de intervencién en el disefio de los programas de
reforma, uno de los obstaculos mas relevantes por ejemplo, era el hecho de que los
estudios sobre el funcionamiento de los sistemas de justicia fueran elaborados
principalmente por empresas asesoras de riesgo y organizaciones multilaterales, asi
como por los denominados “think thanks”, muy comunes sobre todo en EEUU
(Biebesheimer, 2001); instituciones que precisamente por su labor de asesoria a las
empresas del sector privado y principalmente por abordar una metodologia enfocada
hacia los andlisis de riesgo para los inversionistas, arrojaban informacion a penas parcial
gue adoptaba solo el punto de vista de los datos que requerian los actores del mercado
para hacer sus transacciones de forma eficiente, desconociendo a su vez las
complejidades de los sistemas judiciales y del funcionamiento de la administracién de
justicia. Precisamente los indicadores judiciales, o aquellos relacionados con corrupcion,
respeto de las libertades civiles y la vigencia del Estado de Derecho, fueron efectuados a
partir de las puntuaciones que hacian sobre algunos de los paises de la region los

analistas de los “Think thank” o de las firmas de andlisis de riesgos.

Por otra parte, se reconoce el hecho de que el conjunto de indicadores sobre el
funcionamiento de los sistemas judiciales sobre los cuales se efectuaban los

diagnésticos, estuvieran basados por lo menos hasta ese momento en encuestas



118 La reforma judicial del Banco Interamericano de Desarrollo en América Latina:
Caracterizacién, conceptualizacién y tendencia Pro-mercado

tomadas a la gente del comun o gerentes o ejecutivos de negocios privados, sin que se
haya incorporado la percepcion de otros actores sociales tales como los usuarios de los
sistemas de justicia; precisamente eran pocas las encuestas que incluian la opinién de

profesionales del derecho y de los usuarios de justicia (Biebesheimer, 2001).

Asi mismo se considera que existe una débil capacidad de los sistemas judiciales para
producir sus propias estadisticas, hecho que a su vez dificulta la comparacién de
indicadores entre los paises de la region; tal vez por esta razén a finales de 2001 el
Banco promovio iniciativas para que el Centros de estudios de Justicia para las Américas
(CEJA) consolidara un sistema de informacion sobre el estado de la justicia en los paises
de la region’®; hasta ese momento entonces si bien existian algunos datos cuantitativos
gue los investigadores obtuvieron en cooperacion con el poder judicial sobre indicadores
de eficiencia tales como el promedio que tarda un caso en ser resuelto desde su
presentacion hasta su resolucién, o la proporcion del nimero pendiente de casos
adjudicados o retirados en ese mismo periodo, o el porcentaje de casos que se resuelven
en apelaciéon y el nimero de sentencias relacionadas con asuntos disciplinarios en el
periodo de tiempo establecido; no habia estadisticas sobre el crimen y el sistema penal
(Biebesheimer, 2001), datos de gran importancia para medir el desempefio de los

sistemas judiciales.

De igual forma una de las limitaciones en el proceso de medicién y posterior evaluacion
del desempefio de los sistemas de justicia identificado por el Banco, era el hecho de que
estos no podian realizarse Gnicamente a partir de percepciones®, ya que para esto se

7 Especificamente el BID y el BM, apoyaron la elaboracién de un estudio comparativo sobre el
impacto y efectividad de las reformas penales y procesales en la region, que fue llevado a cabo
por el Centro de Estudios de Justicia para las Américas. Al respecto ver: (Biebesheimer, 2.001).

% Sin embargo esto no quiere decir que para el Banco estas no sean importantes, por el contrario
se considera que son bastantes Utiles a la hora de elaborar los diagnésticos en la medida en que
si bien no se constituyen en la “verdad” respecto de la efectividad de los sistemas de justicia, en
Gltimas proporcionan una indicacién general en sociedades donde hay una informacién fluida. De
igual forma, determinan la inversion y las operaciones de negocios ya que estas no se basan tanto
en los indicadores sobre el desempefio judicial. A su vez son esas percepciones las que forman la
disposicion de los ciudadanos en relacion al uso de los sistemas de justicia para resolver
conflictos y sus sentimientos generales en relacion a la equidad y calidad de la democracia. Al
respecto ver: (Biebesheimer, 2.001).
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requiere un analisis que se base en datos objetivos, deficiencia que se pudo constatar
principalmente en los primeros diagndsticos que acogi6 el Banco para la realizacion de
sus programas; finalmente, también se considera problematico que los analistas no
tuvieran un conocimiento objetivo y detallado del pais y de los sistemas de justicia que
estudiaban, lo que implicaba que no estuviesen lo suficientemente contextualizados en
relacién a las experiencias de otros paises para lograr comparaciones productivas y

pertinentes®.

Uprimny y Rodriguez en relacién a los diagnosticos sobre la justicia que han venido
elaborando organismos como USAID, el Banco Mundial o el mismo BID, advierten que
precisamente debido a la perspectiva que adoptan en relacion a privilegiar aspectos
como la eficiencia de la administracion de justicia, dejan por fuera del analisis preguntas
como ¢ Quienes se benefician del sistema judicial? y ¢Quienes tienen realmente acceso
a los sistemas de justicia?, estos autores advierten que este tipo de informacion es muy
importante en la medida en que por ejemplo, algunos estudios demuestran que son los
litigantes frecuentes, como por ejemplo los Bancos, quienes en un 50% emplean el
sistema judicial para cobrar acreencias, de alli que ante una situacion asi, lograr una
mayor eficiencia redundaria en un beneficio extra para estos grupos minoritarios y
monopolicos de la administracién de justicia, dejando desprotegida a la gran mayoria
marginada y desposeida; por eso advierten que son mas integrales las reformas que
incorporan datos en relacion a la independencia, eficiencia y acceso a la justicia
(Rodriguez & Uprinmy, 2003).

Como se puede apreciar del analisis efectuado en este acapite, la informacion
recolectada por el Banco para elaborar sus diagnésticos sobre el funcionamiento del
poder judicial en la regién, presenta varias carencias. La primera de ellas es el caracter

predominante del uso de los datos procesados por las empresas calificadoras de riesgo,

8 Al respecto ver: (Biebesheimer, 2.001). En este mismos sentido, se advierte que una de las
grandes deficiencias del BID ha sido la falta de determinacién de la relacion entre las reformas
judiciales y la obtencion del desarrollo, en donde los programas de reforma legal no se han
basado en sistemas fiables de evaluacién y sus andlisis se reducen a la comparacion del estado
actual de un sistema legal con modelos ideales, hecho que a su vez explica la inadecuacién de
estos programas a las realidades de los paises, al respecto ver: (Faundez y Angell, 2.002).
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aspecto que limita el andlisis, debido al enfoque predominantemente econémico propio
de estos estudios. En consecuencia de lo anterior, es evidente la necesidad de fortalecer
un sistema confiable de estadisticas sobre el desempefio de los sistemas judiciales que
cuente con criterios metodolégicos propios para lograr analisis comparativos de forma
rigurosa que abarquen la complejidad del funcionamiento de los sistemas juridicos;
precisamente la carencia de estos sistemas explica parcialmente el predominio de los
datos aportados por las calificadoras de riesgo. En segundo lugar, la carencia de
mecanismos para fortalecer y diversificar las fuentes de informacién, siguen
predominando las percepciones ciudadanas o de algunos grupos sociales como en el
caso de los empresarios, sin que se cuente con otro tipo de insumos para elaborar
indicadores mas integrales. En tercer lugar, es importante destacar algunas deficiencias
en materia de seguimiento y evaluacion de la informacion de las estadisticas judiciales.
Por dltimo, podria decirse que una de las carencias mas importantes de los diagndsticos
sobre la justicia efectuados por el BID, que a su vez podria hacerse extensivo hacia el
BM, radica en que el analisis de la informacion se limita a la eficiencia de los mismos, sin
gue se tengan en cuenta aspectos relacionados con el acceso a la justicia, los
beneficiarios frecuentes de los sistemas de justicia y los obstaculos que enfrentan los

ciudadanos mas vulnerables para hacer efectivos sus derechos.

45 La funcion del derecho en la consecucion del

desarrollo: La perspectiva neoinstitucional

Antes de describir brevemente los contornos de la tendencia que promueve la
gobernabilidad democrética en la reforma judicial del BID, en este apartado se
reconstruyen algunos planteamientos que dan cuenta de la influencia teérica del

neoinstitucionalismo econémico en el disefio de programas de reforma.

Para tal fin, se escogio el texto de Eyzaguirre (1996), consultor del Banco, en la medida
en que éste autor a partir del planteamiento de una aproximacién a las reformas
judiciales desde el andlisis econdmico del derecho, representa de forma paradigmética el

intento del Banco por emplear estos conceptos de forma sistematica. Especificamente en
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el Ultimo apartado de este capitulo y con base en la referencia a algunos programas de
reforma, se puede constatar de qué forma, algunos conceptos clave del
neoinstitucionalismo econémico han venido siendo empleados para fundamentar los

componentes de la reforma.

Para Eyzaguirre, las reformas institucionales de los noventas que consistieron en una
mayor apertura hacia los mercados y la disminucion del Estado en la economia,
redundaron en efectos positivos como el aumento en la estabilidad macroeconémica tras
elevadas tasas de inflacion, déficit fiscal y cifras alarmantes de endeudamiento, y el
consecuente incremento del crecimiento econémico en la regién que casi se triplicé al

igual que la inversién extranjera (Eyzaguirre, 1996).

Asi las cosas y de acuerdo con los planteamientos de este autor, la vision favorable de
las reformas a comienzos de los noventa, llevé a que el BID se preocupara por
consolidarlas en el tiempo, asi como por mantener el crecimiento econémico a largo
plazo; hecho que explica que los expertos del Banco adoptaran un consenso en torno a
la identificacibn de los principales obstaculos que tendrian estas reformas: La
desigualdad econdmica, la existencia de instituciones publicas ineficaces, la baja
productividad y competitividad internacional y en relacién con estas dificultades; el hecho
de que estas reformas no hubieran logrado incidir significativamente en aspectos clave
del desarrollo como la modernizacién institucional: La pregunta de fondo se planted en
estos términos ¢ A pesar del éxito de estas reformas, porqué es importante reformar las
instituciones y particularmente los sistemas de justicia en América Latina?®.

Y es precisamente en este punto donde principalmente los planteamientos teoricos del
Neoinstitucionalismo econémico®® ofrecieron los lineamientos para la respuesta, en la

medida en que bajo esta perspectiva las instituciones cobran un papel relevante en los

8 precisamente es este interrogante el que se responde en el documento de trabajo elaborado
por Eyzaguirre, alli se encuentran los postulados teéricos que en gran medida orientaron la
adopcion de una estrategia de reforma judicial en la regién. Al respecto ver (Eyzaguirre, 1996).

8 Al respecto consultar el capitulo Il de este trabajo.
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analisis sobre las posibilidades de crecimiento econémico en una sociedad, perspectiva

que involucra también al sistema judicial.

Precisamente en la aplicacién de estos postulados al analisis de las instituciones de los
paises en desarrollo, como lo ha hecho el BID en sus documentos de trabaj084, se
sostiene que éstas, al no ser capaces de asignar y proteger adecuadamente los

derechos de los agentes:

“Generan costos de transaccion elevados, hecho que obstaculiza el
funcionamiento adecuado del mercado. De esto resulta que los mercados no se
pueden expandir, la especializacion es reducida, la presencia de monopolios y
oligopolios es mas frecuente, los individuos tienen una menor posibilidad de llegar
a acuerdos contractuales mas complejos, tienen que recurrir a formas de
contrataciébn mas costosas, 0 tienen que recurrir a formas mas costosas de

organizar sus actividades econoémicas” (Eyzaguirre, 1996: 2).

Como se puede extraer de estas tesis, el sistema judicial tiene un rol muy importante
dentro del marco institucional, que consiste en hacer cumplir las reglas del juego y de
esta forma asignar y proteger los derechos de los agentes de una forma favorable a la
competencia y al crecimiento econdmico. De alli que desde esta perspectiva, se
considere gue la ineficiencia de los sistemas judiciales trae como principal consecuencia
el incremento de los costos de transaccion, fendmeno que se refleja en lo que algunos
denominan una “asignacion ineficiente de derechos” (Eyzaguirre, 1996), transgresion de
los mismos®™ y la generacién de un ambiente de inseguridad que obstaculiza la

expansion de los mercados, la competencia y la innovacion®®.

Eyzaguirre (1996), al emplear el concepto “asignacion ineficiente de derechos” pone
entre paréntesis la palabra (Recursos), es decir dandole esta significacién a los derechos

subjetivos como bienes susceptibles de ser objeto de las transacciones que se dan en los

8 Me refiero especificamente al documento de trabajo del BID elaborado por Eyzaguirre y suscrito
Esor la Division de Estado y Sociedad Civil del Banco. Al respecto (Eyzaguirre, 1.996).

Para Eyzaguirre las dos formas mas recurrentes de transgresién de derechos son el robo y el
incumplimiento de los contratos, particularmente de los derechos patrimoniales y de los pactos
comerciales, al respecto ver: (Eyzaguirre, 1.996).

% para un andlisis sobre la definicién de las funciones del derecho desde la perspectiva de la
Nueva Escuela Institucional ver: (Eyzaguirre, 1.996).
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mercados®’, pero es importante detenerse un poco mas en esta expresion: A renglén
seguido, se sostiene precisamente que una de las tareas fundamentales del poder
judicial es definir en ultima instancia los derechos de los agentes, es decir, asignar
derechos, pero sobre todo, hacerlo de forma eficiente precisamente para favorecer la
competencia y el mercado. Ahora bien, esta tesis que sostiene cual debe ser el rol del
poder judicial, entra en conflicto con la funcién de la justicia en materia de proteccién de
los derechos fundamentales, los cuales se entienden desde la teoria constitucional como
“aquellos derechos subjetivos con un alto grado de importancia” (Arango, 2.006: 31)% de
los cuales su “otorgamiento o no otorgamiento (a un individuo) no puede quedar en
manos de una simple mayoria” (Alexy, 1.996: 406) y haciendo extensiva la definicion
presentada, se puede decir que su otorgamiento tampoco puede quedar en manos de las
reglas que rigen el mercado y la competencia, debido precisamente a su caracter

prevalente en la sociedad.

Por el contrario, desde la perspectiva del constitucionalismo, la asignacion de derechos
fundamentales en casos donde existen conflictos de intereses entre grupos sociales
contrapuestos como, por ejemplo, entre trabajadores y empresarios, inversionistas y
comunidades étnicas, etc., se resuelve de acuerdo a las reglas de racionalidad que
aplican los jueces y en donde prevalecen fundamentaciones en las que se protege al
individuo de las medidas adoptadas por las mayorias politicas y se balancean las cargas
impuestas, precisamente en aras de garantizar el ejercicio de las libertades minimas para
todos los ciudadanos en condiciones de plena igualdad (L6pez, 2006). Como se puede
observar, estas reglas de racionalidad si bien pueden tener en cuenta argumentos de

8 En el texto citado también se hacen algunos desarrollos teéricos en los que se pretende adoptar
una perspectiva desde el analisis econémico del derecho, donde se plantea que el derecho puede
ser visto como un mercado con sus propias peculiaridades, de alli que se considera que como
todo mercado, el derecho dispone de una oferta y una demanda por un servicio, donde algunos
actores sociales demandan la solucion de una controversia; a partir de esta concepcién se
considera imprescindible determinar qué agentes participan en el mercado judicial y qué factores
determinan la forma en que éstos actlian, asi como los incentivos disponibles que determinan su
accion, la cual se encuentra mediada por la finalidad de maximizar el bienestar individual dentro
de las oportunidades disponibles y las restricciones existentes, al respecto ver: (Eyzaguirre,
1.996).

8 Esta definicion es propuesta por Rodolfo Arango con base a la obra de Robert Alexy, al
respecto ver (Arango, 2006).



124 La reforma judicial del Banco Interamericano de Desarrollo en América Latina:
Caracterizacién, conceptualizacién y tendencia Pro-mercado

caracter econémico para resolver dichos conflictos, esto no implica que deban
fundamentarse en las reglas que garantizan una mayor eficiencia econdémica como
aquellas que proclaman una mayor seguridad juridica para los inversionistas, la
disminucion de los costos de transaccion o el favorecimiento del mercado.
Especificamente por esta razon, es que los jueces en los sistemas democraticos estan
facultados para adoptar medidas que afecten las relaciones econémicas o les impongan
restricciones cuando se encuentran amenazados o se han vulnerado los derechos

fundamentales establecidos en la constitucion.

Ahora bien, fue necesario centrar el andlisis en esta reflexion, debido a que el documento
de Eyzaguirre se constituye en uno de los insumos de trabajo del Banco que mejor
representa la interpretacion que hace este organismo del concepto y alcance del
neoinstitucionalismo, asi como de su funcionalidad en el analisis econémico e
institucional a mediados de los noventa. Puntualmente, su elaboracion pretendia
establecer los lineamientos tedricos para fortalecer una aproximacién al analisis
econdémico del derecho. De igual forma los planteamientos de esta corriente tedrica son
recurrentes en los documentos de estrategia de pais y en el contenido de la mayoria de
programas de reforma judicial en la region, en los que siempre se ponen de manifiesto
las debilidades institucionales que inciden negativamente en el desempefio econémico
de los paises; incluso en el caso de Colombia, se han hecho menciones explicitas a
estos planteamientos para sostener por ejemplo, que el activismo de la Corte
Constitucional en asuntos econdémicos es un aspecto que afecta negativamente la
inversion privada al convertirse en un factor de inseguridad juridica que implica un

aumento de los costos de transaccion®.

% Por o menos esto se infiere de algunos diagnésticos preliminares efectuados por el BID sobre
el estado de la justicia en Colombia, con el fin de proponer iniciativas de reforma judicial; en
efecto, en el documento de estrategia de pais se sostiene que algunas veces el sistema juridico
se ha convertido en un obstéaculo para el crecimiento econémico, dicha postura se fundamenta en
que por ejemplo la Corte Constitucional en el ejercicio de sus funciones de control de
constitucionalidad de las leyes y de revisién de recursos de amparo de derechos fundamentales
en la solucién de casos de gran impacto social al interpretar de forma estricta el precepto segun el
cual Colombia es un Estado Social de Derecho, ha sido inconsciente con la disponibilidad fiscal
del Estado y con las metas que al respecto se han trazado en la estrategia de desarrollo, asi
mismo se considera que por otra parte aspectos como el incremento de los casos de tutela que
deben resolver los jueces, la procedencia de la tutela contra sentencias de la Corte Suprema de
justicia, asi como la contradiccion entre las altas Cortes en relaciéon a la solucion de un mismo
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De los aspectos tratados anteriormente, se puede inferir que desde los postulados de la
nueva economia institucional se privilegia una concepcion instrumental del poder judicial
en la medida en que a éste se le otorga la funcién de fortalecer las instituciones para que
favorezcan unas condiciones adecuadas para el desempefio de los mercados, las cuales
consisten en la vigencia de un Estado de Derecho que béasicamente garantice la
seguridad juridica y permita la disminucién de los costos de transaccion. Por lo menos,
desde la concepcidn presentada en el documento de trabajo del BID, en el que se
plasman las generalidades de una aproximacion al andlisis econémico del derecho,
prevalece un concepto limitado de los derechos subjetivos y particularmente de los
derechos fundamentales, en la medida en que se entienden como recursos que deben
ser asignados de forma eficiente, tesis que entra en tension con las reglas de
racionalidad que adoptan los jueces en la resolucién de casos donde existe un conflicto
de intereses de acuerdo a la perspectiva del derecho constitucional y a la naturaleza de

la proteccion de los derechos fundamentales.

