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PRESENTACION

Apenas unos dias atras, familiares y amigos despedimos a Jorge Lazarte con sentido pesar.
Pero fueron muchos mas los bolivianos que lamentaron su partida, por el vacio que deja en
un momento crucial de la vida nacional.

Jorge Lazarte fue un boliviano notable por sus altas contribuciones a la democracia boliviana
y los estudios politicos. Su produccidn intelectual y su constante intervencion en el debate
publico del cual fue un animador de primer nivel, son legado fecundo, especialmente para
las nuevas generaciones, que tienen mucho que aprender de él.

Doctor en Ciencia Politica de la Sorbonne Nouvelle, fue Asesor de la Comisién de Reforma
Politica y del Estado del Congreso Nacional, Asesor de la Vicepresidencia de la Republica,
Vocal de la Corte Nacional Electoral, Delegado Presidencial para Asuntos Politicos,
Vicepresidente (cuarto) de la Asamblea Constituyente de 2006; docente de la UMSA,
profesor asociado a las Maestrias del Desarrollo de la Universidad Catdlica, profesor de
FLACSO y profesor invitado por la Sorbonne Nouvelle de Paris y el Instituto de Iberoamérica
(Universidad de Salamanca, Espafia); miembro del Comité Ejecutivo de la Asociacién
Latinoamericana de Ciencia Politica. Autor de libros y articulos diversos sobre movimientos
sindicales, sistemas politicos, procesos electorales, reforma institucional, partidos, cultura
politica, democracia, constitucion y Estado de derecho.

Dentro de esta amplia gama de temas, con Jorge compartimos un interés particular por la
situacion del sistema de justicia en Bolivia, y la necesidad y urgencia de su regeneraciéon y
reforma. De hecho, organizamos juntos el Seminario Internacional Reforma e
Institucionalizacion de la Justicia, el 29 de marzo de 2017, en la UMSA. Este evento fue la
ocasion para que él mismo ordenara sus ideas en torno a la cuestién de la justicia, las
expusiera y discutiera con otros panelistas calificados.

Sobre esa base, en la primavera de 2018, Jorge recibio el encargo de la Fundacion Milenio
de escribir un ensayo, que profundizara sus reflexiones e ideas sobre el sistema judicial y
los cambios necesarios para su transformacién. Por razones diversas, el texto elaborado no
llegé a ser publicado y quedd como asignatura pendiente.

El documento que ahora presentamos en la Serie Analisis, de la Fundacion Milenio, es el
mismo que Lazarte dejo para su eventual publicacién. Partiendo de una discusion sobre los
principios y la universalidad de la justicia y el derecho, el texto explora los problemas
histéricos de la justicia y el derecho en Bolivia; analiza los sucesivos intentos de reformar
este sistema, y las razones de sus percances y fracasos, para, finalmente, exponer las
premisas sobre las cuales sea posible fundar una justicia distinta de la tradicional
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(incluyendo el modelo “plurinacional” del MAS, que agravd la situacién), y un derecho, que
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no soélo sea ley sino “derechos”. Cuestiones todas en las que el autor exhibe un vasto
conocimiento, tanto como de los muchos estudios, antecedentes legales y convenciones
internacionales citados profusamente a lo largo del documento.

Vale la pena subrayar el enfoque novedoso de Lazarte acerca del cambio del sistema de
justicia, que tiene como nucleo conceptual la idea de que no se trata Unicamente de
“reparar algunos huecos en la justicia, tan comunes en el continente”, sino, ante todo, de
construir un nuevo modelo de justicia, y en sintonia con los postulados de las cartas,
convenciones, instituciones y estudios internacionales reconocidos, “que condensan una
larga historia por la justicia y el derecho, y apuntan a ciertos principios esenciales para
modelar una justicia acorde con los tiempos de los derechos fundamentales y la
democracia”. Precisamente, sustentado en los principios del derecho internacional, el
nuevo modelo de justicia que Lazarte reclama para Bolivia es un sistema judicial que tiene
como piedra angular “tribunales independientes, imparciales y competentes”, atributos
gue son las grandes ausencias de la justicia en Bolivia y que cualquier reforma seria de la
justicia deberia plantearse como sus objetivos primordiales.

De ahitambién suinsistencia en resolver los problemas creados por la Constitucién de 2009.
En sus palabras: “Si concebimos de este modo la calidad de la justicia (independiente,
imparcial y competente) y con su correlato estatal, esta claro que el primer problema y de
fondo de la justicia en la Bolivia actual es la propia Constitucion, y su modelo de justicia
“plurinacional’, que debe ser sustituido por un modelo de justicia nacional”.