Dicha tension es evidente por ejemplo, en algunos cuestionamientos que ha efectuado el
Banco respecto a la labor de los jueces en casos de alto impacto social, en donde la
adopcion de decisiones que implican restricciones al mercado, o en general acciones
redistributivas han sido entendidas como eventuales “Actos de asignacion ineficiente de
derechos” que obstaculizan el adecuado funcionamiento del mercado; lo anterior puede
entonces entenderse como uno de los rasgos de la incorporacion de una perspectiva

neoliberal de la justicia en la racionalidad del Banco, en la medida en que al poder judicial

caso, se constituyen en aspectos que desembocan en inseguridad juridica y desestimulan la
inversién privada en el pais. Para el Banco, la defensa estricta del Estado Social de Derecho por
cuenta de la Corte Constitucional es interpretada como un factor que incide en el incremento de
los costos de las transacciones en el mercado, de igual forma se sostiene que fenémenos como el
incremento de los gastos sociales del Estado, tales como remuneraciones, el cumplimiento de
regimenes prestacionales como el pago de pensiones y por otra parte el cumplimiento estricto del
régimen de transferencias de recursos a las entidades territoriales de las regiones de acuerdo a lo
contemplado en la ley, son aspectos que conjuntamente restringen la capacidad discrecional del
poder ejecutivo para neutralizar desbalances presupuestarios y que imprimen rigidez a su margen
de maniobra, lo que en conjunto afecta de forma considerable las metas de equilibrio fiscal del
Estado, Al respecto: Banco Interamericano de desarrollo, Colombia, Estrategia del Banco con
Colombia 2.007- 2.010, Washington, 2.007.
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se le asigna la tarea esencial de salvaguardar ciertas condiciones en favor del

funcionamiento del mercado®.

4.6 Gobernabilidad democratica y reforma judicial

Como se aclar6 en la apertura de este capitulo, en la estrategia de reforma judicial (por lo
menos en sus aspectos formales) también se integr6 una tendencia que se ha
denominado de fortalecimiento de la gobernabilidad democratica, que a su vez se
constituye, en el fundamento del proceso de reforma y modernizacion del Estado
adoptado por el Banco y que basicamente pretende un equilibrio entre democracia y

mercado.

De manera tal, en el siguiente acapite se realizard una descripcién de la aparicion
paulatina de esta tendencia a partir del segundo seminario sobre reforma judicial en la

region organizado por el Banco en 1.995%,

Como ya se menciond, el Banco considera que la gobernabilidad demaocrética es
imprescindible para lograr una politica sélida de desarrollo equitativo y sostenible. Este
proceso esta intimamente relacionado con la sostenibilidad del modelo econémico en la

medida en que éste es insuficiente para generar por si solo una competencia leal o

% ver capitulos | y Il de este trabajo.
L En este mismo sentido, el Banco acepta que contrario a la experiencia del BM, ha promovido

programas de reforma a la justicia que no se circunscriben al derecho civil y comercial cuya
finalidad principal es la de fortalecer la economia de mercado, sino que abarcan temas como la
independencia judicial y el acceso a la justicia, finalmente, el Banco acepta que la agenda de
reforma se diversificé para abarcar estos componentes que dan una perspectiva mas integral que
va mas alla del fortalecimiento del mercado. Con base a la evaluacién que se realizd de la
estrategia de reforma judicial que estudié el periodo 1993-2001 se afirma que la inversion en esta
area fue dividida en tres categorias: Reforma a la Justicia civil, acceso a la justicia y reforma a la
justicia penal y que a su vez esta inversiébn se dividi6 en cuatro procesos de reforma:
Fortalecimiento institucional, reforma legal, actividades de construccion de consensos, prevencion
de la violencia en la comunidad e investigacion, siendo la primera area la que mas inversién
recibié en tanto que la de investigacion fue la que menos recursos recibié. Segun los expertos del
Departamento de desarrollo Sostenible del Banco, el hecho de que la reforma judicial cuente con
un portafolio variado, lo diferencia de otros proyectos de reforma tales como el del Banco Mundial,
gue se baso en la reforma de los sistemas de justicia comerciales. Al respecto ver: (Biebesheimer,
2001).
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equidad, aspectos fundamentales para la legitimidad del mercado “Market’s legitimacy” y
para la consolidacién de sistemas democraticos (Carrillo Ed, 1998)%>. Como se puede
observar, el Banco adopta una perspectiva en la que establece una relacion de
interdependencia muy estrecha entre la gobernabilidad democratica y el mercado, en
donde la primera se entiende como el conjunto de instituciones, leyes y regulaciones
sociales que permiten el desenvolvimiento del segundo y en donde este ultimo posibilita
a su vez, la obtencién de riqueza para fortalecer la democracia®. De igual forma, la
democracia se constituye en el mecanismo que garantiza un minimo de legitimidad del
funcionamiento del mercado, sin el cual no contaria con el apoyo ciudadano suficiente
gue permitiera la implementacién del nuevo modelo de desarrollo. Desde esta
perspectiva, corresponde al poder judicial implementar procedimientos que disminuyan
los costos de transaccidén y crear incentivos adecuados para operaciones eficientes;
sobre todo es necesario establecer mecanismos para vincular el Rule of law con la

proteccién de derechos fundamentales de los ciudadanos y el acceso a la justicia®.

Expertos coinciden en que el contenido de los proyectos de reforma judicial promovidos
por el BID, al abarcar diversidad de areas y de modalidades de proyectos, tiene una
naturaleza interdisciplinaria e interinstitucional; esto es mas claro si se tiene en cuenta la
transformacién que tuvo la estrategia de reforma y modernizacion del Estado adoptada
por el Banco a partir de 2003 en la cual los campos de accién ya no corresponden a
actividades particulares en cada una de las ramas del poder publico, sino a la realizacion
de un nimero delimitado de objetivos tematicos que involucran de forma transversal a las

diferentes instituciones Estatales®.

% Al respecto ver la introduccién que hacen los editores en (Carrillo, 1.998).

% para el Banco la relacion entre desarrollo y governance es particularmente relevante en el contexto de la
economia de mercado y los sistemas politicos democraticos. Los esfuerzos del sector privado por invertir e
innovar dependen del clima de estabilidad y seguridad juridica existente. Reglas del juego claras en
escenarios transparentes que reducen los costos de transaccion son las bases para establecer metas que
fortalezcan la democracia y la economia de mercado en la regidn. Al respecto ver la introduccién que hacen
los editores en (Carrillo (Ed), 1.998).

% A renglén seguido, se sostiene que para lograr estos objetivos, los recursos de la rama judicial deben ser
relocalizados de aspectos pocos relevantes o de aquellos que mejor se prestan hacia otras partes. Al respecto
ver la introduccion que hacen los editores en (Carrillo (Ed), 1.998).

% Al respecto ver el capitulo Il de este texto.
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Ahora bien, el mismo Banco sostiene que la agenda de reforma judicial del BID es mucho
méas amplia que la de otros organismos multilaterales, en la medida en que tanto el
Banco Mundial como el Banco Europeo para la reconstrucciéon y el desarrollo, han
focalizado sus proyectos hacia la justicia civil, asi como hacia el fortalecimiento de
aspectos que se consideran importantes para el funcionamiento de la economia de
mercado como el derecho comercial, sin que se hayan adelantado acciones en materia
de derecho penal, algo en lo que por el ejemplo USAID si ha acumulado una valiosa
experiencia; aunque se acepta que recientemente el BM también ha venido trabajando
en el tema de acceso a la justicia. Sin embargo, se considera que el BID hace un trabajo
més amplio que los demas organismos multilaterales al preocuparse por temas como el
acceso a la justicia, la prevencién de la violencia en la comunidad, la mediacién de
disputas sobre la propiedad y justicia penal, e incluso el trabajo del Banco ha sido algo
controvertido al extender sus acciones hacia la reforma de la Policia y del sistema
penitenciario de algunos paises, asi como por el hecho de pretender garantizar la
seguridad publica fundamentando su accionar en que existe una relacién estrecha entre

obstaculos al crecimiento econdmico y violencia o criminalidad (Biebesheimer, 2001).

Como se destac6 en el acapite anterior, tras la realizacién del seminario en Costa Rica
en 1993, la reforma a la justicia se constituyé en un campo de trabajo especifico en la
division de Estado y Sociedad civil; de igual forma a partir de ese momento, la
administracion de justicia fue incluida en la programacion de los ejercicios que tiene a su
cargo el Banco en los paises, de igual manera, muchas actividades han tenido como
finalidad la creacion de consensos nacionales y subregionales en paises como Costa
Rica, Colombia, Honduras, Republica Dominicana, Per( y Guatemala, con el apoyo tanto
de los gobiernos, como de la sociedad civil. A nivel regional se realizaron talleres de
evaluacién de experiencias de reforma judicial patrocinados desde Washington,
capacitacion a jueces sobre mecanismos de proteccién de derechos fundamentales y
evaluacién de estrategias de reforma en Centro y Suramérica; también se ha
incrementado la cooperacién internacional en estas areas mediante la financiacion del
BM, la AID, OAS, UNDP, la Unién Europea y el Instituto de Cooperacién Iberoamericana
(Carrillo, 1998). Estos hechos en conjunto, muestran el desarrollo de la estrategia de

reforma judicial en la region, que se manifiesta en la conformacion de organismos e
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instituciones encargadas de desempefiar tareas concretas y disefiar las politicas que

finalmente orientaran al Banco en la region.

Ahora bien, en el seminario de Montevideo en 1995% se reflexion6 en torno a las
experiencias de reforma que ya habian comenzado desde 1993. En el seno de esa
reflexién, se concluyé que el Banco habia promovido programas de reforma que incluian
tanto la estructura de las instituciones legales como de las reglas que gobiernan el
ejercicio de la funcion judicial, especificamente, desde esta perspectiva se planteé que la
independencia judicial era la piedra angular del éxito de dichas reformas, ya que se
constituia en el prerrequisito de los sistemas judiciales eficientes, imparciales y seguros,

gque a su vez son imprescindibles para la existencia del Estado de Derecho.

Por otra parte, se planted que uno de los aprendizajes mas importantes para la region,
habia sido el de apoyar reformas legales y constitucionales asumiendo las implicaciones
politicas que estas aparejaban, partiendo entonces de la aglutinacién de diferentes
sectores como los gremios de abogados, la sociedad civil y el poder ejecutivo entorno al
respaldo de los procesos de reforma mediante recursos financieros y administrativos, asi
como mediante el fortalecimiento de un consenso®’ que impulsara las medidas en este
sentido. Finalmente, también se sostuvo que temas como la reforma legal, el acceso a la
justicia, la resolucién alternativa de conflictos, y las soluciones al retraso en la resolucion
de casos eran temas que debian abarcarse desde los contextos especificos de cada pais
y que por lo tanto, las prioridades de cada programa podrian abarcar una variedad de
iniciativas que fueran desde la reforma a la justicia penal, hasta la busqueda de la
descentralizacion administrativa y la cooperacion con la sociedad civil (Carrillo, Ed,
1998).

La evaluacion que efectud el Banco sobre la reforma judicial unos afios después, llegé a
conclusiones similares, aunque destacando que a partir del diagndstico de la justicia en

la region, se podia sostener que las deficiencias encontradas, no aparecian en

% Cuyas memorias se compilaron en (Carrillo, 1.998).

% Segun lo sostiene el Banco, la formacién de consensos requiere un gran apoyo de la sociedad civil que
comprende a politicos, empresarios y gente del comun, por lo que se considera un proceso lento y gradual en
el que se transforman poco a poco tanto las instituciones como la cultura de los paises, al respecto ver la
introduccidn que hacen los editores en (Carrillo, 1998).
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determinadas areas especificas, sino que se trasladaban hacia los fundamentos mismos
del sistema judicial. Por esta razén, se recomendaba al Banco adoptar una aproximacion
holistica a las necesidades que implicaban la reforma, las cuales debian comenzar desde
la independencia e imparcialidad para desplazarse paulatinamente hacia asuntos
practicos o la eficiencia administrativa de las instituciones judiciales. Por otra parte, se
sefialaba que las estadisticas y los datos tenidos en cuenta también mostraban las
enormes diferencias que existian de pais a pais, aspecto que sugeria disefiar los
programas de reforma, atendiendo a estas particularidades y especificidades en estrecha
colaboracion con los miembros de los gobiernos. Ahora bien, a pesar de estas
diferencias se da cuenta de la existencia de unas tendencias que son discernibles tales
como, el retraso de las Cortes y el crecimiento del crimen, que se constituyen en
problemas comunes en los que los paises habian venido desplegando esfuerzos; de alli
gue este tipo de iniciativas con el tiempo, se convirtieron en los asuntos prioritarios a

apoyar mediante asistencia técnica y econémica (Biebesheimer, 2001).

En sintesis, la estrategia de reforma judicial del BID, por lo menos vista desde sus
aspectos formales, es mas integral que la desplegada por otros organismos como el BM,
en la medida en que incorpora unas areas de accién mas amplias en las que no solo se
pretende fortalecer la economia de mercado, sino promover la gobernabilidad
democréatica®; objetivos que requieren de una transformacién del poder judicial para
consolidar el Estado de Derecho. Algunos de los aspectos que caracterizan la tendencia
hacia el fomento de la gobernabilidad democratica en la reforma propuesta por el Banco
son la busqueda de la independencia judicial y del acceso a la justicia, que como se hizo
explicito en las conclusiones del seminario de Montevideo en 1995, pretendian erradicar
aquellos problemas estructurales que obstaculizaban el fortalecimiento del Estado de
Derecho; con esta finalidad también se prestd atencion a la falta de consensos
suficientes entre los diferentes estamentos sociales para llevar a cabo las reformas de

forma exitosa.

% para un desarrollo méas profundo de estos aspectos consultar el capitulo IL.
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4.7 Un concepto estricto de la reforma judicial y areas de

reforma

Comenzando este capitulo, se menciond una distincién entre una concepcion amplia y
una estricta de la reforma judicial del BID. Dicha distincion es importante para identificar
los componentes de reforma, puesto que desde la concepcidon amplia cabrian un mayor
numero de componentes y de actividades que pueden tener relacién aunque no de
forma directa, con el funcionamiento del poder judicial y de la funcién judicial, como si se

pretende bajo la concepcion estricta que aqui se plantea.

Precisamente, a partir de los estudios existentes sobre la reforma judicial del BID se
observa la preponderancia de una concepcion amplia bajo la cual se incluyen areas de
reforma que son competencia de otras ramas del poder publico, como en el caso de la
reforma legislativa; y actividades que no tienen una relacion directa con la labor de
administrar justicia, como ocurre con aspectos como la prevencion de la violencia, el
fomento de la convivencia ciudadana y el fortalecimiento de las instituciones
penitenciarias; areas que si bien estan relacionadas con el derecho, deben entenderse
como esfuerzos de reforma para la consecucion del Estado de Derecho en el marco de la
estrategia y modernizacion del Estado y no, como componentes de una reforma judicial

en sentido estricto.

La adopcion de un concepto amplio de reforma judicial puede dar lugar a algunas
imprecisiones, en la medida en que termina por incluir elementos que, como ya se
menciond, no tienen relacion directa con el poder judicial y la labor de administrar justicia.
A su vez, estas imprecisiones pueden dar lugar a la sobrevaloracion de la reforma judicial
y a que ésta pierda su especificidad en relacion con la estrategia de reforma y
modernizacién del Estado; sin embargo, en los documentos del BID y de algunos
analistas esta es la concepcion que ha predominado. La evaluacion efectuada por
Biebesheimer, quien se desempefid como consultora del Banco, se constituye en el
mejor ejemplo de esto y permite evidenciar de qué forma esta concepcidn, incide en la
consecuente ampliacién de los componentes de reforma; por tal razén, a continuacion se

reconstruye esta propuesta.
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4.7.1 Areas de reforma a la justicia desde una concepcion amplia
de la reforma judicial: Derecho civil, acceso a la justicia y

derecho penal

Para Biebesheimer (2001) la reforma judicial del BID se articula bajo tres areas: el
derecho civil, el acceso a la justicia y el derecho penal. La expresién “Derecho civil” tiene
un significado amplio y residual bajo el cual se incluyen aquellas &reas que no abarcan el
derecho penal. Por esta razon, dentro de esta categoria se incorporan también el

derecho comercial y administrativo, de acuerdo con Biebesheimer:

“This is a very general category of activities aimed at improving the civil (civil used
in this context refers to the whole body of law and justice administration which is

not criminal law) law system in a country” (Biebesheimer, 2001: 14).

Desde esta perspectiva y de acuerdo con Biebesheimer, en la agenda del Banco se han

apoyado aquellos aspectos del derecho civil®

gque se consideran importantes para el
funcionamiento de la economia de mercado y para lograr un crecimiento equitativo y
eficiente. Sin embargo, se sostiene que la reforma a la justicia va mas alla de la
economia de mercado ya que pretende el acceso a la justicia de los desposeidos, el
fortalecimiento de la independencia judicial en sistemas democréaticos y la construccién
de sistemas judiciales que respondan de forma adecuada a las manifestaciones de
violencia; en ese sentido, la reforma ha incluido también el sistema penal y un trabajo
gue involucra a muchos actores Estatales y de la sociedad civil, asi como profesionales

del poder judicial (Biebesheimer, 2001).

A partir de esta concepcion de la reforma judicial, Biebesheimer (2001) hace una
descripcion de las &reas tematicas que abarca la agenda de reforma judicial del BID en la
region. Con el objeto de facilitar la comprension de éste apartado, se presenta el

siguiente cuadro:

% Derecho civil debe entenderse de acuerdo a esa concepcién amplia que se menciond en el
parrafo anterior.
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Cuadro 3. Areas de reforma judicial y sus componentes'®

reforma
Judicial

Areas de

Subareas del derecho y componentes

Derecho Civil

Derecho constitucional: Reformas para el fortalecimiento de Tribunales
constitucionales, Defensorias del Pueblo y reformas en los procesos de
nominacion de jueces.

Derecho de bienes raices: Cobija tanto las leyes como las instituciones
encargadas del registro de la propiedad y la resolucién de conflictos por la
tierra.

Derecho comercial: Incluye reformas legales y la implementacion de
mecanismos de resolucion de conflictos en el sector bancario y de seguros.
Derecho laboral: Incluye el apoyo a tribunales de este tipo y la revisién de los
cadigos para adaptarlos a las nuevas realidades econémicas.

Derechos del consumidor: Incluye el apoyo a la regulacién en este ambito, asi
como la implementacién de reformas legales.

Derecho administrativo se incluyen reformas legales, procedimientos y Cortes
judiciales para ejercer control sobre la actuacién administrativa.

Los proyectos de reforma en esta area incluyen ademés esfuerzos
encaminados a la adopcion y actualizaciébn normativa en las subareas
mencionadas y el apoyo a la legislatura y al poder judicial para la revision
técnica de las normas y las areas prioritarias de reformas.

Acceso a
justicia

la

Fortalecimiento de la representacion con abogado en conflictos civiles o
penales.

El acceso a la educacion civica en materia de derechos y responsabilidades
ante la ley mediante el apoyo a los juicios de primera instancia y la justicia de
paz.

La creacién de Cortes de pequefias causas y lineas directas de atencién al
usuario, que incluye actividades como la disponibilidad de informacién al
publico sobre el funcionamiento de las Cortes y los casos.

La provisibn de traductores a quienes hablan otro idioma en las causas
penales. La modernizacién de la Defensoria publica y las oficinas de asistencia
legal a indigentes.

Proporcionar educacion sobre las instituciones judiciales y los procesos asi
como sobre los derechos de los ciudadanos.

Mejorar las oportunidades para la conciliacion y el arbitramento.

Derecho penal

Capacitacién de funcionarios judiciales, Fiscales y operadores judiciales en la
implementacion de los nuevos cddigos de procedimiento que incorporan el
sistema penal acusatorio.

Fortalecimiento de las oficinas de abogados, del despacho del Fiscal general,
asi como la redaccién de lineamientos de la politica criminal.

Fortalecimiento de las capacidades del sistema en el ambito de la rehabilitacién
de delincuentes.

Computarizaciéon de estadisticas criminales y el acopio de informacion sobre
los sistemas penitenciarios.

Fortalecimiento de la proteccion de los derechos humanos y especificamente
de los derechos del implicado en el proceso penal.

100

Este cuadro se basa en (Biebesheimer, 2001).
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Modernizacién de las fuerzas de policia y la salida de prisién de los infractores
de la ley penal.

Fortalecimiento al sistema de responsabilidad penal juvenil, que incorpora
mecanismos de acompafiamiento y rehabilitacion a los menores infractores.
Programas para la disminucién de la violencia.

Fomento a los mecanismos de resolucién pacifica de conflictos y la promocion
de la seguridad publica.

Fuente: BID, Modernization... op. cit.

4.7.1.1 Derecho civil: Reforma legal y eficiencia de los sistemas
judiciales

Esta area incluye iniciativas muy diversas en las diferentes subareas del derecho, al
abarcar aspectos del derecho constitucional, bajo los cuales se incluyen reformas para el
fortalecimiento de Tribunales constitucionales, Defensorias publica y reformas en los
procesos de nominacién de jueces. Incluye ademas, el Derecho de bienes raices, el cual
cobija tanto las leyes, como las instituciones encargadas del registro de la propiedad,
frecuentemente relacionadas con reformas sobre tierras y resolucion de este tipo de
controversias'®. En el area de Derecho comercial, se incluyen reformas legales y la
implementacion de mecanismos de resolucién de conflictos en el sector bancario y de
seguros. En el &rea de Derecho laboral, se incluye el apoyo a tribunales de este tipo y la
revision de los cédigos para adaptarlos a las nuevas realidades econémicas. En cuanto a
la Proteccién a los derechos del consumidor, se incluye el apoyo a la regulacién en este
ambito, asi como la implementacién de reformas legales. En el Derecho administrativo,
se incluyen reformas legales, procedimientos y Cortes Judiciales que permitan a los
ciudadanos interponer quejas sobre el contenido o aplicacion de la regulacién efectuada

por las agencias gubernamentales (Biebesheimer, 2001).

Los proyectos de reforma en esta area incluyen ademds, esfuerzos encaminados a la
adopcién y actualizacion normativa en las subareas mencionadas y el apoyo a la
legislatura y al poder judicial para la revision técnica de las normas y las reas prioritarias

de reformas. De acuerdo a la evaluacion realizada por el Banco, 32 de los 83 proyectos

101 Estas medidas se adoptaron principalmente en los paises centroamericanos durante la

consolidacion de la transicién democréatica.
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gue estaban en marcha en la region se destinaron a las actividades de esta area por un

valor aproximado de $131 millones de ddlares (Biebesheimer, 2001).

4.7.1.2 Acceso a la justicia: Descongestion y celeridad para las

controversias comerciales

Dentro de la categoria de acceso a la justicia se clasifican las actividades encaminadas al
apoyo de instituciones encargadas de asegurar los derechos de quienes buscan resolver
sus conflictos mediante la decision vinculante adoptada por una entidad, a partir de un
costo razonable, en el lugar de los hechos y mediante un procedimiento asequible. Esta
area incluye actividades como la representacién con abogado en conflictos civiles o
penales, asi como acceso a la educacion civica en materia de derechos y
responsabilidades ante la ley. Para tal fin, incluye apoyo a los juicios de primera instancia
y a la justicia de paz, asi como la creacion de cortes de pequefias causas Yy lineas
directas de atencién al usuario, incluye ademas, actividades como la disponibilidad de
informacién al publico sobre el funcionamiento de las cortes y los casos; de igual forma
adopta actividades para proveer traductores a quienes hablan otro idioma en las causas
penales; de igual manera, incluye la organizacién de la defensoria publica y las oficinas
de asistencia legal a indigentes, busca proporcionar educacion sobre las instituciones
judiciales y los procesos, asi como, sobre los derechos de los ciudadanos. Finalmente,
con algunas acciones se pretenden mejorar las oportunidades para la conciliacion y el
arbitramento.

Si bien es cierto, que en esta area el Banco incorpora una amplia gama de actividades,
éste a su vez, reconoce que el aspecto que mas apoyd ha recibido es el de la
implementacion de métodos alternativos de resolucion de conflictos y especificamente de
las disputas comerciales, entre otras razones, debido a que el Fondo Multilateral de
Inversiones'® ha encaminado sus politicas al apoyo de estas iniciativas; en menor
medida, el Banco también ha apoyado la creacién de centros de conciliaciéon en las
comunidades y ha implementado mecanismos de mediacion en las Cortes Judiciales
(Biebesheimer, 2001).

192 £l Fondo Multilateral de Inversiones es un Fondo Independiente administrado por el BID que

fue creado en 1.993 con la finalidad de promover el desarrollo del sector privado en America latina
y el Caribe.
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Una de las razones por las cuales el Banco ha prestado un mayor apoyo a este tipo de
programas, es precisamente porque estos han sido de gran importancia para los
gobiernos de la region debido a que son proyectos independientes, de féacil
implementacién por su bajo costo y ademas porque son faciles de administrar; debido a
estas caracteristicas se afirma que obtener su financiacion es relativamente facil, sobre
todo por cuenta de organismos como las Camaras de Comercio. En efecto, dichas
instituciones se interesan en estos programas debido a que se les puede convencer
facilmente de que su implementacion permite abaratar los costos de la justicia y
finalmente porque se considera que permiten descongestionar los tribunales (Mantilla,
2.000).

Algunas evaluaciones sobre la implementacibn de estos programas muestran
deficiencias; por ejemplo, se sostiene que el BID solo ha copiado proyectos
implementados en EEUU pero desatendiendo a las especificidades y problemas
particulares de la regién sin tomar en cuenta los métodos de resolucion existentes; en
este punto, se critica la carencia que tienen los funcionarios del Banco en relacion al
conocimiento de los sistemas politicos; de igual forma se cuestiona el hecho de que el
Banco no haya extendido estos proyectos hacia otras areas de la justicia, como por
ejemplo, hacia el derecho laboral. Otro de los aspectos que se cuestiona sobre la
implementacion de estos programas, es la falta de coherencia y de relaciéon con el
objetivo general de la reforma a la justicia que es el de fortalecer las Cortes. En efecto,
podria ser contradictorio por una parte hacer esfuerzos para su modernizacién, pero por
otra arrebatarles la competencia sobre los conflictos comerciales en el plano local para
transferirselos a los tribunales de arbitramento. De igual forma, se cuestiona el hecho de
gue generalmente quienes pueden beneficiarse de este tipo de justicia son los grupos
mas poderosos, cuando la gran mayoria de personas tienen que enfrentar obstaculos
que les impide acceder a la misma. Por Ultimo, se cuestiona el hecho de que las Cortes
judiciales tendrian dificultades para garantizar el debido proceso en estos centros
(Mantilla, 2000)*%.

193 En este aspecto coinciden (Faundez y Angell, 2.002).
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Estas actividades, por lo menos hasta el afio 2001, costaron aproximadamente $86
millones de ddlares y abarcaron cerca de 32 proyectos en la regién, un porcentaje inferior
al contemplado para las actividades de reforma en el area del “civil law” (Biebesheimer,
2001).

4.7.1.3 Derecho penal: La implementacion de sistemas penales

de tendencia acusatoria

Esta area incluye actividades para mejorar la administracion de la justicia criminal,
proyectos que por recomendacion de la division de Estado y Sociedad Civil, deben tener
prioridad en relacion a otros, debido al incremento de la violencia y del crimen en los
paises de la regién. Por tanto, incluye la capacitacion de funcionarios judiciales, Fiscales
y operadores judiciales en la implementacién de las nuevos cédigos de procedimiento
gue en términos generales incorporan el sistema penal acusatorio; el fortalecimiento de
las oficinas de abogados, del despacho del Fiscal General, asi como la redaccion de
lineamientos de la politica criminal; por otra parte se contemplan acciones para el
fortalecimiento de las capacidades del sistema en el ambito de la rehabilitacion de
delincuentes, la computarizacion de estadisticas criminales y el acopio de informacion
sobre los sistemas penitenciarios. Algunos de estos proyectos se centran en la
proteccion de los derechos humanos y especificamente de los derechos del implicado en

el proceso penal (Biebesheimer, 2001).

De igual forma, esta area ha venido extendiendo sus actividades hacia temas como la
modernizacién de las fuerzas de Policia y la salida de prision de los infractores de la ley
penal. Dentro de estos temas cobra relevancia la atencion prestada al componente de
fortalecimiento al sistema de responsabilidad penal juvenil, que incorpora mecanismos de
acompafiamiento y rehabilitacién a los menores infractores. Dentro de esta area también
se cuentan programas para la disminucién de la violencia, el fomento a los mecanismos
de resolucion pacifica de conflictos y la promocion de la seguridad publica; estas dos
subareas han involucrado actividades que requieren la coordinacion de un ndamero
importante de instituciones pertenecientes tanto a la administracion de justicia como a las

deméas ramas del poder publico (Biebesheimer, 2001).

Es llamativo el hecho que dentro de la categoria de “prevencion de la violencia y

seguridad publica” se haya incluido un rubro de $71 millones de ddlares que fue invertido
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exclusivamente en Colombia, hecho que demuestra la prioridad del Banco en este pais

en relacion al fortalecimiento de la seguridad.

Como se puede apreciar, los componentes de las areas de reforma judicial desbordan la
concepcién estricta bajo la cual, solo se incluyen componentes que pretenden
transformar las instituciones del poder judicial de forma directa e incidir en la realizacién
de la funcién judicial basica y la de resolucion de los conflictos mediante la aplicacion del
derecho; por esto, alli se incluyeron componentes como la promocién de reformas
legales en diferentes areas del derecho, la revisibn y modernizacién de cédigos, la
asesoria técnica al poder legislativo para la creacién de normas, la reforma de
instituciones encargadas del registro de la propiedad, el fortalecimiento de las oficinas
legales que prestan asesoria juridica a los mas pobres, la asesoria técnica para la
elaboracién de la politica criminal, el fortalecimiento de las capacidades del sistema penal
en el ambito de la rehabilitacion de delincuentes, el acopio de informaciéon sobre los
sistemas penitenciarios, la modernizacion de las fuerzas de policia, la salida de prision de

los infractores de la ley penal, la prevencion de la violencia y la seguridad publica.

4.8 Componentes y actividades de una concepcidon

estricta de la reforma judicial

En aras de lograr una caracterizacion mas precisa de los componentes de reforma
judicial del BID, se ha adoptado una concepcion estricta de la misma bajo la cual se
incluyen Unicamente aquellos componentes que tienen como destinatario exclusivo las
instituciones del poder judicial, tales como las cortes, tribunales y juzgados, los 6rganos
administrativos del poder judicial como los Consejos de la Judicatura y la Fiscalia
General, es decir el ente acusador del Estado; asi como las que llevan a cabo la labor de
administrar justicia, tales como las que corresponden a la justicia de paz y a los centros
de conciliacién y de arbitramento; por dltimo, seran incluidas las acciones encaminadas
al fortalecimiento de la Defensoria Publica en los procesos judiciales, sin que se
abarquen por ejemplo, las reformas institucionales al Ministerio PUblico en general, por

corresponder generalmente a un érgano auténomo del Estado que detenta otro tipo de



Capitulo 4 139

funciones que van mas alla de la representacion judicial de quienes no tienen recursos

para costear un abogado®®.

Para dar cuenta de estos componentes, se recurrié principalmente a una muestra de
programas del BID desde 1995 hasta 2010 en 10 paises latinoamericanos; para la
muestra se escogieron los paises cuya disponibilidad de informacién era mayor en
relacion con los programas de reforma implementados y el caracter representativo de sus
propuestas; asi mismo se privilegiaron los paises que adoptaron reformas tanto en los
noventas como en la Ultima década, con el fin de tener algin referente sobre la

transformacidn de las iniciativas implementadas.

En el siguiente cuadro se muestran los nombres de los proyectos implementados donde
se incorporaron medidas de reforma que concuerdan con la concepcién estricta de la
reforma judicial ya descrita, estableciendo el monto en millones délares que fue aportado

por el Banco cuando fue posible obtener esta informacién:

1% por lo menos si tenemos en cuenta las peculiaridades de este tipo de instituciones en el

contexto Colombiano de acuerdo con el capitulo Il del titulo IX de la constitucion politica.
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Cuadro 4.Reforma judicial del BID en América Latina'®

Pais Programas de Objetivos de los programas Componentes de los
reforma judicial programas
Mejorar la gestion | Mediante el fortalecimiento

administrativa y el desempefio |de la capacidad técnica,
de la funcién investigativa de | estratégica y de gestion, de
la institucién herramientas informaticas y
estadisticas y la
implementacion de
sistemas de gestiéon y de
Modernizacién de la evaluacion institucional
Fiscalia General de la eficientes

nacion (1.995) 9,4 m

Adoptar politicas para mejorar | Mediante el desarrollo de
la participaciéon de la | capacidades para formular
institucion en el disefio de la|criterios de politica criminal,
politica criminal el desarrollo de
Colombia metodologias  estadisticas
para recopilacion,
organizacién y andlisis de
informacion sobre
criminalidad e

impunidad en Colombia y la

adecuacion institucional
requerida
Establecer criterios de | Mediante un plan de
seleccibn y asignacién de |inversiones en

recursos para infraestructura | infraestructura

Construir capacidad | Mediante el fortalecimiento
institucional para los centros |institucional de centros de
de conciliacion y arbitraje arbitramento y de
conciliacién
proporcionandoles software
y manuales de
Promocion de procedimiento
métodos alternativos
de solucion  de | Capacitacion a arbitros, | Mediante  programas y
conflictos comerciales | conciliadores y  personal | técnicas  especiales  de
(1.995) 1,2 m administrativo capacitacion a las camaras
de comercio

1% para el siguiente cuadro se tuvieron en cuenta 19 propuestas de préstamo y 8 cooperaciones

técnicas no reembolsables en el area de reforma judicial del BID desde 1994 hasta 2009, que
abarcan una muestra de 10 paises latinoamericanos. Alli se describen los componentes generales
de dichos programas y el afio en el que se implementaron. Mediante las cooperaciones técnicas
no reembolsables se implementaron los programas de fortalecimiento a los mecanismos de
resolucién de controversias comerciales, una sintesis de algunas de estos programas hasta el afio
2.000 se encuentra en (Biebesheimer, 2001).
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Difundir informacion sobre las
ventajas y beneficios de los

Métodos de resolucién
alternativa de conflictos
comerciales

Mediante la organizacién de
foros y encuentros con la
comunidad de negocios

Proyecto para el
fortalecimiento de los
servicios de justicia
(2.009) 47,732 m

La agilizacion de procesos
judiciales en las Altas Cortes y
en la jurisdiccion
administrativa

A través del fortalecimiento
de la gestién judicial, la
implementacion de la
oralidad, y el fortalecimiento
de la administracion vy
archivo

El mejoramiento de la calidad
de la informacion juridica

Proporcionando a las Cortes
herramientas para que se
disponga de sus fallos de
forma oportuna, confiable y
de facil acceso:
Administracion de
informacion y organizacion y
sistematizacién de relatorias

El mejoramiento de los
servicios que las Altas Cortes
prestan a los ciudadanos

A través de una mejor
comunicacion con los
usuarios, fortalecimiento de
la pagina web, capacitacion
sobre cultura de servicio y
mejoramiento de
instalaciones de atencion.
La basqueda de una mejor
imagen ante los ciudadanos

La sistematizacion del
ordenamiento normativo
nacional a cargo del Ministerio
del Interior y de Justicia

Empleando mecanismos de
depuracion y
sistematizacién de normas a
cargo del Ministerio del
interior y de Justicia

Paraguay

Programa de

Fortalecer la capacidad
administrativa de la Corte
Suprema de Justicia y la
Fiscalia General

Aumentar la rapidez,
transparencia, y calidad de la
capacidad de respuesta del

Mediante la implementacion
de sistemas modernos de
organizacién administrativa,
financiera y de gestiéon
judicial empleando nuevas
tecnologias

El establecimiento de la
carrera profesional del poder
judicial.
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fortalecimiento del
Estado (1996) 12 m

poder judicial a las demandas
sociales

La implementacién de un
plan de informatizacion
judicial.

El desarrollo de un proyecto
piloto de infraestructura;

Coordinar la definicion de la
politica judicial y dotarlo de
mecanismos de planificacion y
de obtencion de informacion
para conducirla
adecuadamente

Implementando sistemas de
evaluacion, desempefio y
planificacién de politica
judicial.

Facilitar la identificacion de las
personas y los actos
juridicamente relevantes en
forma veraz, seguray
oportuna.

Mediante la modernizacion
del registro civil Paraguayo,
proporcionando un nuevo
marco normativo y
modernizando los sistemas
de gestién y de informacién.

Programa para el|Proveer asistencia técnica,
fortalecimiento de | legal y administrativa a los
resolucién alternativa | centros de conciliacién y
de conflictos | arbitramento para adaptarlos
comerciales  (1999). | al sistema judicial paraguayo y
0,553 m a los conflictos con otros
paises primordialmente en el
contexto de MERCOSUR
Mejorar la capacidad técnica | Mediante  programas vy
existente y de los usuarios de |técnicas especiales de
estos centros capacitacion a las cdmaras
de comercio
Implementar estrategias de Mediante la organizacién de
desarrollo y sostenibilidad de |foros y encuentros con la
los mecanismos de resolucién | comunidad de negocios
alternativa de conflictos
Mediante la modernizacion
del marco normativo y
regulatorio del poder judicial.
Implementacién de
estrategias de simplificacion
procesal a través del
mejoramiento de la
capacidad administrativa y
de gestién y la capacitaciéon
a jueces y funcionarios.
Programa de

fortalecimiento del
sistema de justicia
(2006). 6,3 m

Fortalecimiento del
desempeinio institucional del
poder judicial

Ampliacién y optimizacién
de sistemas de gestion.

El mejoramiento de la
politica de ingresos
judiciales, simplificando
procedimientos, haciendo
propuestas de reforma
normativa y elaborando
estudios.
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El desarrollo de
mecanismos de control y
medicion del sistema,
optimizando los sistemas
estadisticos e informaticos.

Fortaleciendo la capacidad
de programacion y gestion
estratégica de la Corte
Suprema de Justicia a
través del gobierno judicial,
para diferenciar las
funciones judiciales de las
administrativas.

La optimizacién de la
coordinacién
interinstitucional mediante
reuniones de coordinacién y
prestando asistencia
técnica.

Refuerzo a la independencia y
apoyo a la carrera judicial

Mediante el fortalecimiento
de los procesos de
seleccidn de los funcionarios
pertenecientes a la carrera
judicial implementando
criterios competitivos,
técnicos, de idoneidad,
transparencia y de género.

Mediante la implementacion
del Centro Integrado de
Estudios Judiciales y de la
Escuela judicial para
mejorar las capacidades,
conocimientos y actitudes
de los aspirantes a jueces y
de los funcionarios de
carrera.

Mejoramiento de la asistencia
juridica y acceso a la justicia

Mediante el fortalecimiento
del ministerio de la
defensoria Publica, a través
de un plan estratégico que
contemple un sistema de
defensores publicos,
asistencia juridica gratuita y
capacitacion a defensores
publicos.