Lazarte propone una hoja de ruta para encaminar el proceso de reforma judicial con
acciones de corto, mediano y largo plazo, y que tocan distintos ambitos de la problematica
de la justicia, incluida una reforma del sistema de enseifianza del derecho en las
universidades.

Precisando el propdsito de su trabajo, escribié: “Con el fin de prevenirse de criticas
“corporativas’, este texto es una mirada externa de quien no sélo se interesa por la justicia,
como podria hacerlo un ciudadano cualquiera, sino que la entiende como uno de los
fundamentos de la sociedad. En esta medida su propdsito es contribuir al debate que debe
abrirse para hacer mas inteligible lo que debe hacerse al respecto”.

Valga pues esta publicacién, como homenaje a su autor y su legado.
La Paz, diciembre de 2019.
Henry Oporto

Director
Fundacion Milenio






Prefacio

Si hay algun consenso realmente nacional sobre un tema de la agenda del pais, es sobre la
justicia, criticada no sélo porque no funciona, sino que estaria peor que antes. En esta
valoracion coinciden politicos de gobierno como de oposicién; también los operadores de
justicia (los magistrados, jueces y abogados) la evalian negativamente aunque con menos
énfasis; mientras que la percepcion de la poblacion es contundente con un 66% que
reprueba la justicia, contra un 25% que la apoya'. En lo que no parecen estar de acuerdo
es en saber en qué la justicia estd en crisis, y cbmo remontarla.

Ciertamente ese sentimiento y realidad del presente, no son ninguna novedad en la historia
del pais. Encuestas de los afios noventa aplazaban a la Corte Suprema de Justicia
conjuntamente con la policia, partidos y parlamento, instituciones igualmente
desacreditadas.? A mediados de los afios 2000, el “ sistema de justicia”, estaba por debajo
del promedio de “confianza en las instituciones” del pais3 Del pasado mas lejano, las
encuestas inexistentes podian ser reemplazadas por la constante constatacion de este
descreimiento generalizado, como puede verificarse en lo que fue, por lo menos hasta
mediados de los afios ochenta, la Unica historia del poder judicial®, o la evaluacién que en
su tiempo hiciera uno de los mas destacados constitucionalistas del pais, Ciro Felix Trigo,
sobre la “naturaleza” deficitaria de la administracién de justicia.®

Lo que es nuevo en las percepciones colectivas sobre el tema, es la gravedad en que se
encontraria en el presente, pues la mayoria de los encuestados (56%) piensa que la justicia
actual esta “peor” ahora®, desde las elecciones judiciales del 2011. Lo nuevo es también la
imagen publica deslucida de los “magistrados” construida casi desde su origen por ellos
mismos con espectaculos delirantes de rencillas personales incontrolables, denuncias
mutuas y procesos de toda indole; declaraciones altisonantes, que rifien con el perfil sereno
e inspirador de respeto que deben inspirar tan altos funcionarios de Estado. A estos
indicadores, diriamos de confiabilidad, tan importante en cuestiones de justicia, se suman
a otros mas operativos y cuantificables, donde lo viejo del sistema, como la mora judicial o

! Ver Pdgina Siete de 16 de junio de 2015.

2 Ver, Encuestas y Estudios, LAPA, febrero, 2000.

3 Ver Auditoria de la democracia. Informe Bolivia 2006, Departamento de Ciencias Politica Vanderbilt
University , LAPOP, USAID, Ciudadania, Universidad catdlica, Encuestas y Estudios, La Paz, 2006, p. 141.

4 Ver Carlos Castro R, Historia Judicial de Bolivia, Amigos de Libro, La Paz, 1987.

5 Felix Trigo constataba que existe una aspiracién “unanime” de la poblacién sobre la necesidad de cambiar la
justicia boliviana. Ver Ciro Felix Trigo, Derecho Constitucional Boliviano, Fondo Editorial de la Biblioteca y
Archivo Histdrico del Congreso Nacional, 2003, pp. 626 (la primera edicion es de 1952).

5 Ver Pdgina Siete de 16 de junio de 1015.



la venalidad muy extendida, sigue pesando negativamente en la expectativa de los
litigantes, pero que sélo constituyen un agravante del fondo del problema, que es sistémico.