La creacidon de mecanismos
de resolucion alternativa de
conflictos principalmente de
la jurisdiccion indigena y de
paz.

El mejoramiento de Ia
asistencia a las personas
privadas de Ila libertad,
depurando sus procesos.
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El disefio y la
implementacion de una
estrategia de comunicacion
del poder judicial dando a
conocer sus logros vy
avances.
Mediante el fortalecimiento
Uruguay |Programa de apoyo a|Poner en operacion el centro |institucional del centro,
los centros de | de conciliacion y arbitramento | realizando un andlisis de la
conciliacion y arbitraje | de la camara de comercio de | normatividad que lo regula.
(1995) 0,835 m Montevideo Mediante  programas
técnicas  especiales de
capacitacién a las camaras
de comercio.
Mediante la organizaciéon de
foros y encuentros con la
comunidad de negocios.
Mediante el fortalecimiento
Mejorar la calidad y de la planificacion
productividad de los servicios | estratégica del poder judicial
administrativos del poder a partir de la aprobacion del
judicial presupuesto para el periodo
2000-2004 y la
implementacién de un
Programa de sistema de medicion de
fortalecimiento del gestién institucional.
poder judicial (2000) Fortalecimiento de la
6.125 m capacidad administrativa del
aparato administrativo del
poder judicial, la
implementacién de sistemas
de gestion informatizados y
la adopcibn de un plan
estadistico.
Capacitacion e
implementacién de sistemas
e evaluacion, asi como la
adopcién de incentivos a los
funcionarios encargados de
la administracion del poder
judicial.
Fortalecer la gestion de la A través de la
Suprema Corte de Justicia y informatizacién y
descongestionar las tareas simplificacién de
administrativas no sustantivas | procedimientos, el
mejoramiento de los
sistemas de informacién y
una revisibn de las
funciones de la secretaria
letrada.




Capitulo 4

145

Disminuir el plazo de
tramitacién de los expedientes
judiciales en los despachos
piloto ajustandolo a

las normas procesales.

Mediante un programa piloto

que comprenda: La
normalizacion de formatos,
procedimientos y
codificacion para la
operacion de casos; la

informatizacién del proceso
y la elaboracion de una
propuesta definitiva.

Red nacional arbitraje

Establecer una red nacional de
centros de arbitramento y
mediacién comercial y

Mediante la capacitacion a
arbitros y conciliadores para
que hagan parte de la red.

Argentina |y mediacién comercial | fortalecer su capacidad Estrategias publicitarias
(2000), 1.0 m institucional. para la institucionalizacion
de la mediacion y
arbitramento.
Mediante el entrenamiento
al sector publico y privado
Desarrollo de sobre el wuso de los
sistemas alternativos | EI apoyo a los centros de|mecanismos alternativos de
de resolucion  de|conciliacion y arbitraje de | resolucién de conflictos.
Peru conflictos (1994). 1,22 | Lima. La busqueda familiarizacion

m

y promocién de los métodos
de resolucion alternativa de
conflictos con la comunidad
de negocios.

Mejoramiento del
acceso a la justicia
(1997).20 m

Fortalecer los primeros niveles
de la administracién de justicia
en lugares con mayor pobreza,
mayor congestion judicial y
menores ratios de cobertura

Mediante la instalacion vy
equipamiento de 83
Médulos basicos de justicia

La proteccion de los
derechos de la nifiez y de la
mujer a través del

fortalecimiento de la justicia
de paz no letrada, lo que

incluye capacitacion a
jueces de paz, la
implementacibn de una
experiencia piloto y la
formulacién de
recomendaciones de
politica.

La instauracion de una

estrategia de comunicacion
del proyecto y la
implementacién de
programas educativos de
derechos humanos con la
poblacién vulnerable.
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Incrementar la cobertura, la|Aumentando la cobertura y
Programa de | productividad y calidad de los |reduciendo la sobrecarga,;
modernizacion del | servicios de las entidades del | construyendo y equipando
sistema de | Sistema de Administracién de | centros integrados de
administracién de | Justicia, incluyendo un | justicia y casas de justicia.
justicia para la|abordaje de género e
mejora de los | intercultural de alta carga
servicios brindados a | procesal, densidad
la poblaciéon peruana | poblacional, baja cobertura y
(2010). 26 m. extrema pobreza
Apoyar el proceso de|Mejora de la inter-
interconexion entre las | operatividad de los
entidades del sistema de|procesos, y la elaboracion
administracion de justicia. de un sistema de
informacion  integral  del
Ministerio de Justicia.
Coadyuvar a la mejora de la|Mejorando la capacidad de
eficiencia del gasto en el|observacién y planificacion
sector del Sistema de
administracion de justicia,
mediante un observatorio de
justicia; y el disefio de un
plan estratégico de
inversiones del poder
judicial.
Reducir la tasa de reincidencia | Mejorando el Sistema de
de menores infractores Reinsercion  Social  del
Adolescente Infractor a
través de capacitacion a
funcionarios del poder
judicial sobre sus derechos
y mejorando la
infraestructura de atencién.
Programa de | facilitar el acceso de los Financiar proyectos de la
Bolivia sociedad civil y | sectores mas vulnerables de la | sociedad civil sobre acceso
acceso a la justicia | poblacién a la justicia y al a la justicia y formacién en
(1999). 2.7 m conocimiento de sus derechos humanos a
derechos, a través del poblacién vulnerable.
fortalecimiento de los
mecanismos de participacion | Establecer un sistema de
de la sociedad civil en el comunicacién y de gestion y
sector evaluacion del proyecto
Programa de | Fortalecimiento de los Centros | Mediante la capacitacion a
conciliacion y|de conciliacion en las|arbitros y conciliadores para
arbitramento Camaras de comercio de|que hagan parte de la red.
comercial (2000). | Santa Cruz y Cochabamba y | Mediante la organizacién de
0,300 m. en el ilustre colegio de|foros y encuentros con la
abogados de la Paz comunidad de negocios.
Mediante el apoyo a
Ecuador | Modernizacion del procesos de reforma
sistema juridico constitucional y legal para

(1997). 2,0 m

lograr la reforma.
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Apoyar el proceso de reforma
judicial.

Promoviendo la adopcion de
un sistema de capacitacion
y de formacién de jueces,
asi como la consolidacién
de un sistema disciplinario.

Mediante el fortalecimiento
administrativo del poder
judicial a través del Consejo
Superior de la Judicatura.

Mejorar el acceso a la justicia
de la poblacién mas vulnerable

Financiar proyectos de la
sociedad civil sobre acceso
a la justicia y formacién en

derechos humanos a
poblacién  vulnerable a
través de un fondo especial
para ello.
Programa para el |Establecery coordinar una La implementacion de
establecimiento de | estructura apropiada para el centros de conciliacion y
centros para el | sistema de resolucion arbitraje.

entrenamiento  y la
resoluciéon alternativa

de conflictos
comerciales  (1997).
0.720 m

alternativa de conflictos
comerciales en Ecuador

Mediante la organizacion de
foros y encuentros con la
comunidad de negocios.

Mediante la capacitaciéon a
arbitros y conciliadores para
que hagan parte de la red.

Venezuela

Apoyo a la reforma
del sistema de justicia
penal (2001). 75 m

Mejorar el proceso de
investigacion y persecucion
del crimen para que sea mas
eficiente, preciso y sujeto al
Estado de Derecho.

A partir de la modernizacién
del Ministerio Publico: 1)
Fortaleciendo la
capacitacion y formacion de
los funcionarios en relacién
con la entrada en vigencia
del Cdédigo Organico
Procesal Penal adoptado en
1999. Il) Descongestion de
procesos de acuerdo con el
C.O.P.P, contratando
abogados y estudiantes de
derecho que cumplan dicha
labor. Ill) La adopcion de un
plan estratégico para la
entidad.

Aumentar la participacion y la
confianza de la sociedad en el
sistema de justicia penal

Implementando nuevas
tecnologias en la institucién
en el Ministerio Publico.

Fortaleciendo los sistemas
de comunicacion ciudadana,
a través de campafas para
la divulgacion de los
servicios de la
Administracion de justicia.

Reducir la violencia, mejorar
las condiciones de vida y
aumentar las tasas de
rehabilitacién de la poblacién

Modernizacion del sistema
penitenciario a partir de su
fortalecimiento institucional y
administrativo
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reclusa.

Fortalecimiento Mediante la revisién vy
institucional de los | Fortalecer este tipo de adaptacion de la
centros de | instituciones e incrementar la | normatividad sobre
conciliacion y | demanda por estos servicios  |resolucion alternativa de
arbitramento conflictos, 1)) El
comerciales fortalecimiento institucional y
administrativo de  estos
centros y Ill) La capacitacion
a arbitros y conciliadores
sobre resolucion alternativa

de conflictos.
Chile Programa de | Aumentar la eficiencia y Mediante la implementacion

fortalecimiento de la
Corporacion
Administrativa del
poder judicial (2005).
34m

calidad de los servicios
prestados por esta entidad
integrada a la Corte Suprema
de justicia

de un sistema de carrera
para sus empleados, la

adopcion de un plan
estratégico y uno de
infraestructura y la
reingenieria de

procedimientos
administrativos.

Programa de apoyo a | El fortalecimiento el poder Mediante el desarrollo de
la reforma judicial | judicial a partir del una planificacion
(2009). 5,6 m mejoramiento de los procesos | estratégica, integral y
de planificacion, de gestiony | participativa; la adopcion de
administracion jurisdiccional | mecanismos de seguimiento
y evaluacion de desempefio
institucional,
desconcentracion de
funciones y la adopcion de
politicas de comunicacion.
La generacion de incentivos | Elaborar una estrategia de
para el desarrollo profesional |desarrollo de  personal
de sus integrantes. basada en el mérito, la
evaluacion de desempefio;
la elaboracion de perfiles de
jueces y funcionarios vy
nuevas politicas de
capacitacion.
Expansién e | Contribuir al desarrollo de una | El fortalecimiento del centro
implementacion de | cultura de la resolucién de arbitramento de Santiago
servicios de | alternativa de conflictos y de la implementacién de
mediacion y | comerciales empleando uno en Valparaiso.
arbitramento métodos extrajudiciales Capacitacion a arbitros y
comercial (1999). conciliadores en técnicas de
0,650 m resolucion alternativa de

conflictos comerciales.
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Costa
Rica

Programa de
modernizacion
administracion de

justicia (1994). 11,2 m

Consolidar un sistema
moderno de administracion del
Poder Judicial.

Mediante el
fortalecimiento
administrativo del Poder
Judicial a través del
mejoramiento de la gestion
e implementando nuevas

apoyo y

estructuras y  sistemas
administrativos en la
organizacion.

Mejorar la gestion de los Mejorar la gestibn de

despachos y el servicio publico

de la justicia.

despachos y servicio,
adoptar nuevas estructuras
organizacionales y sistemas
tecnoldgicos.

Facilitar el acceso y uso de la
informacion referente a la
jurisprudencia, la doctrinay la
legislacién vigente.

Mediante un programa de
informatica juridica.

Capacitar a los distintos
agentes que participan en la
administracion de justicia.

A través de un programa de
capacitacion judicial sobre
temas relacionados con la
modernizacion de la
administracién de justicia y
el fortalecimiento de la
Escuela Judicial.

Establecimiento de
sistemas alternativos
de resolucion de
conflictos comerciales
(1995). 1,13 m

El establecimiento de estos
mecanismos para reducir
costos procesales

A partir de la provisién de
informacion sobre las
ventajas del uso de estos
mecanismos al sector
privado. La capacitacion a
jueces, arbitros y
conciliadores en  estas
técnicas y el fortalecimiento
institucional de Centros de
conciliacion y de
arbitramento.

Fuente: BID, Modernization... op. cit., (BID, 1994) (BID,

1995), (BID, 1996), (BID, 1997),
(BID, 1999), (BID, 2000), (BID, 2001), (BID, 2003), (BID, 2006), (BID, 2007), (BID, 2010).
Cuando fue posible se establecié el monto de los proyectos aportado por el Banco.
De acuerdo con esta concepcion estricta de la reforma judicial implementada por el BID
en la regioén se pueden identificar las siguientes areas:

4.8.1 La promociéon y el fortalecimiento de los mecanismos

alternativos de resolucion de conflictos comerciales a través de

la conciliacion y el arbitraje

Alli se observa que en todos los paises analizados, el Banco aport6é recursos mediante

“créditos no reembolsables” para la implementacion y el fortalecimiento de los
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mecanismos de resolucion alternativa de conflictos comerciales a partir de la conciliacion
y el arbitramento; los montos aportados por el Banco en cada proyecto corroboran que
estos programas han sido los de menor costo en comparacion con los demas; en todos
ellos el principal objetivo era el de proporcionar un clima de negocios mas favorable a los
inversionistas a partir de la resolucion expedita de los conflictos comerciales, por lo
general las actividades promovidas dentro de esta area fueron las de apoyo econémico,
logistico y administrativo a los centros de conciliacion y arbitramento para lograr sus
sostenibilidad en el tiempo y el cumplimiento efectivo de sus funciones; la capacitacion a
los funcionarios judiciales, arbitros y conciliadores en las técnicas de los sistemas de
resolucién alternativa de conflictos, asi como un componente de divulgacion y de
promocion de sus beneficios al sector privado y a la comunidad de negocios; en algunos
paises estos programas incluyeron un componente destinado a la revision de la
normatividad nacional con el fin de lograr una implementacién mas efectiva. En términos
generales estos programas fueron los que primero se implementaron en la regién, ya que

en su gran mayoria, fueron aprobados a mediados de los noventa.

Se sostiene que esta area de reforma hace parte de la concepcién estricta aqui expuesta
en la medida en que sus programas si bien no tienen como objetivo la transformacion de
las instituciones del poder judicial, sus componentes estdn encaminados a la creacién y/o
al fortalecimiento de unas instituciones encargadas de cumplir con una funcién judicial

bésica, la de la resolucion de conflictos, especificamente los de caracter comercial.

4.8.2 EI fortalecimiento al desempeiio institucional de los
organos del poder judicial incluidos aquellos encargados de su

administracion y del disefio y ejecucion de la politica criminal

Asi mismo mediante los préstamos de cooperacion técnica, el BID aportd montos
considerables que cubrian desde el 100% hasta un 75% del costo total de los programas
encaminados al fortalecimiento del desempefio institucional de la administracion de
justicia mediante aspectos como la modernizacién de la gestion y administracion
judiciales a través de planes estratégicos, la implementacion de sistemas informaticos y
de estadisticas judiciales; la autonomia presupuestal de la rama judicial a partir de planes
estratégicos de inversiones; el fortalecimiento de la infraestructura fisica y tecnolégica, la

coordinacion interinstitucional, la adopcion de planes de gestion y de sistemas de
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evaluacion de desempefio, la busqueda de la disminucion de los procedimientos
administrativos, el mejoramiento de la publicidad y calidad de la informacion juridica
empleada por los jueces (Tales como jurisprudencia y leyes actualizadas) y la generacion
de incentivos para el personal administrativo del poder judicial con el fin de mejorar su
desempefio. Muchos de estos componentes tenian como objetivo lograr una
diferenciacion funcional entre las labores administrativas de las judiciales dentro del
poder judicial y de esta forma incrementar la eficiencia e independencia frente a los

demas poderes del Estado.

De acuerdo con el cuadro, ésta area se encuentra diseminada en diferentes instituciones
pertenecientes al poder judicial; es decir, a pesar de que las caracteristicas de sus
componentes se relacionan con aspectos administrativos de las instituciones del poder
judicial, estos no se implementaron Unicamente en los Consejos superiores de la
Judicatura (Como en el caso de Ecuador y Costa Rica), sino que también abarcaron por
ejemplo a las altas Cortes de justicia (Colombia, Paraguay, Uruguay, Chile), algunos
juzgados y tribunales (Perq, Bolivia y Costa Rica) y la Fiscalia General (Paraguay,
Colombia, Venezuela), es decir el 6rgano encargado del disefio y la ejecucién de la
politica criminal del Estado; precisamente esta es la razén por la cual los componentes

de estos programas fueron incluidos dentro de la concepcion estricta de reforma judicial.

Alli se observa ademas que el objetivo de los programas era el de fortalecer las
capacidades institucionales de gestién, planificacion y de administracion del poder judicial
con el fin de lograr una mayor eficiencia, principalmente a partir de la diferenciacion
funcional, la implementacion de nuevas tecnologias y la adopcion de criterios gerenciales
gue se evidencian principalmente en los componentes de planeacién y evaluacion
estratégica, de gestion, presupuesto e infraestructura institucional; y que de acuerdo con
la perspectiva del Banco impactarian favorablemente en la descongestion de los

despachos y en la celeridad en la resolucion de casos.

Como se puede observar, un gran niumero de programas de reforma judicial adoptd
componentes pertenecientes a esta area en los cuales se invirtieron significativas sumas;
en el caso de Colombia el programa para la modernizacién de la Fiscalia General de la
nacion aprobado en 1995 tuvo un aporte de 9,4 millones de ddélares, mas adelante en
2009 mediante el proyecto para el fortalecimiento de los servicios de justicia que tuvo un
aporte de 47,732 millones de ddlares se promovié el fortalecimiento técnico de las altas
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cortes de justicia, se mejoraron los sistemas de informaciéon y de comunicacion y se
incluyé un componente de sistematizacion de la normatividad nacional por conducto del
Ministerio del interior y de justicia. En Paraguay se llevaron a cabo dos grandes
programas de reforma, el primero que data de 1996 denominado programa de
fortalecimiento del Estado, que tuvo un aporte del Banco por 12 millones de délares y
gue adoptd componentes de reforma encaminados al mejoramiento de la Corte Suprema
de justicia y de la Fiscalia General de la Nacién a través del mejoramiento de sus
sistemas de planificacién, de desempefio, de evaluacién y de informacién; estas
iniciativas fueron fortalecidas con el programa de fortalecimiento del sistema de justicia
aprobado en 2006 con un apoyo financiero del Banco por 6,3 millones de dolares en los
gue ademas se incluyeron dos sub areas encaminadas al fortalecimiento de la carrera

judicial, asi como la asistencia judicial y el acceso a la justicia.

En el caso de Uruguay se implementoé el programa de fortalecimiento del poder judicial
en el afio 2000, que contd con un aporte del Banco por 6,125 millones de ddlares y que
tenia como uno de sus objetivos principales el mejoramiento de la calidad y productividad
de los servicios administrativos del poder judicial mediante el fortalecimiento de la
planificacion estratégica a partir de la aprobacion del presupuesto para el periodo 2000-
2004, la implementacion de un sistema de medicion de la gestion institucional y de la
capacidad administrativa del aparato administrativo del poder judicial, la adopcion de
sistemas de gestién informatizados y la de un plan estadistico, asi como la adopcién de
un plan para la capacitacion de los funcionarios encargados de labores administrativas;
asi mismo en dicho programa se incluyeron acciones para descongestionar a la Suprema
Corte de Justicia de las tareas administrativas y lograr la disminucion de los tiempos
procesales en los expedientes, en uno y otro caso se acudid al fortalecimiento

administrativo y de gestién institucional mediante el empleo de nuevas tecnologias.

En el caso de Peru se implementé el Programa de modernizacion del sistema de
administracion de justicia para la mejora de los servicios brindados a la poblacion
peruana en el afio 2010 y que tuvo un aporte del BID por 26 millones de délares, este
programa incluyé una diversidad de objetivos y de actividades de reforma que abarcaban
el acceso a la justicia de la poblacion mas vulnerable, una de fortalecimiento al
desempefio institucional del poder judicial y la blusqueda de la resocializacion de los
menores infractores; de acuerdo con la concepcién estricta de reforma judicial defendida

aqui, esta Ultima area no sera tenida en cuenta debido a que su implementacién se
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efectué en las instituciones penitenciarias; ahora bien, en el ambito del acceso a la
justicia existia una pretension de fortalecer las iniciativas emprendidas en el programa de
1996 y en el ambito del desempefio institucional del poder judicial se promovié el
mejoramiento del gasto en el sector y la coordinaciébn e interconexion entre las
instituciones del poder judicial mediante el mejoramiento de los sistemas informaticos y

otros componentes relacionados con la gestion y la administracion judicial.

En Ecuador se implement6 el programa para la modernizacion del sistema juridico en
1997 que contd con un aporte de 2 millones de délares por cuenta del Banco y en el que
se implementaron acciones para fortalecer un proceso de reforma judicial que se venia
adelantando en el pais y que contaba con el liderazgo del gobierno, en este programa se
incluyé un componente para apoyar el fortalecimiento administrativo del poder judicial a
través del Consejo Superior de la Judicatura. De forma similar, en Venezuela se
implemento el programa para el apoyo a la reforma del sistema de justicia penal en 2001
con un aporte del Banco por 75 millones de délares, en este programa se incluyé un
componente que consistid en la adopcion de un plan estratégico para la Fiscalia general
de la Nacién con el fin de hacerla mas eficiente en relacién con los procesos de
investigacion y de persecucion del crimen. En el caso de Chile, se implementaron dos
programas, el primero denominado “Programa de fortalecimiento de la Corporacion
Administrativa del poder judicial” que se implementd en 2005 y que conté con el aporte
de 3,4 millones de ddlares a partir del cual se fortalecié la labor administrativa y de
gestion de la Corte Suprema de justicia mediante el fortalecimiento de la Corporacion
Administrativa del poder judicial; posteriormente en 2005, se implementé un programa
denominado “De apoyo a la reforma judicial” que conté con el aporte de 5,6 millones por
cuenta del Banco, y en el que también se adoptaron componentes para el mejoramiento
de la planificacion, gestion y administracién del poder judicial que incluyé actividades
para el desarrollo de una planificacién estratégica; mecanismos de seguimiento y
evaluacién de desempefio institucional; la desconcentracion de funciones y la adopcion
de politicas de comunicacién con el publico en relacion con los servicios que presta la
administracion de justicia y la gestion efectuada por el poder judicial. Finalmente en
Costa Rica el Programa de modernizacion de la administracion de justicia implementado
en 1994 y que contd con un aporte de 11,2 millones de délares por cuenta del Banco, se
centrd en la consolidacion de un sistema moderno de administracion del Poder Judicial

para lo cual implementd acciones encaminadas al mejoramiento de la gestiéon de los
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despachos, la capacitacion de funcionarios en temas relacionados con la gestién judicial

y la informatizacion de los procedimientos administrativos entre otras actividades.

En los programas abordados se evidencian algunas particularidades, por ejemplo el
hecho de que en un nimero significativo de paises los programas que abordaran esta
area en la década de los noventas fueron complementados con programas mas
integrales implementados principalmente a mediados de la siguiente década como en el
caso de Paraguay, Per(, Colombia y Chile, en la medida en que a parte de contemplar el
componente de mejoramiento al desempefio institucional incluyeron también aspectos
como el acceso a la justicia, asistencia judicial, transparencia y mecanismos de
comunicacioén sobre la gestién y los servicios del poder judicial para incrementar la
confianza ciudadana, asi como aquellos relacionados con la capacitacion a los jueces y
magistrados, el fortalecimiento de las escuelas judiciales y la profesionalizacién de la

carrera judicial.

4.8.3 Profesionalizacidon de la carrera judicial y la capacitacion de

los funcionarios judiciales

Asi mismo en estos programas se encuentran varios componentes destinados al logro
de la profesionalizacion de la carrera judicial y a la capacitacion de los miembros de la
judicatura a través del fortalecimiento de la escuela judicial y la adopcion de sistemas de
ingreso, permanencia y ascenso en la rama judicial introduciendo criterios basados en el
mérito y el desempefio profesional; al respecto se pueden consultar los proyectos
implementados en Paraguay donde por ejemplo en el 2006 se adoptaron mecanismos
para el fortalecimiento de los procesos de seleccion de los funcionarios pertenecientes a
la carrera judicial implementando criterios competitivos, técnicos, de idoneidad,
transparencia y de género, por otra parte se promovié la implementacién del “Centro
Integrado de Estudios Judiciales” y se fortalecié la Escuela judicial, con el fin de mejorar
las capacidades, conocimientos y actitudes de los aspirantes a jueces y de los
funcionarios de carrera; ambos componentes estaban encaminados a su vez al
fortalecimiento de la independencia y autonomia del poder judicial. De forma similar en el
programa de reforma de 1997 que se implementd en Ecuador, se incluyé un componente
para la adopcion de un sistema de capacitacion de jueces y un sistema disciplinario que

permitiera ejercer un mayor control sobre estos. En el caso de Venezuela, se implementé
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un componente para capacitar a jueces y magistrados con el fin de que conocieran y
aplicaran las nuevas técnicas de procedimiento adoptadas en el pais a partir de la
entrada en vigencia del Cédigo Unico de Procedimiento en 1999, el cual fue disefiado con
el fin de descongestionar los despachos e imprimirle celeridad al tramite de los casos. De
igual forma en el programa de reforma implementado en Chile en 2009, se incluyeron
componentes para lograr generar incentivos de desarrollo profesional a los integrantes
del poder judicial a través de la elaboracién de una estrategia de desarrollo de personal
basada en el mérito, la evaluacion de desempefio; la elaboracion de perfiles de jueces y

funcionarios y la adopcion de nuevas politicas de capacitacion.

Todos estos componentes y objetivos al ser implementados en las instituciones
pertenecientes al poder judicial fueron incluidos bajo la concepcién estricta de la reforma

judicial.

4.8.4 La asistenciajuridicay el acceso alajusticia

Por otra parte algunos programas de reforma introdujeron objetivos y actividades que
exclusivamente propendian por la busqueda del acceso a la justicia de la poblacion mas
vulnerable como en el caso de Perl y Bolivia, aunque también en otros se adoptaron
componentes especificos para el logro del acceso a la justicia, particularmente a partir
del fortalecimiento de la Defensoria Publica como en el caso de Paraguay. Como se
puede observar si bien esta area se ha abordado de forma especifica en dos de los diez
paises estudiados, e incluye algunos componentes especificos en otros programas de
reforma, principalmente los que denominamos como “Programas integrales”, su
desarrollo ha sido menor en relacibn con las &reas estudiadas en los pérrafos

anteriores®®.

1% precisamente esta es una de las razones por las cuales en otro lugar sostuve que la Reforma

judicial del BID en América Latina adopta una orientacién predominante hacia el mercado “Se
sostiene una tesis débil respecto de la orientacion de la reforma judicial hacia el mercado, debido
a que cualitativamente, en un gran niamero de paises latinoamericanos, el BID promovié en sus
programas, principalmente en la década de los noventa, el fortalecimiento de la conciliacion y el
arbitramento comercial; aspecto que por lo general tiene como beneficiarios principales a los
inversionistas y al sector privado, con la finalidad de dinamizar el mercado; en tanto que los
contenidos que en sentido estricto hacen parte del componente de acceso a la justicia (uno de los
pilares del Estado social), particularmente de los sectores menos favorecidos, tales como la
justicia comunitaria o de paz, el apoyo de propuestas desde la sociedad civil en este sentido y el



156 La reforma judicial del Banco Interamericano de Desarrollo en América Latina:
Caracterizacién, conceptualizacién y tendencia Pro-mercado

En el caso de Peru se implemento el programa de mejoramiento del acceso a la justicia
en 1997, que contd con un aporte de 20 millones de doélares por cuenta del Banco y cuyo
objetivo principal era fortalecer los primeros niveles de la administracion de justicia en
lugares con mayor pobreza, mayor congestion judicial y menores ratios de cobertura en
el pais, a partir de la instalaciéon y equipamiento de 83 modulos de justicia, y el
fortalecimiento de la justicia de paz no letrada para la proteccion de los derechos de las
mujeres y de la infancia, lo que a su vez incluy6 la capacitacion de jueces de paz y la
promocion de derechos humanos en la poblacién. Posteriormente en el afio 2010
mediante el programa de modernizacion del sistema de administracion de justicia para la
mejora de los servicios brindados a la poblacion peruana que contd con un aporte de 26
millones de délares por cuenta del Banco, se incluyé un componente para fortalecer los
avances logrados con el proyecto de 1997, el cual consistid en el incremento de la
cobertura, la productividad y calidad de los servicios de las entidades del Sistema de
Administracién de Justicia a partir de la inclusion de un abordaje de género e intercultural
en los distritos judiciales donde hubiese alta carga procesal, densidad poblacional, baja
cobertura y extrema pobreza. En el caso de Bolivia se implementd el programa de
sociedad civil y acceso a la justicia en 1999, en el cual el Banco hizo un aporte de 2.7
millones de délares y cuyo objetivo principal era facilitar el acceso de los sectores mas
vulnerables de la poblacion a la justicia y al conocimiento de sus derechos, a través del
fortalecimiento del financiamiento de proyectos disefiados por la sociedad civil en los que
se adoptaran iniciativas en este sentido; este mismo componente fue incluido en el
programa de Modernizacion del sistema juridico implementado en Ecuador en 1997 al
cual el Banco aporté 2,0 millones. Por otra parte en Paraguay, el programa de
fortalecimiento del sistema de justicia aprobado en 2006 y que conté con el aporte de 6,3
millones de doélares por cuenta del Banco, incluyé un objetivo  denominado
“Mejoramiento de la asistencia juridica y acceso a la justicia” que incluyé los
componentes de: Fortalecimiento del Ministerio de la defensoria Publica a través de un

plan estratégico, la adopcion de medidas para lograr la asistencia juridica gratuita y la

fortalecimiento de instituciones como el Ministerio Publico o la Defensoria Publica han ocupado un
namero menor de iniciativas y han abarcado menos paises. Como se mencioné unas lineas atras,
estas reformas han incluido ademas la modernizacion de la administracion de justicia y el
robustecimiento de los sistemas penales, asuntos que tienen potencialidades en beneficio tanto
del mercado, de acuerdo con los postulados del analisis econémico del derecho, como de algunos
valores democréticos del Estado social.” (Guzmén, 2011: 190).
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consecuente capacitacion de los defensores publicos; la implementacion de mecanismos
de resolucién alternativa de conflictos principalmente de la jurisdiccion indigena y de paz
y por ultimo, la busqueda de la depuracién de los procesos de las personas privadas de

la libertad mediante un plan de asistencia juridica.

Como se puede apreciar, los objetivos y componentes de los programas referenciados
pertenecen a la concepcion estricta de reforma judicial que se ha venido utilizando en la
medida en que el beneficiario directo de las reformas en el caso Peruano han sido
instituciones pertenecientes al poder judicial, asi mismo en el caso tanto de Perd como
de Paraguay, las medidas adoptadas incidian directamente en el fortalecimiento de la
funcion bésica del la administracion de justicia, la de resolucidon de conflictos, en esta
oportunidad a través de la justicia de paz no letrada y en el mejoramiento de la asistencia
técnica en los procesos judiciales a partir del fortalecimiento de la Defensoria Publica; sin
embargo los proyectos de Bolivia y Ecuador al implementar medidas encaminadas al
apoyo financiero de iniciativas derivadas de la sociedad civil para el logro del acceso a la
justicia y la educacién en derechos humanos al no ser implementadas de forma directa
en las instituciones del poder judicial ni incidir en la resolucién de conflictos de forma

directa no seran tenidas en cuenta dentro de esta concepcién estricta.

4.9 La tendencia pro- mercado en la reforma judicial del

BID en América Latina

Como se ha venido sosteniendo, a pesar de la diversidad de componentes de reforma
judicial y de que estos puedan tener impactos de diferente indole, en los discursos del
Banco, principalmente en las propuestas de préstamo, es posible identificar una

tendencia hacia el mercado.

Ahora bien, de acuerdo a lo planteado en el capitulo dos, una reforma judicial pro-
mercado es aquella que de forma explicita o implicita incorpora dentro de sus objetivos la
basqueda del fortalecimiento de las condiciones de mercado de acuerdo con los
postulados del neoliberalismo o del neoinstitucionalismo y que en correspondencia con

estos objetivos, adopta medidas concretas de intervencion y transformacion de los
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sistemas judiciales para la consecucién de los mismos'”. Alli se sostuvo que estos
objetivos eran: Suministrar un marco legal adecuado que clarificara los derechos de
propiedad; establecer mecanismos adecuados y expeditos para proteger los derechos de
propiedad y hacer exigibles las obligaciones contractuales; generar incentivos para los
inversionistas privados nacionales e internacionales y establecer mecanismos de control
para evitar la intromisién indebida del Estado en la economia; a su vez se sostuvo que en
la consecucién de estos objetivos las reformas judiciales adoptaban los siguientes
contenidos: la modernizacion de las leyes sustanciales y procedimentales
particularmente las de cardcter comercial; la actualizacion de la normatividad Estatal de
acuerdo con los desarrollos recientes del derecho internacional principalmente en
aspectos como la competencia, la contratacién internacional, propiedad intelectual y
derechos de autor; el fortalecimiento de la eficacia y eficiencia del sistema judicial; la
descongestion de los despachos judiciales; proporcionar seguridad juridica a los actores
econdémicos; la proteccion de la vida y bienes de los ciudadanos mediante el derecho
penal y el fortalecimiento de la independencia y autonomia del poder judicial para que

este preserve el sistema de divisién de poderes.

Luego del andlisis efectuado, se evidencia que la tendencia pro-mercado de la reforma
judicial del BID se identifica con los objetivos y las actividades establecidas para las
areas de I) Promocion y fortalecimiento de los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos comerciales a través de la conciliacién y el arbitraje, 1) El fortalecimiento al
desempefio institucional de los érganos del poder judicial incluidos aquellos encargados
de su administracion y del disefio y ejecuciéon de la politica criminal y 1) la

profesionalizacion de la carrera judicial.

En relacion con el area de promocion y fortalecimiento de los mecanismos de resolucién
de conflictos comerciales se identifican un buen nimero de componentes de la tendencia
pro-mercado establecida en el modelo expuesto en el capitulo Il de este trabajo, en la
medida en que desde una perspectiva neoinstitucional la promocién y el fortalecimiento
de la conciliacion y el arbitramento comercial, han sido mecanismos pensados para el
logro de una proteccion a los derechos de propiedad y la exigibilidad de las obligaciones

contractuales de los sujetos de una forma expedita, este componente a su vez se erige

197 Al respecto ver el capitulo dos de este trabajo.
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como un mecanismo para descongestionar al sistema judicial de algunos conflictos,
fortalecer su eficiencia y de esta forma incentivar la inversion a partir del abaratamiento

de los costos de transaccioén relacionados con la solucién de conflictos.

Por otra parte, el fortalecimiento al desempefio institucional en los términos en que ha
sido descrito aqui coincide también con uno de los componentes de la tendencia pro-
mercado expuesta en el capitulo I, en tanto que el logro de la eficiencia y eficacia de los
sistemas judiciales, asi como la descongestiéon de los despachos son considerados
desde la perspectiva neoinstitucional como mecanismos para el logro de la proteccion
efectiva a los derechos de propiedad y contractuales de los actores econdmicos,
aspectos que a su vez inciden en la disminucién de los costos de transacciéon y en un
clima de mayor predictibilidad econémica; en concreto las vias adoptadas para el logro
de lo anterior corresponden con las actividades de reforma descritas. Sin embargo es
importante aclarar que el hecho de que el fortalecimiento al desempefio institucional tal y
como ha sido abordado, sea considerado como un componente que favorece al mercado
de acuerdo con la perspectiva neoinstitucional, no implica desconocer que este pueda

tener impactos distintos.

Ahora bien, el hecho de que el mejoramiento al desempefio institucional del poder judicial
en el marco de los programas implementados por el BID se relacione directamente con el
objetivo de lograr una mayor eficiencia y la consecucién de mayores condiciones de
predictibilidad para el mercado se refuerza de una forma mas sélida si se toman en
cuenta algunas referencias contenidas en algunos programas de reforma, de igual forma
es significativo el hecho de que la reforma judicial en muchos paises se haya focalizado
en la modernizacion de las instituciones penales, precisamente estas son indispensables
para proporcionar un clima de seguridad a los actores econdmicos. Para fortalecer esta
afirmacién, a continuacion se hard un breve analisis de fragmentos de algunos de los
programas que fueron tenidos en cuenta para la elaboracion de la caracterizacion de la
reforma judicial del BID en sentido estricto, especificamente en lo relacionado con la
adopcion de planteamientos que corresponden principalmente a una aproximacion desde

el neoinstitucionalismo econémico:

Por ejemplo en el programa de fortalecimiento y modernizacion de la Fiscalia General de

la Nacién a comienzos de los noventa en Colombia, se justificéd la modernizaciéon de esta
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institucién entre otras razones por el hecho de que la inseguridad y la violencia

generalizada en el pais desincentivaban el crecimiento econémico:

“Existe una estrecha relaciéon entre el marco legal y el comportamiento de los
agentes econdmicos. Un ambiente de inseguridad, riesgo e inestabilidad incide
sobre las posibilidades de crear y acumular rigueza en una sociedad” (BID, 1995:
31).

En efecto, de acuerdo con los diagnésticos del BID en ese momento, la inseguridad, el
riesgo y la inestabilidad tenian relacion con la crisis del sistema penal en términos de su

ineficacia e ineficiencia.

“La justicia penal colombiana viene atravesando una crisis profunda y creciente,
representada por alarmantes indices y estadisticas de inefectividad e ineficiencia.
Segun los principales diagnésticos, esta situacion es resultado de una creciente
congestion de los juzgados y, en especial, del enorme represamiento de casos en
la etapa de instruccién, o sea la investigacion criminal que debia concluir con el

llamamiento a juicio” (BID, 1995: 2).

“La congestion judicial es de tal magnitud, que de no intensificar sustancialmente
los esfuerzos, no se podra disponer de niveles satisfactorios en la administracién
de justicia” (BID, 1995: 8).

Es importante mencionar que desde la perspectiva neoinstitucional, corresponde al
sistema penal proporcionar la seguridad personal y la proteccion a los derechos de
propiedad necesarias para el funcionamiento de los mercados, de alli que la ineficacia
del sistema penal puede desembocar en consecuencias nocivas como el desestimulo a

la inversion extranjera:

“La necesidad perentoria de atender los casos actualmente acumulados, asi como
las investigaciones previas y procesos que surjan como consecuencia de los
niveles de violencia y criminalidad antes indicados, ha creado un sentido de
urgencia, consenso, compromiso Yy voluntad por parte de las autoridades

nacionales y de la FGN para mejorar la capacidad de respuesta y servicio de la
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institucion, como un mecanismo para reducir la impunidad y en consecuencia,

desincentivar la criminalidad y violencia” (BID, 1995: 8).

De acuerdo con este planteamiento, una de las manifestaciones de la ineficacia
institucional es la congestién de procesos; por eso en el programa de reforma, la
reestructuracion de la Fiscalia General de la Nacion presta mucha importancia a este
aspecto, que solo va a lograr ser solucionado si hay lugar a una modernizacion

administrativa que involucre a toda la entidad:

“La solicitud de la Fiscalia General de la Nacion responde a la necesidad
fundamental y perentoria de disponer de una cooperacion técnica que canalice y
estructure de manera coherente y sistematica el aporte de servicios de consultoria
de alto nivel técnico para asegurar que la instituciéon pueda seguir sus propias
pautas y necesidades, mejorar su accionar, y en consecuencia, atenuar los
niveles de impunidad actualmente existentes en Colombia. Tal accion, concebida
e implantada en forma participativa e integral, proporcionaria a la institucién las
herramientas necesarias para desincentivar la accion delictiva y generar no solo
una institucién més eficiente sino también un sector judicial capaz de responder a

las aspiraciones genuinas de una sociedad democrética” (BID, 1995: 2).