Los esfuerzos repetidos de distinto calado para remediar las disfuncionalidades y reformar
de la justicia no parecen haber sido exitosos. De las reformas previas a las incorporadas

I”

en la Constitucion “plurinacional” actual, tres fueron hasta ahora las mds significativas.
La primera en los afios treinta del siglo XIX, que dio lugar a los “cddigos” Santa Cruz,
considerados de los mas avanzados de la época; luego las reformas a principios de los afos
setenta, con los “cédigos” denominados Banzer; vy la tercera, de mediados de los afios
noventa, la mdas importante y la mas vasta de las realizadas hasta entonces, y en sintonia
con las reformas de “segunda generacion”, que se implementaron en otros paises del
continente.” Estas uUltimas reformas fueron paralizadas y minimizadas por la severa crisis
nacional de los afios 2000, cuya magnitud y profundidad parecieron ser fue la oportunidad
para que se intentard dar un salto, desde la reforma ala “revolucion” en la justicia, pero
los resultados parecen haber sido inversos a los esperados. La situacion del presente de la
justicia seria peor que la del pasado, como lo admiten los mismos que impulsaron esa

“revolucion”. Parece ser que el remedio “experimental” fue peor que la enfermedad.

Entonces la pregunta natural es por qué a pesar de estos intentos de reforma, la “justicia”
no sélo no ha avanzado, sino que ha retrocedido? ¢Cudl es realmente el problema de la
justicia con respecto al cual se ha fallado en el remedio, ahora y antes? ¢Qué paso con el
nuevo “modelo”® de justicia de CPE, que se anuncid con tanta ceremonia y del que se
supuso que fundaria una nueva justica? éYa muy proximos al bicentenario, podemos
afirmar lapidariamente que la justicia en Boliva es imposible? ¢ No habria que explorar otros
caminos para resultados distintos mas préximos de nuestras esperanzas que de nuestras

7 Para una vision de todo ese proceso, puede consultarse quizd una de las mas completas evaluaciones en Luis
Pasara, Una reforma imposible? La justicia latinoamericana en el banquillo, Fondo Editorial de la Universidad
Catdlica del Peru, Lima, 2014. Para un tema mas especifico, pero capital en el funcionamiento del sistema
judicial vinculado con la proteccidon de los derechos fundamentales, que es la “justicia constitucional”, puede
verse Gretchen Helmke- Julio Rios F, en Tribunales Constitucionales en América Latina, Poder Judicial de la
Federacion, México, 2010, donde se destaca los avances reformistas en América Latina que contrastan con la
antigua imagen de los sistema judiciales en casi todo el siglo XX de ser “débiles, ineficaces, dependientes,
incompetentes.” También pueden mencionarse el estudio voluminoso y de casos, sobre las Tendencias del
Constitucionalismo en Iberoamérica, a cargo de Miguel Carbonell, Jorge Carpizo y Damiel Zovatto
(coordinadores), publicado por la UNAM-IIJ, IDEA, AECID, IIDC, México, 2009, en cuya Introduccién vy
Conclusiones se puede leer que el “reto” que debe enfrentar la democracia en América Latina es el
“desprecio” por el Estado de derecho.

8 Usamos la expresién “modelo” en primer lugar en su sentido socioldgico, de ser una construccion abstracta
para sefialar los componentes empiricos que lo diferencian de otros “modelos” de justicia; luego porque
parece pertinente llamarlo asi porque forma parte del “modelo” de Estado “plurinacional”; y finalmente
porque los que defienden esta justicia creen que se trata en su sentido mas corriente de una referencia que
deberia ser “modelo” de otras justicias en el mundo.



frustraciones? En lo que sigue intentaremos responder a estas preguntas, ensayando un
enfoque mas integrador y menos contingente.

El eje central de estas reflexiones consistird en preguntarnos no sélo por la “justicia” sino
sobre todo por el “tipo de justicia” que deberia pretenderse mas a tono con los tiempos

III

de la democracia y de los derechos, y por el “tipo de derecho” y de instituciones estatales
gue deben cristalizarlo en sintonia con las exigencias del siglo XXI. Todo esto quiere decir
qgue en el tratamiento del tema privilegiaremos el componente politico en el mas alto
sentido-y no el degradado- sobre el propiamente juridico-doctrinal, técnico-procedimental,

o meramente de gestién o administracion.