El otro aspecto que se relaciona directamente con la ineficacia institucional es la
impunidad, situacion que si se generaliza termina socavando la credibilidad y confianza
en el sistema juridico por cuenta de los ciudadanos; hecho que terminaria obstaculizando
el desempenio de los mercados, por esta razén el poder judicial esta llamado a fortalecer
el consenso ciudadano en torno a la vigencia del Estado de Derecho:

“El programa propuesto ha sido especialmente disefiado para ayudar a disminuir
los niveles de impunidad, que constituyen uno de los principales problemas de la
sociedad colombiana, y que estan afectando tanto el crecimiento econdémico del

pais como la credibilidad en el sistema democratico” (BID, 1995:8).

En el otro gran programa de reforma judicial para Colombia en 2009, que en sentido
estricto interviene las instituciones del poder judicial al focalizar sus acciones en las altas
Cortes de Justicia, el BID contintia prestando gran interés al logro de la eficacia del poder

judicial, aspecto que se complementa de forma mas decidida con la necesidad de
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fortalecer la seguridad juridica, principalmente por la supuesta incertidumbre que generan

algunos fallos de estas corporaciones, particularmente de la Corte Constitucional:

“El objetivo general del proyecto es apoyar el fortalecimiento de la seguridad
juridica y el Estado de Derecho en Colombia, mediante el mejoramiento de los
servicios de justicia para que estos proporcionen soluciones oportunas, eficientes,
eficaces y de calidad a las controversias de los ciudadanos. Los objetivos
especificos del proyecto en las Altas Cortes y en la Jurisdiccion Administrativa
son: (i) la agilizacién de los procesos judiciales en las Altas Cortes y en la
jurisdiccion administrativa; (i) el mejoramiento de la calidad de la informacion
juridica; (iii) el mejoramiento de los servicios que las Altas Cortes presta al
ciudadano; y (iv) la sistematizacion del ordenamiento normativo nacional (a cargo
del Ministerio del Interior y de Justicia)” (BID, 2009b: 6).

ste programa de reforma judicial obedece de alguna manera a la estrategia de reforma y
modernizacion del Estado en Colombia, que a partir de una evaluacion de la estrategia
de 1998 a 2006, reafirmo sus objetivos de someter el Estado a ciertos parametros para el
logro de la sostenibilidad fiscal y la eficiencia institucional, precisamente en el documento
de 2007 en relacion al funcionamiento del poder judicial en Colombia, el BID sostuvo que
algunos fallos de la Corte Constitucional generaban inseguridad juridica, aspecto que

incidia de forma negativa en las metas de ajuste fiscal trazadas en la estrategia de pais:

“Este organismo (La Corte Constitucional) juzga, con una interpretacion estricta
del precepto segun el cual Colombia es un Estado social de derecho, supuesto
que a veces es inconsistente con el impacto fiscal buscado. Como resultado, las
politicas fiscales son poco adaptables, sobre todo cuando la economia enfrenta
necesidades de ajustes ante choques externos” (BID, 2007: 12). (...) A pesar de
los avances alentadores en la rama judicial, sigue siendo importante el reto de
reducir el problema de la impunidad vinculado a la falta de acceso a aquella, los
problemas técnicos serios en su administracion y la falta de confianza en los fallos
de los tribunales (BID, 2007: 13).

Esto explica de forma parcial el hecho de que el programa de reforma judicial se

concentre en la cooperacion técnica a las altas Cortes de Justicia, sin embargo poco se



Capitulo 4 163

puede afirmar sobre si los componentes del mismo adoptan mecanismos para lograr
resolver la supuesta disfuncionalidad del poder judicial a las metas de ajuste fiscal del
Estado, ya que por lo menos en el ambito formal los objetivos de la misma adoptan
acciones encaminadas al mejoramiento de aspectos administrativos que desembocarian
en mayor eficiencia, tales como el fortalecimiento de los sistemas de informacién juridica,
y la agilizacion de los casos tramitados; lo cierto es que el consenso de fondo es que en
la medida en que las instituciones del poder judicial actien eficientemente contribuyen a

las metas de sostenibilidad fiscal.

De igual forma, aspectos relacionados con la eficiencia y eficacia del poder judicial
siguen siendo la gran preocupaciéon del BID, en este caso la congestién, la demora, la
poca confianza ciudadana en la justicia y la inestabilidad normativa o la que genera el
cambio de jurisprudencia se consideran factores que inciden en la falta de predictibilidad

en términos econdémicos:

“Colombia es un pais de importante tradicion juridica, donde el Estado ha
realizado grandes esfuerzos para que la conducta de los ciudadanos se guie
principalmente por el Derecho y en el que se han conseguido significativos
avances tanto en el fortalecimiento de la Rama Judicial, como en el afianzamiento
de su independencia y autonomia. A pesar de ello, todavia persisten deficiencias
institucionales manifestadas, principalmente, en situaciones de demora procesal,
significativa percepcion de inestabilidad del Derecho y falta de confianza de la
ciudadania en el sistema de justicia” (...) “Respecto a la estabilidad de las normas,
un 67% de los encuestados por WBES considera que el Derecho (En Colombia)
es impredecible. Por otra parte, el indice de Estabilidad Politica (Fedesarrollo,
2005) ubica a Colombia por debajo de la media regional. Un factor que contribuye
a esta sensacion de inestabilidad es la insuficiente claridad de la jurisprudencia
como fuente del Derecho, sin perjuicio de los efectos que tienen las
peculiaridades del proceso legislativo. En efecto, las Altas Cortes no cuentan con
mecanismos adecuados para organizar y consultar sus propias decisiones, lo cual
facilitaria unificar criterios jurisprudenciales y reducir significativamente la
volatilidad del sistema. Esta situacion abre la posibilidad de contradiccién entre la
jurisprudencia de las distintas corporaciones convirtiéndose en una fuente

adicional de inestabilidad en el ordenamiento juridico” (BID, 2009b: 5).
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En el programa de reforma de 2009 también es evidente que el BID considera que las
instituciones Estatales son imprescindibles para el crecimiento econdmico, sin embargo
en su discurso también se reconoce que el Estado de Derecho no solo cumple con la
labor de posibilitar ciertas condiciones de mercado sino la de garantizar ciertas libertades
democréticas:
“La consolidacion del Estado de Derecho es una condicion fundamental para el
crecimiento sustentable y equitativo. El Estado de Derecho facilita la inversién
privada nacional e internacional, al garantizar la seguridad juridica de bienes,
contratos y obligaciones, y consolida los derechos de los ciudadanos, al afirmar el
acceso a la justicia y la igualdad ante la ley. Una de las premisas indispensables
para el correcto funcionamiento del Estado de Derecho es la existencia de un
Poder Judicial independiente, transparente y eficaz, asi como de un sistema

normativo ordenado, predecible y accesible” (BID, 2009 b: 2).

Por otra parte, mediante el subprograma de fortalecimiento del poder judicial de 1996, el
BID comenz6 a implementar reformas institucionales especificas para promover la
transformacién de la administracién de justicia en Paraguay, en este programa se resalta
la importancia del Estado de derecho en la consecucién del desarrollo al favorecer el

establecimiento de ciertas reglas que favorecen el funcionamiento de los mercados:

“El cambio en el rol del Estado y de los diferentes agentes sociales y econdémicos,
derivado del proceso de profundas transformaciones estructurales que han
impulsado a los paises de la region en la ultima década, conduce a la necesidad
de consolidar el Estado de Derecho a objeto de garantizar la existencia de reglas
estables para el efectivo funcionamiento de los mercados, la proteccion de los
consumidores y el mantenimiento y afianzamiento de los derechos de propiedad y
la participacion ciudadana. El Marco de Referencia para la accion del Banco en
programas de modernizacién del Estado establece que el Banco puede
desarrollar programas para apoyar a los paises en el establecimiento de sistemas
de justicia fiables, independientes, eficaces, previsibles, flexibles y accesibles”
(BID, 1996 b, ii).
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Las finalidades de este programa eran favorecer la seguridad y previsibilidad juridica

para fomentar las condiciones necesarias para el funcionamiento adecuado de los

mercados, lo que implicaba a su vez promover una administracion de justicia mas

eficiente que promoviera la gobernabilidad; hay que recordar que la gobernabilidad

democratica se concibe como un mecanismo para asegurar la sostenibilidad de un

modelo de desarrollo basado en el mercado

108.

“El programa propuesto tiene como objetivo general apoyar al pais en el
fortalecimiento del clima de seguridad y previsibilidad juridica para permitir el
desarrollo econémico, social y consolidar el Estado de derecho. Los objetivos
especificos serian: (i) incrementar la previsibilidad, independencia, imparcialidad,
transparencia, rapidez, seguridad, legalidad y accesibilidad de las decisiones
judiciales; y (ii) facilitar la identificacion de las personas y los actos juridicamente
relevantes en forma veraz, segura y oportuna” (...) “En la medida en que se
incrementa la seguridad juridica de un pais se mejoran las condiciones de
gobernabilidad y se fomenta el clima adecuado para que la actividad econdmica
desarrolle todo su potencial. El subprograma de Fortalecimiento del Poder Judicial
se ha disefiado con el objeto de desarrollar mecanismos que permitan realizar sus
funciones con mayor eficacia. En particular, se espera reducir las demoras
procesales, aumentar la previsibilidad y la trasparencia de las decisiones

judiciales y mejorar la proteccion de los derechos y libertades” (BID, 1996 b: ii).

“Este Programa, tiene una relacion directa con la promocién de las condiciones de
gobernabilidad para la sustentabilidad politica e institucional de las reformas
econdmicas iniciadas en la década de los ochenta. Mediante el Fortalecimiento
del Poder Judicial y la Modernizacion del Registro del Estado Civil, se mejoran las
condiciones de transparencia, control y responsabilidad de los actos de gobierno,
y se fomenta y garantiza la participacion de la sociedad en los actos de gobierno.
Todo ello, coadyuva, mediante la consolidacion del Estado de Derecho, a la

108

Al respecto ver el capitulo tres de este trabajo.
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mejora de las condiciones donde se desarrollan las actividades econémicas” (BID,
1996 b: 7).

Las actividades concretas se relacionan entonces con los objetivos mas generales del
programa que como ya se sostuvo son los del logro de una mayor previsibilidad y
seguridad juridica mediante la consecucion de la eficiencia de las instituciones judiciales
y la promocién de la gobernabilidad; por esta razén deben concebirse como la
manifestacion concreta de los mecanismos empleados para su consecucion. Aqui se
observa que el fortalecimiento administrativo de las instituciones judiciales emblematicas,
asi como la bisqueda de la separacion funcional entre la labor judicial y los aspectos
administrativos; el fortalecimiento de su infraestructura y de los sistemas de informacion y
de planificacion se consideran aspectos estratégicos en el logro de una mayor eficacia
del poder judicial. Asi las cosas, desde la perspectiva del BID, unas instituciones que
funcionen de forma mas eficiente permiten una mayor transparencia y agilidad, asi como

el mejoramiento de la respuesta institucional frente a las demandas de la poblacién:

“Los objetivos especificos de este subprograma son: (i) fortalecer la capacidad
administrativa de la Corte Suprema de Justicia y la Fiscalia General para liberar a
los Ministros de la CSJ, Magistrados, Jueces y fiscales de funciones no
jurisdiccionales; (i) aumentar la rapidez, transparencia, y la calidad de su
capacidad de respuesta a las demandas sociales; (iii) coordinar la definicion de la
politica judicial; (iv) potenciar la capacidad del Estado para garantizar la defensa
de los derechos y libertades individuales; (v) desarrollar un programa piloto para

modernizar la infraestructura judicial; y (vi) dotar a las autoridades del Poder

199 5ppre todo en los programas de reforma de mediados de los noventas es evidente que el BID
establece una correspondencia entre gobernabilidad democratica y mercado: “El Programa de
Modernizacion del Estado fortalecerd instituciones claves para la consolidacion de la democracia y
de la economia de mercado. En la medida en que se incrementa la seguridad juridica de un pais
se mejoran las condiciones de gobernabilidad y se fomenta el clima adecuado para que la
actividad econdmica desarrolle todo su potencial. Estos objetivos corresponden también a los
propdsitos y estrategias del Banco para la modernizacion del Estado y el fortalecimiento de la
sociedad civil (...) El subprograma de Fortalecimiento del Poder Judicial se ha disefiado con el
objeto de desarrollar mecanismos y sistemas que permitan a sus usuarios realizar sus funciones
tradicionales de forma mas eficiente. En particular, se espera reducir las demoras procesales,
aumentar la previsibilidad y la trasparencia de las decisiones judiciales y mejorar la proteccion de
los derechos y libertades” (BID, 1996 b: 26). Al respecto ver el capitulo tres de este trabajo.
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Judicial de los mecanismos de planificacion y de obtencion de informacion para

conducir la politica judicial adecuadamente” (BID, 1996 b: 7).

Posteriormente, en 2006, el BID mediante un nuevo programa de reforma judicial
complementé los esfuerzos realizados en el programa anterior, las preocupaciones
contintan siendo la falta de credibilidad en la administracidon de justicia, la lentitud y la

congestion, asi mismo la falta de acceso ciudadano.

“No obstante los avances realizados y los logros alcanzados en el fortalecimiento
del sistema judicial, las encuestas hechas a la sociedad paraguaya en cuanto a la
administracion de la justicia le asignan un bajo nivel de confianza. La
administracion de la justicia es todavia lenta, con una alta congestién y con un

inadecuado acceso por parte de la ciudadania” (BID, 2006: 2).

Asi las cosas los objetivos concretos de este programa de reforma complementan las
iniciativas del programa anterior pero incluyendo un componente especifico sobre el
mejoramiento de la asistencia juridica y el acceso a la justicia que aborda actividades
encaminadas al fortalecimiento de la Defensoria Publica y la implementaciéon de
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos. A pesar de lo anterior la busqueda
de la eficiencia, la eficacia y previsibilidad continGan siendo las principales

preocupaciones de la reforma:

“El objetivo del Programa es contribuir al desarrollo de un sistema de justicia méas
confiable e independiente, que sea eficiente y accesible. Especificamente, se
contribuira a mejorar los niveles de gestion, eficiencia, eficacia y previsibilidad
operativa de la Corte Suprema de Justicia (CSJ), del Ministerio de la Defensa
Pablica (MDP) y del Consejo de la Magistratura (CM) (...) Para alcanzar los
objetivos de la operacién se financiaria la ejecucion de actividades agrupadas en
los siguientes tres subprogramas: 1. Fortalecimiento del Desempefio Institucional;
2. Refuerzo de la Independencia y Apoyo a la Carrera Judicial; y 3. Mejora en la
Asistencia Juridica y en el Acceso a la Justicia.” (BID, 2006: 10-11).

De nuevo el fundamento conceptual empleado por el Banco es el de la comprobacion de

una relacién de interdependencia entre gobernabilidad democratica y mercado:
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“Fortalecer la gobernabilidad, buscando recuperar la credibilidad en las
instituciones del Estado para que pueda coordinar el proceso de desarrollo
econdmico, mediante acciones que apoyen a una mayor eficiencia y
transparencia de la gestibn pulblica, mayor participacion ciudadana y la
consolidacion de las instituciones demaocraticas, lo que incluye como una de sus
areas de trabajo principales el fortalecimiento del estado de derecho y de la
administraciéon de justicia; (ii) crear las bases para un crecimiento sustentable,
profundizando la economia de mercado y una mayor integracion regional y global,
generando condiciones para posibilitar una mayor participacion del sector privado,
mayor competitividad y profundizacion del proceso de integracion” (BID, 2006: 5-
6).

Finalmente, el BID reconoce que en América latina y particularmente en el Paraguay el
sistema judicial opera mayoritariamente en beneficio del cobro de las deudas y de la
proteccion a los derechos de propiedad y de seguridad mediante el derecho penal; es
decir, en el favorecimiento de aspectos imprescindibles para garantizar las condiciones
de mercado a los actores econdémicos. De acuerdo con esto, el mejoramiento de las
instituciones judiciales en términos de eficiencia y eficacia no necesariamente implica la
efectividad de los derechos de los ciudadanos ni potencializar sus libertades
democréticas, en la medida en que por lo general los sistemas de justicia por lo general
operan en beneficio de las clases poseedoras, por esa razén una mayor eficacia
institucional podria amparar practicas que desembocan en el aumento de las

desigualdades entre quienes acuden a la administracion de justicia:

“Pese al caracter incompleto de la informacion estadistica disponible sobre el
desempefio judicial, se puede identificar que en Paraguay las tendencias son
parcialmente similares a las de otros paises. Los casos civiles y penales son los
gue mas movilizan al aparato judicial. Dentro de las causas civiles los ejecutivos
ocupan un promedio del 75% del trabajo de estos juzgados. En el &rea penal, los
hechos punibles contra la seguridad personal y propiedad ocupan la mayor
atencion. Asimismo, se puede observar una mayor productividad relativa de los
jueces de primera instancia en comparacién a los camaristas, a pesar de que

estos Ultimos tienen una carga mas baja” (BID, 2006: 2).
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De igual forma en el programa de reforma judicial implementado por el BID en Uruguay
en el afio 2000, se logra identificar su articulacién con el programa de reforma y
modernizacion del Estado, bajo el cual se pretende la consecuciéon de un Estado de
Derecho favorable al modelo de desarrollo basado en el mercado en el que el fomento de
la competitividad y la inversion a partir de la disminucién del rol del Estado en la
economia, asi como la busqueda de una mayor eficiencia y eficacia son los ejes sobre

los que gira la propuesta:

“En el area de Modernizacion del Estado y gobernabilidad, el Banco apoyara el
proceso de transformacion del Estado destinado a reducir su peso en la
economia; aumentar su eficiencia y eficacia, racionalizar y focalizar su
intervencién; y disminuir su incidencia en la produccion nacional de bienes y
servicios” (BID, 2000b: ii).

.)

“Competitividad e integracion regional: En esta el Banco apoyara las iniciativas
gue aumenten la competitividad y la inversién privada, sobre la base de una
produccién orientada a la exportacion y sustentada en sus ventajas comparativas
y la incorporacién de tecnologia moderna con vistas a crear condiciones de sana
competencia que permitan una mayor insercion en los mercados regionales e
internacionales” (BID, 2000b:12).

Asi mismo el BID explicitamente acoge los postulados de la perspectiva neoinstitucional
y los aplica a la reforma judicial, en la medida en que considera que esta Ultima debe ser
comprendida como un dispositivo que incida en el mejoramiento de ciertas condiciones

de mercado:

“El mejoramiento de las “reglas de juego”, con escenarios transparentes que
reduzcan los costos de transaccién, son una condicion fundamental para
incrementar las tasas de crecimiento de largo plazo. El Programa, al mejorar los
servicios judiciales, incidira positivamente - en el mediano largo plazo - sobre el

clima de inversion y, por ende en el crecimiento econémico” (BID, 2000b: 33).
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Al igual que en la mayoria de los programas de reforma, el que se implementé en
Uruguay a comienzos de la década se preocupa principalmente por problemas como la
congestion, la falta de celeridad y en general por la falta de modernizacion de las
instituciones judiciales en lo que respecta a su funcionamiento, asi como por la falta de

credibilidad ciudadana en la administracién de justicia:

“El Programa permitiria sentar las bases para combatir el retraso y la congestién
judicial, fortaleciendo la capacidad institucional y técnica del Poder Judicial y
preparando a los distintos actores del sistema para un cambio institucional de
largo plazo (...) Finalmente, la mejora de los servicios judiciales impactara
positivamente, mediante su efecto sobre el clima de inversion, en el crecimiento

econdémico de mediano y largo plazo” (BID, 2000b: iv).

“Si bien los problemas de fondo del Poder Judicial hacen referencia
principalmente a la lentitud de los procesos y a la gestion de los despachos
judiciales, abordarlos adecuadamente obliga, en forma previa, a reforzar y
modernizar el aparato administrativo y gerencial y avanzar cautelosamente en la

modernizacién de los Despachos” (BID, 2000b: 12).

En relacion con las actividades concretas de reforma se destaca en primer lugar la
focalizacién de uno de los componentes hacia el mejoramiento de la Suprema Corte de
justicia’®, de igual forma también son recurrentes las actividades que tienen como
finalidad diferenciar funcionalmente las labores administrativas de las judiciales y lograr

mayor celeridad a partir de la descongestion de despachos:

110 «pe| diagndstico efectuado se puede concluir que los problemas mas relevantes de la SCJ en
cuanto a su funcionamiento son: Gestiébn de asuntos jurisdiccionales y administrativos de muy
diversa naturaleza. Congestién de asuntos administrativos en el maximo 6rgano. Imprecisién de
los limites delegables y no delegables en materia administrativa. Afluencia de gran cantidad de
solicitudes directamente dirigidas a la SCJ. Falta de autonomia del personal de apoyo
administrativo. Traslape de trdmites y procedimientos jurisdiccionales y administrativos. Apoyo
informético inadecuado. Lentitud en la resolucion de los asuntos jurisdiccionales de la SCJ.
Limitaciones en los mecanismos de planificacion institucional.” (BID, 2000b: 6).
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“El objetivo general del Programa es mejorar los servicios judiciales en Uruguay,
reflejandose en la percepcion de los usuarios sobre los mismos. Los objetivos
especificos perseguidos son: (i) mejorar la calidad y productividad de los servicios
administrativos del Poder judicial; (ii) fortalecer la gestién de la SCJ (Suprema
Corte de Justicia) y descongestionar las tareas administrativas no sustantivas; y
(iii) disminuir el plazo de tramitacion de los expedientes judiciales en los
despachos piloto ajustandolo a los tiempos establecidos en las normativas
procesales” (BID, 2000b: i).

En Perq, el BID ha implementado una reforma judicial que se constituye basicamente de

dos fases:

En la primera que comenz6 en 1997, se pretendia fortalecer el acceso a la justicia de la
poblacion mas vulnerable principalmente mediante la promocién de mecanismos

11 Sj bien el

alternativos de resolucion de conflictos y la justicia de paz no letrada
componente de acceso a la justicia no hace parte de la caracterizacion de las reformas
judiciales pro-mercado se puede sostener que para el BID, este componente impacta
positivamente aspectos como la congestion judicial, que inciden en la eficiencia de los

sistemas de justicia:

“El objetivo general del programa es apoyar a las autoridades del Per( en sus
esfuerzos para ampliar el acceso a la justicia y mejorar su calidad. El objetivo
especifico del programa es fortalecer los primeros niveles de administracion de
justicia en aquellos lugares de mayor pobreza, donde haya mayores problemas de
congestion judicial y menores ratios de cobertura (juez/poblacién). En particular,
se pretende aumentar la calidad y la cobertura de los primeros niveles de la

administracion de justicia y racionalizar su distribucioén geografica” (BID, 1997, i).

" En Bolivia se implementé un programa similar a mediados de los noventas: “E1 objetivo del

Programa consiste en facilitar el acceso de los sectores mas vulnerables de la poblacién a la
justicia y al conocimiento de sus derechos, a través del fortalecimiento de los mecanismos de
participacion de la sociedad civil en el sector” (BID, 1999: i).
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La segunda fase comenz6 con una cooperacion técnica en 2007 que tenia como objetivo
realizar estudios de factibilidad y prefactibilidad para el disefio del “Programa de
Modernizacion del Sistema de Administracién de Justicia para la Mejora de los Servicios
Brindados a la Poblaciéon Peruana” el cual a su vez surge como una iniciativa para apoyar
la propuesta de reforma a la justicia adoptada por la Comisién Especial para la Reforma
Integral de la Administracion de Justicia (CERIAJUS), conformada con posteridad a la
culminacién del mandato de Alberto Fujimori, esta comisién tuvo origen legal y su
conformacién estuvo presidida por el presidente del poder judicial y 16 representantes de
la administracién de justicia y del poder judicial Peruano; las principales funciones de esa
comisién eran elaborar un diagndstico y una propuesta integral de reforma al poder
judicial (BID, 2009).

El “Programa de Modernizacion del Sistema de Administracién de Justicia para la Mejora
de los Servicios Brindados a la Poblacion Peruana” que a su vez cuenta con la
financiacion de otros organismos de cooperacion internacional adoptd tres componentes:
Desarrollo legislativo'?, Mejoramiento de la gestion de los despachos del Fiscal y
Desarrollo de estrategias y politica. En la definicion de estos componentes se pueden

identificar algunas caracteristicas de las reformas judiciales pro-mercado.

Particularmente en el componente de mejoramiento de los despachos del fiscal, el BID
considera que la congestién e ineficiencia de las instituciones, asi como la lentitud en la
realizacion de sus funciones son aspectos que inciden de forma negativa en la confianza
ciudadana asi como en la disminucion de los costos de transaccion en el mercado, de
igual forma el hecho de fortalecer una de las instituciones clave en el disefio y la

ejecucion de la politica criminal como la Fiscalia, permite a su vez el mejoramiento de los

12 A través de este componente el BID pretende la adopcién de un marco normativo que se

convierta en el soporte juridico de la reforma integral: “Este componente incluira la financiacién de
la asistencia técnica requerida para modernizar parte del marco juridico relativo a la
administracibn de justicia, que se considera necesario para garantizar un adecuado
funcionamiento del SAJ en el medio y largo plazos. En patrticular, este componente financiara: (a)
los trabajos y discusiones preparatorias para incentivar el proceso de enmienda al marco
constitucional; y (b) la elaboracion de nuevas leyes organicas para el Poder Judicial y el Ministerio
Puablico” (BID, 2009:4).
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niveles de seguridad a los derechos personales y de propiedad que son indispensables

para el mercado:

“Este componente incluird la financiacion de la asistencia técnica requerida para
desarrollar un plan de mejora de la gestidon del despacho Fiscal, que tenga en
cuenta las diversas realidades geogréficas, culturales y demogréaficas del pais y
los desarrollos que el PJ ha realizado en relacién con el despacho judicial, con la
finalidad de aliviar la carga judicial, potenciar la productividad de jueces y fiscales

y acelerar la resolucion de disputas.

(.)

Como resultados de estas actividades se espera contar con un plan estratégico e
integral para mejorar el funcionamiento de los despachos judiciales y fiscales,
reducir la carga judicial, y acelerar la tramitacién de los procesos judiciales que
eventualmente redundaria en menores costos de transaccion para la economia,
menores costos para los procesados y sus familias, y mayor confianza en las
instituciones por parte de los ciudadanos. Se anticipa que las actividades
contenidas en este componente seran ejecutadas en un periodo de seis meses”
(BID, 2009:5).

Ahora bien, en relacién con el area de profesionalizacion de la carrera judicial y la
capacitacion de los funcionarios judiciales se evidencia al menos la inclusién de algunos
componentes de reforma destinados a la generacién de incentivos a los funcionarios
judiciales para que desempefiaran su labor de forma eficiente y profesional en el sistema
de carrera judicial, y mecanismos para lograr el fortalecimiento y la sostenibilidad de las
mismas; como se pudo constatar en el modelo ideal planteado en el segundo capitulo,
estas actividades se relacionan con el objetivo de mejorar la eficiencia y la eficacia de los
sistemas judiciales y de esta forma erradicar problemas como la morosidad o disminuir
los costos en la resoluciéon de los conflictos, asi las cosas, en esta area también se
manifiesta una tendencia de mercado, sobre todo en el sentido de que esta area en los
programas de reforma del BID, ha estado integrada a las iniciativas de fortalecimiento
institucional. En todo caso, también se advierte que el fortalecimiento de la carrera
judicial y la sostenibilidad de la misma pueden tener impactos distintos a los de promover

mecanismos de mercado.
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En relacidn con la asistencia juridica y acceso a la justicia, se evidencia que esta area no
es un componente fundamental de la tendencia pro-mercado, ni es incluida desde una
perspectiva econdmico institucional en los componentes de reforma; tal vez la adopcion
de algunos programas en este sentido dentro de la agenda del BID obedece mas a la
adopcion de la tendencia que promueve la gobernabilidad democratica en los términos
en que se expuso en el capitulo Il de este trabajo; si bien es cierto que en determinado
caso la asistencia juridica y el acceso a la justicia pueden ser concebidos como
esfuerzos para lograr la descongestion de los despachos, incluirla como una de las

manifestaciones de esta tendencia seria desconocer sus especificidades.

4.10 El énfasis de la reforma judicial: Instituciones para

el mercado en un contexto democratico

En este apartado se sintetizan las ideas mas relevantes que se abordaron en el presente

capitulo:

Desde comienzos de la década de los noventa, el Banco adelantd acciones para
promover y fortalecer la reforma del poder judicial con el fin de integrarlo y adaptarlo al
nuevo modelo de desarrollo que se comenzd a gestar a partir del consenso de
Washington, luego de que fuera evidente que las debilidades institucionales eran el
mayor obstaculo para su sostenibilidad. Sin embargo en los ochenta, el Banco ya habia
adelantado algunas actividades de reforma judicial que si bien no estaban integradas a
un proceso estratégico y estructurado como en los noventa con el plan de reforma y
modernizacién del Estado, se constituyen en antecedentes significativos que le permiten
acumular una experiencia importante en el desarrollo de los programas de reforma
posteriores; en el ambito de la reforma legal; la modernizacion del derecho comercial y; la
implementacién de la negociacion y del arbitramento para la resolucidn de controversias

comerciales.

Precisamente, en aras de lograr la sostenibilidad del modelo de desarrollo a partir de la
resolucion de las dificultades institucionales, el Banco incorpora en sus documentos de
trabajo y en sus programas de reforma judicial, postulados tedricos del
neoinstitucionalismo, bajo los cuales adopta una perspectiva desde el “andlisis

econdmico del derecho” que privilegia una concepcién instrumental del poder judicial en
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la medida en que se le otorga la funcion de fortalecer determinados aspectos del Estado
de Derecho que favorezcan las condiciones adecuadas para el desempefio de los
mercados, tales como la seguridad juridica y la disminucién de los costos de transaccion.
Como se aprecié en su momento, algunos postulados de esta teoria introducen una
racionalidad econémica que puede ser contraria a la racionalidad que aplican los jueces
en la resolucién de conflictos de alto impacto social desde los postulados de la teoria
constitucional, ya que en estos casos, estan facultados para imponer limites al mercado e
intervenir en las relaciones econdmicas para redistribuir las cargas sociales, facultades
gue incluso en algunos casos han sido consideradas por el Banco como asignaciones

indebidas de recursos.

En cuanto a los diagnosticos efectuados por el Banco en relacién al funcionamiento de
los sistemas judiciales de la regién, se destacan algunas deficiencias y limitaciones en la
recoleccidn y sistematizacion de la informacién, en la medida en que son los datos
aportados por las calificadoras de riesgo y las percepciones ciudadanas, las fuentes de
informacién predominantes en los estudios, aunque también debe mencionarse la
inclusion de indicadores efectuados por el Banco Mundial y la Organizacién de Naciones
Unidas, asi mismo, estos no incluyen aspectos como el tipo de beneficiarios frecuentes
de los sistemas judiciales ni los obstaculos que enfrentan los ciudadanos mas
vulnerables frente a los mismos para hacer efectivos sus derechos. En todo caso, el
consenso que se ha construido en torno a los problemas mas relevantes de la justicia en
la region son: Congestion, ineficiencia, lentitud, inaccesibilidad, impunidad, corrupcién e

incremento de la violencia.

Ahora bien, frente a otras agendas de reforma, la del BID en sus aspectos formales es
mas integral, en la medida en que incorpora unas areas de accién amplias en las que se
pretende promover la economia de mercado y la gobernabilidad democratica, mediante
el fortalecimiento del Estado de Derecho, esto es evidente en la multiplicidad de
subareas que comprenden tanto el area de “Derecho civil” y la de “Acceso a la justicia”,
asi como en la ampliacién de su agenda hacia el derecho penal. Este fenémeno explica
el hecho consecuente de porqué en sus trabajos el BID ha concebido la reforma judicial
también desde una concepcion amplia, es decir, articulada a la transformacién del Estado

de Derecho.
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Desde la perspectiva amplia se destaca el hecho de que a pesar de que en el
componente de acceso a la justicia se incluyen una gran diversidad de medidas para
lograr una tutela efectiva de los derechos ciudadanos ante las instituciones, son los
mecanismos de resolucion alternativa de conflictos comerciales, mediante el
fortalecimiento de la negociacion y el arbitraje, los que mayor desarrollo y apoyo por
cuenta del Banco han tenido por lo menos hasta comienzos del afio 2000, precisamente
por razones como la experticia del Banco en este tipo de proyectos, su bajo costo y su

facil implementacién.

En cuanto a las reformas al sistema penal y a la politica criminal de los Estados, es
evidente la preocupacién por el incremento de la violencia y la criminalidad en la region,
asi como de la situacion de paises especificos como Colombia donde persiste una
confrontacién armada de vieja data, en este sentido la lucha contra la impunidad y contra
el narcotrafico que fueron dos de los ejes principales de la politica exterior
Estadounidense en los noventas, son aspectos que se relacionan con el trasplante del
sistema penal acusatorio y el fortalecimiento del ente investigador. Asi mismo la
implementacién de mecanismos de prevencion de la violencia y del tratamiento de los
menores infractores son considerados como mecanismos para descongestionar el
sistema penal y lograr una mayor compromiso de la ciudadania con la seguridad.
Precisamente el desempefio de este par de &reas de reforma permite dilucidar la
tendencia del Banco hacia la promociéon de aquellos aspectos institucionales que
favorecen en mayor medida al mercado, me refiero a la seguridad juridica y politica en
sentido amplio y a la justicia expedita para los actores econdmicos mas influyentes;
aspectos que son complementados de forma exitosa por los esfuerzos por modernizar la
administracion de justicia y la promocioén de un nuevo marco legal en consonancia con
las nuevas dinamicas del desarrollo y de la puesta en marcha de la estrategia de reforma

y modernizacién del Estado.

Sin embargo, la reforma judicial del BID puede ser abarcada desde una perspectiva
estricta con el fin de identificar con claridad las especificidades de esta estrategia en la
region, analizar sus componentes y objetivos y a su vez establecer con precisién en qué
consiste su tendencia pro-mercado. Desde esta perspectiva estricta, se establecen como
elementos definitorios de la reforma judicial, los objetivos y componentes encaminados a
la transformacion de las instituciones del poder judicial, y aquellos encaminados a incidir

en la funcién judicial basica, la de resolver los conflictos.
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Bajo una concepcién estricta, se pueden identificar al menos cuatro areas principales de
reforma a partir del analisis de una muestra de 10 paises de la regién: I) La promocion y
el fortalecimiento de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos comerciales
a través de la conciliacion y el arbitraje; Il) El fortalecimiento al desempefio institucional
de los 6rganos del poder judicial incluidos aquellos encargados de su administraciéon y
del disefio y ejecucion de la politica criminal; Ill) La profesionalizacién de la carrera
judicial y la capacitacion de los funcionarios judiciales y IV) La asistencia juridica y el
acceso a la justicia. De acuerdo al analisis efectuado en este capitulo, las tres primeras
areas caracterizan lo que se entiende como una tendencia pro-mercado en la estrategia
de reforma judicial implementada por el BID, en la medida en que sus principales
componentes coinciden con los que conforman el modelo ideal planteado en el capitulo Il

de este trabajo.

Es asi como la implementacién de Mecanismos alternativos de Resolucion de conflictos
comerciales y el fortalecimiento de los centros de conciliacién y de arbitramento; (el
componente de reforma mas recurrente en los programas del BID) de acuerdo con el
modelo de reforma pro-mercado identificado en el capitulo dos de este trabajo, se
constituye en un mecanismo para la descongestién de los sistemas de justicia, aspecto
gue a su vez pretende establecer mecanismos idéneos y expeditos para la proteccion de
los derechos contractuales y de propiedad, condiciones que a su vez pretenden lograr la

disminucion de los costos de transaccion.

De igual forma el fortalecimiento al desempefio institucional de la rama judicial que
también se encuentra presente en todos los programas de reforma del BID, coincide con
la busqueda de una mayor eficiencia y eficacia de la administracién de justicia, lo que a
su vez desde una perspectiva neoinstitucional, permite disminuir los costos de
transaccion al favorecer la celeridad y la transparencia. En esta area, se destacan
componentes como: El desarrollo de mecanismos de control y medicion del sistema
(Estadisticas judiciales e Informéatica juridica); la implementacion de nuevas tecnologias;
la adopcién de sistemas de gestion de la administracion del poder judicial que incluye la
incorporacion de nuevos procedimientos y de drganos especializados; la racionalizacion
y reordenamiento de los ingresos judiciales; la coordinacion interinstitucional de los
sistemas de justicia y la modernizacion de despachos judiciales, asi como la promocion
de una carrera judicial conducente hacia su profesionalizacion y la instauracion de

mecanismos de control sobre su gestion.
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En cuanto a la modernizacion de los sistemas penales y en general a los aspectos
relacionados con la politica criminal de los Estados y la seguridad ciudadana, incluidas
algunas acciones para el mejoramiento de los sistemas penitenciarios y la rehabilitacion
del delincuente, que se adoptan en un buen nimero de programas del BID, se observa
una correspondencia con los objetivos de fortalecer un marco institucional eficiente que
proporcione seguridad juridica y politica a los actores del mercado, que a su vez estimule
la inversidn privada nacional e internacional de acuerdo con el modelo de reforma judicial

pro-mercado.

En el ambito del acceso a la justicia, se incluyeron componentes de los programas que
en entido estricto adoptaban esta denominacidn como en el caso de la asistencia juridica
y acceso a la justicia del Programa de fortalecimiento del sistema de justicia en
Paraguay, asi como los programas que se implementaron en Bolivia y Peru, si bien; esta
area no hace parte de la caracterizacion de las reformas judiciales pro-mercado, podria
decirse que ciertos niveles de acceso a la justicia de la poblacion menos favorecida
permite incrementar la confianza y legitimidad ciudadana en las instituciones, asi como
contribuir a la descongestion de los sistemas de justicia que se encuentran en proceso de

modernizacion.

Por ultimo, se insiste en que la identificacién de la tendencia pro-mercado de la reforma
judicial el BID en los componentes desplegados en las areas de reforma judicial
concebida desde una concepcién estricta, pueden ser incluidas dentro de otra
concepciones que se tengan sobre la reforma judicial, incluso algunos pueden ubicarse
dentro de la tendencia que promueve la gobernabilidad democratica; de igual forma, con
este ejercicio analitico no se esta desconociendo el hecho de que estos componentes
puedan tener impactos diferentes a los de promover las condiciones de mercado, esto
dependera entre otros factores, asi como del contexto especifico en el cual se

implementen las reformas en cada pais.