Para los fines de este estudio, por un lado la justicia a la que nos referimos es una de las
tres instituciones basicas del Estado moderno. Y como tal ella misma es un complejo de
instituciones, junto a otras implicadas. Este conjunto de instituciones podemos graficarlas
como una piramide organizada en distintos niveles, que esquematicamente son tres: el
primer nivel, es el de las instancias de mayor jerarquia y ultima, donde sus operadores son
los corrientemente conocidos como magistrados; en el nivel intermedio se encuentran las
instancias de menor rango que tienen a su cargo los procesos judiciales a cargo de abogados
y jueces que pueden ser recurridos en apelacion al primer nivel; en el nivel de la base
piramidal se encuentra la sociedad y sus miembros, cuyos derechos deben ser protegidos
en justicia. Cada nivel tiene distintas exigencias funcionales. Por otro lado, vy
conceptualmente, por “justicia” entendemos un conjunto de valores y principios que son
los fines de esas instituciones, cuyas decisiones deben ademas formularse en términos de
“derecho”.

En el caso boliviano, las alarmas diarias sobre el funcionamiento de la justicia y la practica
del derecho parecen afectar el funcionamiento toda la pirdmide, y que los remedios
pensados para remediar sus disfuncionamientos no han estado a la altura de la gravedad
de la situacién, sea porque han tomado la parte por el todo, sea porque estratégicamente
no empezaron por atacar su nucleo de irradiacién, sea porque apostaron a la inmediatez,
o ,finalmente, fue todo a la vez, lo que explicaria que en el ultimo tiempo se hubiera
reiterado la necesidad de poner en marcha una nueva y efectiva “revolucién” en la justicia.

Por razones de accesibilidad a las fuentes, focalizaremos nuestra atencién en dos de los
niveles mencionados: el vértice o cupula de la piramide, y la base societal. En el primer caso
porque desde esos altos niveles de maxima jerarquia se emiten sefiales en forma reglas de
accién hacia los niveles intermedios de operadores de justicia, sobre lo que debe
entenderse por justicia, y debe hacerse en los procesos judiciales. Estos niveles intermedios
suelen seguir y hacer lo que creen que hacen los de “arriba”.



En cuanto a la dimensién de la base de la sociedad, su importancia consiste, como se sabe,
en que para perennizar un sistema de justicia y legitimarlo, se necesita del apoyo abierto o
difuso de la sociedad a sus instituciones judiciales, y de la creencia colectiva en su
confiabilidad. De los niveles intermedios sélo sefialaremos la dimension educativo-
formativa de sus operadores, sin entrar en mayores consideraciones, pues en el caso de
Bolivia el material de consulta es escaso, y los que lo conocen desde dentro pueden aportar
mucho mas que alguien que soélo tiene referencias periodisticas acerca de su
caracterizacion.

Conforme a ello, la exposicidn constara de cuatro partes. En la primera haremos un atajo
analitico muy breve pero necesario que nos dé pie para establecer ciertos principios
esenciales que orienten la comprension de lo que queremos explicitar, y que a nuestro juicio
fue descuidado por razones comprensibles, limitando con ello el alcance de todo cuanto
se hizo y la comprension de lo que habia que hacer para remediar el déficit secular de Ia
justicia en Bolivia. En la segunda parte, expondremos lo que consideramos el problema
basico de la justicia y el derecho en Bolivia; en la tercera parte abordaremos los intentos
fallidos y siempre acotados para remediarlo; en la cuarta parte exploraremos algunos
criterios que en nuestra percepcién deberian ser tomados en cuenta para tener los caminos
hacia una justicia distinta, que sea consonante con la aspiracion del pais desde su
fundacion. Cerraremos la exposicion con lo que podria ser la hoja de ruta recomendada
para emprender lo que se aqui se propone.



I. Principios y universalidad de la justicia y el derecho

La justicia y el derecho constituyen una funcién politica no sélo porque son impartidos
ahora desde el Estado, institucion esencialmente politica, sino porque histéricamente
constituyen una necesidad del orden social y la convivencia de los miembros de una
sociedad sin los cuales ninguna sociedad podria subsistir. Esta necesidad la cubre
primeramente con la fijacién de reglas que establecen lo que esta permitido y lo que estd
prohibido en los comportamientos de los miembros de la sociedad, para hacer posible la
convivencia social, es decir la sociedad misma. En este sentido, este tipo de reglas es lo que
llaman derecho. La universalidad del hecho fue expresada el aforismo romano de Ubi
societas ubi jus. Donde hay sociedad hay derecho (Ubi societas ibi jus), y donde hay derecho
hay sociedad (Ubi jus ibi societas). Son las reglas de convivencia, y por tanto de limites, cuyo
incumplimiento o violacidn pueden dar lugar a sanciones.