5.Conclusiones

Como se plantedé en la introduccion, el objeto de este trabajo era contribuir a la
comprensién de las iniciativas de reforma judicial promovidas por el Banco
Interamericano de Desarrollo en la region a comienzos de los noventa teniendo en
cuenta su estrecha relacién con la estrategia de reforma y modernizacién del Estado bajo
la cual se ha venido llevando a cabo un proceso de transformacion institucional
encaminado a fortalecer y a profundizar un modelo de desarrollo basado en la economia
de mercado y la gobernabilidad democratica en el contexto del resurgimiento de una
nueva etapa del movimiento derecho y desarrollo, la reestructuracién del capitalismo en
el mundo y la consolidacion de las democracias constitucionales. Para tal fin se hizo una
descripcién de este proceso y se caracterizd la reforma judicial desplegada por el BID en
la regién a partir de la adopcién de un concepto estricto en oposicion a un concepto
amplio que ha venido predominando en los estudios del Banco e incluso de algunos
analistas, y finalmente a partir de esa caracterizacién y de su comparacién con un
modelo ideal, se logré identificar de forma especifica en que areas se manifestaba la

tendencia-pro mercado de la reforma judicial implementada por este organismo.

La reforma judicial aqui descrita se enmarca dentro de las complejas transformaciones
institucionales que se dieron al final de la guerra fria y como consecuencia de la firma del
consenso de Washington, bajo el cual se revitaliza la idea de concebir al derecho como
un instrumento de desarrollo bajo los postulados de una nueva etapa del movimiento
derecho y desarrollo, en la que a diferencia del movimiento que tuvo lugar en los sesenta,
se abarca una concepcién sistémica de las reformas judiciales en las que se adopta una
perspectiva restringida del concepto de desarrollo que coincide con los postulados del
neoliberalismo y en donde las IFIS (Incluido el BID) se convierten en sus principales

promotores.



180 Lareforma judicial del Banco Interamericano de Desarrollo en América
Latina: Caracterizacién, conceptualizacion y tendencia Pro-mercado

Ahora bien, la preocupacion en este trabajo por identificar la tendencias generales de la
reforma judicial promovida por el BID en la region y de describir detalladamente la que
promueve el mercado, radica en que precisamente uno de los rasgos distintivos de este
organismo en relacién a las estrategias de transformacion institucional de otras IFIS
como el Banco Mundial, consiste en la adopcion de una perspectiva que articula la
consecucién del desarrollo no solo a la busqueda de las condiciones favorables al
mercado sino al fortalecimiento de la gobernabilidad democratica, con la pretensién de
superar algunos obstaculos que impedian la sostenibilidad de las politicas econémicas
adoptadas luego del consenso de Washington a comienzos de los noventa y que
coinciden con algunas deficiencias institucionales del Estado de Derecho para darle una
mayor participacion a la sociedad civil y al sector privado en el proceso de desarrollo y
por otra parte por la agudizacion de la deuda social con la poblacion mas vulnerable tras

un proceso abrupto de liberalizacién econdémica y de medidas de ajuste fiscal.

A partir de la caracterizacion del proceso de reforma y modernizacién del Estado, asi
como de la reforma judicial, se revela la existencia de ambas tendencias, y se caracterizo
especificamente aquella que favorecié los aspectos que posibilitan un modelo de
desarrollo basado en el mercado, antes de eso se efectué una diferenciacion entre una
concepcion amplia y una estricta de la reforma judicial del BID, entendiendo por esta
dltima aquella que tiene como elementos definitorios, los objetivos y componentes
encaminados a la transformacion de las instituciones del poder judicial, y aquellos
encaminados a incidir en la funcién judicial basica, la de la resolucién de los conflictos.
Esta diferenciacion fue til para precisar los componentes de la misma y dar cuenta de
sus especificidades, sin incurrir en la amplitud que se evidenciaba en algunos analisis del
Banco y bajo la cual se incluian un gran numero de iniciativas de reforma que
directamente no se encontraban relacionadas con la reforma al poder judicial sino que
mas bien se entendian en general como componentes de la reforma al Estado de
Derecho.

Bajo una concepcion estricta de la reforma judicial implementada por el BID se
identificaron cuatro areas principales: 1) La promocion y el fortalecimiento de los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos comerciales a través de la
conciliacion y el arbitraje, Il) El fortalecimiento al desempefio institucional de los 6rganos
del poder judicial incluidos aquellos encargados de su administracion y del disefio y

ejecucion de la politica criminal, Ill) La profesionalizaciébn de la carrera judicial y la
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capacitacion de los funcionarios judiciales y IV) La asistencia juridica y el acceso a la

justicia.

Luego de una caracterizacion de la reforma judicial desde una concepcién estricta, se
identificaron aquellas areas que delimitan lo que podria denominarse como una
tendencia-pro mercado, la cual fue definida a partir de la reconstruccion de los
planteamientos que desde la perspectiva del analisis econdmico del derecho y mas
especificamente desde el neoinstitucionalismo econdmico han orientado las reformas
judiciales adelantadas por las IFIS en los noventa, basicamente este analisis que se
condenso6 en el modelo ideal propuesto en el capitulo I, arrojé que la tendencia Pro-
mercado en una reforma judicial persigue el logro de la predictibilidad necesaria para el
desenvolvimiento de los mercados y la disminucion de los costos de transaccion, y que
para tal fin atribuye al poder judicial principalmente cuatro funciones: 1) Suministrar un
marco legal adecuado que clarifique los derechos de propiedad; Il) Establecer
mecanismos adecuados y expeditos para proteger los derechos de propiedad y hacer
exigibles las obligaciones contractuales; Ill) Generar incentivos para los inversionistas
privados nacionales e internacionales y, IV) Establecer mecanismos de control para
evitar la intromision indebida del Estado en la economia. A su vez el logro de estas
funciones se ha realizado a partir de la consecucion de objetivos cémo el fortalecimiento
de la eficacia y la eficiencia del sistema judicial; la descongestion de los despachos; la
consecucion de la seguridad juridica y politica a la propiedad y a los actores del mercado
y el fortalecimiento de la autonomia y la independencia del poder judicial; a su vez la
consecucion de estos objetivos se ha manifestado en diferentes actividades de reforma
tales como: Asesoria para la reforma legal, capacitacion de funcionarios para la
aplicacion de normas de derecho internacional principalmente en temas comerciales, la
modernizacién de las instituciones del poder judicial, la implementacion de criterios
gerenciales y la diferenciacion de la funcién administrativa de la judicial en la
administracién de justicia; la profesionalizacién y fortalecimiento de la carrera judicial; la
implementacion de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos comerciales; el

fortalecimiento de las instituciones penales, entre otras acciones.

Al hacer un andlisis comparativo de las areas de reforma del BID con el modelo ideal
anteriormente expuesto, se logré6 demostrar que en las areas de ) La promocién y el
fortalecimiento de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos comerciales a

través de la conciliacion y el arbitraje, 1) El fortalecimiento al desempenio institucional de
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los érganos del poder judicial incluidos aquellos encargados de su administracion y del
disefo y ejecucion de la politica criminal y Ill) La profesionalizacion de la carrera judicial y
la capacitacion de los funcionarios judiciales; que a su vez conforman la concepcion

estricta de reforma judicial, se manifiesta dicha tendencia pro-mercado.

De esta forma, la tesis cumplié el objetivo de resolver de forma concreta el problema de
investigacion planteado, que como se manifesté en un comienzo, consistié en resolver
los interrogantes sobre la definicién, los componentes y la manifestacién de la tendencia
pro-mercado en la estrategia de reforma judicial implementada por el BID en América
Latina; desde un abordaje integral.

Tanto la propuesta de un concepto estricto de reforma judicial y de una caracterizacion
de la propuesta del BID tal y como fue concebida en este trabajo contribuye de forma
significativa a las investigaciones sociojuridicas sobre el tema en la medida en que arroja
claridad conceptual y facilita la identificacién de los componentes de la reforma judicial
del BID en los ultimos afios al adoptar una perspectiva descriptiva cuyo fundamento
principal son los componentes de los programas de reforma y cuestionar la concepcion
amplia y general adoptada por el Banco en algunos de sus estudios, precisamente esta
concepcioén al ampliarse hacia la busqueda del fortalecimiento del Estado de Derecho, ha
incluido objetivos y componentes que desbordan la funcion judicial y han involucrado
instituciones distintas a las del poder judicial; asi mismo esta diferenciacién contribuye a
la sistematizacion y analisis de la reforma judicial del BID en la region en la medida en
que toma la informacion disponible sobre los objetivos y componentes de la reforma
judicial en la regién a partir de los programas implementados desde 1995 hasta 2010,
hecho que sin lugar a dudas contribuye al estudio de este fendmeno ante la carencia de

publicaciones recientes.

Finalmente, la identificacion y caracterizacion de la tendencia pro-mercado en la reforma
judicial del BID en América Latina se constituye en un aporte novedoso y significativo,
debido a que los estudios existentes si bien coinciden en afirmar que estas tienen una
gran influencia tedrica e ideolégica del neoinstitucionalismo econémico que explica en
parte que estas promuevan el mercado, sus andlisis aun no han profundizado sobre su
manifestacion concreta, en las propuestas de reforma existentes, en efecto esto se ha
realizado de forma general y en muy pocas oportunidades se ha tomado como referencia

la agenda del BID, asi las cosas se espera haber contribuido a precisar este aspecto.



Conclusiones 183

Asi mismo se resalta el hecho de que en éste trabajo se propone un modelo ideal de lo
que se entiende por una reforma judicial pro mercado, aspecto que también tiene una
gran relevancia, en la medida en que éste es Util como parametro de evaluacion y de
comparacion de las reformas judiciales que se han elaborado en la realidad y que surge
de la reflexién en torno a los conceptos principales del neoinstitucionalismo econémico y
de su aplicacién en contenidos de reforma de acuerdo con lo dicho por algunos analistas.
Sin lugar a dudas la definicibn de este concepto operativo serd muy Util para la
identificacion de la existencia de una tendencia de mercado en cualquier reforma judicial,
precisamente la utilizacion de este modelo para caracterizar dicha tendencia en la
propuesta de reforma del BID asi lo demuestra. En efecto, el modelo mencionado
permitird identificar de una forma mas concreta las manifestaciones del enfoque

neoinstitucional en las reformas judiciales implementadas por las IFIS hasta el momento.

Para cerrar, a continuaciéon se exponen algunos hallazgos significativos que refuerzan la
idea de que la reforma judicial del BID adopta una tendencia pro-mercado, sin embargo
aqui se tendra en cuenta la relacion estrecha entre la estrategia de reforma del Estado y

de reforma judicial, aspecto que permite adoptar una vision mucho mas comprensiva:

Los antecedentes de reforma del BID en la regidon: Como se plante6 en los capitulos 11l 'y
IV, El BID transformé sus politicas de intervencion en los paises a finales de los ochentas
en el sentido de incorporar un componente de reformas institucionales con la idea de
lograr una mayor sostenibilidad del modelo de desarrollo basado en el mercado. En
efecto durante la década de los ochenta, el Banco adelantd acciones dirigidas
principalmente al poder ejecutivo para lograr una mayor disciplina fiscal de los Estados y
adaptarlos al proceso de apertura y liberalizacion econdémica, lo que permite afirmar que
el Banco no solo apoy6 la adopcién de un nuevo modelo de desarrollo basado en el
mercado sino que contribuyé a su promocion. En el ambito especifico de la reforma
judicial se destaca el hecho de que el Banco hubiese promovido iniciativas de reforma
legal, la modernizacion del derecho comercial y la implementacién de la negociacion y
del arbitramento para la resoluciébn de controversias comerciales; precisamente la
experiencia del Banco en estas areas, que principalmente pretenden generar estimulos a
los inversionistas y un mejor ambiente para los negocios, va a ser decisiva para la

escogencia de los programas de reforma judicial, no en vano la promocion de la
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conciliaciéon y el arbitraje van a ser los asuntos que mas va a ocupar la agenda del Banco

posteriormente.

La estrategia de reforma del Estado como medio para fortalecer el modelo de desarrollo:
Como se plante6 en el parrafo anterior, desde los ochentas el Banco habia venido
promoviendo un modelo de desarrollo basado en el mercado, sin embargo ante las
deficiencias institucionales y la agudizacién de las deudas sociales que obstaculizaban
su sostenibilidad, se adopta la estrategia de reforma y modernizacion del Estado, la cual
se basa tanto en el fortalecimiento de la gobernabilidad democratica como del mercado.
Ahora, si bien es cierto que esto marca un cambio en las politicas de transformacién
institucional del organismo, también es cierto que existe un interés explicito en darle
continuidad a las iniciativas de reforma promovidas desde los ochentas, pero sobre todo
de profundizarlas, es decir, la estrategia de reforma y modernizacion del Estado basada
en la gobernabilidad democratica no es solo un complemento de las reformas sino un
medio para su fortalecimiento. En este proceso la reforma judicial se convierte en un
componente estratégico para la transformacién de un Estado de Derecho que fuera

acorde con ese modelo de desarrollo.

La perspectiva del andlisis econémico del derecho: Precisamente en aras de lograr la
sostenibilidad del modelo de desarrollo basado en el mercado, el Banco, al igual que
otras IFIS como el BM, incorpora la perspectiva tedrica del neoinstitucionalismo, bajo la
cual se realizan esfuerzos por lograr una aproximacion de las reformas judiciales desde
el andlisis econdmico del derecho. Como se planteé en los capitulos | y Il, la perspectiva
neoliberal de la justicia refuerza sus tesis desde esta aproximacién tedrica, en la medida
en que parte del presupuesto de que el adecuado desenvolvimiento del mercado requiere
de instituciones que lo hagan posible, destacando sobre todo que el intercambio tiene
unos costos y que entre mas elevados sean estos, menos desarrollados y eficientes
seran los mercados, situacion que dificulta el intercambio y obstaculiza el crecimiento;
razones para proponer una reforma a la justicia que permita una reduccién de los costos
de transaccién que se generan por una administracién ineficiente en la que los derechos
de propiedad no se encuentran bien protegidos, el poder judicial no logra hacer respetar
los contratos o garantizar la seguridad juridica y las instituciones deben generar
incentivos para los agentes econdmicos. De acuerdo con esta perspectiva en el capitulo

Il se hizo una caracterizacién de las reformas judiciales que adoptan una tendencia pro-
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mercado y con el analisis efectuado en el Gltimo capitulo, se logré demostrar que un buen
namero de componentes de los programas de reforma del BID coinciden con los
componentes de ese modelo, lo que permite afirmar que la reforma judicial del BID

adopta una tendencia pro-mercado.

Los problemas de la justicia como obstaculos para el mercado: De acuerdo a los estudios
realizados por el Banco, principalmente durante la década de los noventas y comienzos
de siglo, los diagndsticos sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales de la region,
presentaban algunas deficiencias y limitaciones, en la medida en que los datos que eran
tomados para los analisis principalmente provenian de los estudios efectuados por las
empresas calificadoras de riesgo, los “Think tanks” y las percepciones de los empresarios
sobre el desempefio de la justicia en relacion a sus actividades. Es decir, por lo menos
durante la primera década de reformas a partir de 1.994 no se contaba con sistemas de
informacién confiables e imparciales para la elaboracion de estos diagndsticos. Solo a
partir de estas deficiencias el Banco incorporé a sus programas medidas para que los
Estados construyeran sus propios sistemas de estadisticas judiciales y acordé con la
CEJA implementar un sistema de monitoreo sobre los sistemas juridicos de la regién. Asi
las cosas el hecho de que la informacién sobre el estado de la justicia acogiera
principalmente la perspectiva de los actores del mercado en cierta medida implica
también una orientacidon de los programas a resolver sobre todo los problemas que
impiden un mejor desempefio econdémico de inversionistas y del sector privado, tales
como la congestion, ineficiencia, lentitud, inaccesibilidad, impunidad, corrupcion e

incremento de la violencia.

Acceso a la justicia para los actores del mercado: Como se sostuvo a lo largo de este
texto, la reforma judicial del BID abarca una gran diversidad de actividades y de areas
con el fin de dar cuenta de la integralidad de la estrategia de reforma y modernizacion del
Estado que fortalece de forma simultdnea tanto la economia de mercado como la
gobernabilidad democratica. Precisamente en el componente de acceso a la justicia se
incluyen una gran variedad de medidas para lograr una tutela efectiva de los derechos
ciudadanos ante las instituciones que incluye también a la poblacién mas vulnerable, sin
embargo es el apoyo a los mecanismos de resolucién alternativa de conflictos
comerciales, mediante el fortalecimiento de la negociacién y el arbitraje, el area que
mayor desarrollo y apoyo por cuenta del Banco ha tenido por lo menos hasta mediados

de la ultima década, precisamente la experticia del Banco en este tipo de proyectos, su
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bajo costo y su facil implementacién, son solo algunas de las razones esgrimidas para
privilegiar su adopcién. El timido desarrollo de los demas topicos que hacen parte del
componente de acceso a la justicia puede ser visto como la adopcién de un concepto
restringido del acceso a la justicia que en mayor medida beneficia a los actores del

mercado, a los inversionistas y al sector privado.

Asi las cosas en el marco de la estrategia de reforma implementada por el BID, a partir
de su tendencia orientada hacia el mercado, el poder judicial esta llamado a proporcionar
ciertas condiciones favorables para los actores econdémicos tales como la seguridad
juridica y politica para el cumplimiento de los contratos, la proteccién de la vida y bienes
de las personas, el establecimiento de unas reglas claras del juego econdémico y la
resolucion agil y expedita de los conflictos; aspectos que a su vez inciden en el
establecimiento de condiciones de predictibilidad para la economia y la disminucién de
los costos de transaccion.

Por dltimo, vale la pena resaltar algunas limitaciones de esta investigacion, por una parte
la identificacion de la tendencia pro-mercado no abordd el debate sobre si los contenidos
de reforma han sido eficaces para el logro de los objetivos que persiguen el
fortalecimiento de las condiciones de mercado; tampoco ahondé en la discusién sobre la
existencia o no de la suficiente evidencia empirica para defender la idea de que existe
una relacién necesaria entre el funcionamiento de instituciones formales como el poder
judicial que posibilitan ciertas condiciones de predictibilidad que a su vez inciden en el
crecimiento econémico; como se advirtio en la introduccién, estas reflexiones por su
naturaleza requeririan de una aproximacidon metodolégica distinta a la que se propone
aqui, precisamente el andlisis que se llevé a cabo, se efectué primordialmente a partir del
andlisis de la documentacion oficial proferida por este organismo manifiesta en
programas de reforma y de la interpretacién de la literatura existente sobre el tema; de
alli que por esa razon este trabajo tampoco abord6 cuestiones como el impacto de las
reformas, en la medida en que este tipo de analisis requeriria recurrir a la investigacion

empirica y estrictamente socio-juridica.

Por esta razén en multiples apartados se advirti6 que la identificacion de los
componentes que conforman la tendencia pro mercado en la reforma judicial del BID no
niega que estos tengan impactos diferentes a los de favorecer las condiciones de

mercado, ni que estos puedan ser concebidos desde otras formas de entender la reforma
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judicial, ademas por el hecho de que la estrategia implementada por el BID adopta

también una tendencia que promueve la gobernabilidad democratica.

Sin embargo a pesar de estas limitaciones, este estudio puede ser un gran aporte para
las investigaciones socio juridicas que pretendan hacer una evaluacion de la reforma
judicial del BID en la regién, establecer cual ha sido su impacto en los paises
latinoamericanos, identificar los principales retos y limitaciones, asi como las
potencialidades que se desprenden de la amplitud de los lineamientos de accion
propuestos en la estrategia de reforma del Estado, en los cuales si bien es cierto existe
una preocupacién fundamental por promover los aspectos que permitan robustecer las
condiciones del mercado, también se adoptan medidas para promover la gobernabilidad
democrética y que aun no han sido lo suficientemente implementados.
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