Pero también donde hay sociedad hay “ibi litis”, y hay derecho. La antropologia juridica y
politica actuales han confirmado este principio de organizacién social. °. En efecto, lo que
mas temen las sociedades es el potencial de violencia que puede desencadenarse a raiz de
sus conflictos internos inevitables.!® Para enfrentar esta su entropia tienen reglas que fijan
limites a lo que es o no aceptable, lo que estd permitido de lo que no esta prohibido, como
pautas de comportamientosy acciones con el fin evitar situaciones de descontrol que ponga
en entredicho su propia persistencia. Su violacidén implica sanciones de distinta indole.

Pero a la vez estas reglas del derecho estan relacionadas con la justicia, o su contraria la
“injusticia”, que se vive como agravios u ofensas que despiertan sentimientos de
“reparacion” que suele ser obtenida individual o colectivamente en la forma de
“vendettas”, o “venganza de sangre”, que pueden desencadenar acciones de violencia para
vengar los ultrajes recibidos, a su vez respondidas y seguidas en espiral cada vez mas
creciente, que hace imposible la convivencia social''. Es la “justicia privada”'?, como
venganza proxima al estado de “naturaleza”, donde cada cual se hace justicia, y debe
dormir con un solo ojo y armado para defenderse de sus potenciales rivales o enemigos. Es
la justicia es la de cada cual contra la justicia de los otros. Es decir, es la “justicia” del mas

fuerte contra el mas débil. Es la jungla. Esta claro, como lo veian ya claro Hobbes, como es

% Ver Edwige Rude-Antoine, Geneviéve Chrétien-Vernicos (Coordinadores), en Anthropologies et droits, Dalloz,
Paris, 2009, p.92.

10 Es lo que Balandier llama la “entropia” que amenaza a toda sociedad., y que para evitar el caos produce el
“poder”. Ver Georges Balandier, en anthropologie politique, PUF, Paris, 1967, pp. 42 y ss. En la misma linea
de razonamiento, Lapierre, como otros especialistas, se refiere a las tensiones y conflictos autodestructivos,
que la sociedad necesita “controlar” mediante el poder politico. Ver Jean-William Lapierre, Vivre sans Etat?
Essai sur el pouvoir politique et |'innovation sociales, Seuil, Paris, 1977,

11 ver René Girard, La violencia y lo sagrado, Ed. Anagrama, Barcelona, p.22 y passim.

12 ver “Justice privé”, en Dictionaire de la culture juriidique, PUF, Paris, 2003, pp.907, y ss.
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bien sabido, y también Bacaria'3, que en esas condiciones no es posible ninguna accién
social, que requiere de regla previsibles de comportamiento. Pero aun estas situaciones
limites tienen sus propias reglas.

Para impedir que los hombres de maten entre si, se instituye un “sistema de justicia”, que
si no suprime la represalia inmediata, la controla y limita, como afirma Girard.* Es decir
gue aun en las formas mas primitivas de justicia, como la misma “vendetta”, hay reglas,
como es el caso de los Nuer, para tomar una referencia ya cldsica *°>; o regulaciones en lo
gue se llama la “ley del Talién”, que figuran en los primeros cddigos de la humanidad, que
datan del tercer milenio de a. de C.'%; o0 mds proximos a nosotros, en la justicia germanica
del “wer geld” ejemplificada en la “ley Sdlica” para impedir el “blood feud”( venganza de
sangre)'’. Ciertamente estas reglas cumplen una funcién politica, que es preservar a la
sociedad de su propia entropia'®, aunque para ello la legitimidad de ese orden minimo
consista en garantes “metasociales”, donde se entremezclan lo politico, lo religioso y la
justicia en una sola entidad. Es la justicia tradicional de las sociedades segmentarias y
funcionalmente indiferenciadas.

Pero por otro lado, en estas sociedades sin Estado, que se caracterizan por una suerte de
“anarquia ordenada”, ya se puede la existencia de un “tercero” que por estar situado por
encima de las partes enfrentadas puede hacer de “arbitro”, *° o asumir distintas figuras
como la de “conciliador” entre las partes; o finalmente de “juez”, encargado de hacer
“justicia”. En estos casos de justicia premoderna ese “tercero” es siempre una figura dotada
de ciertas cualidades o deberes que lo habilitan para esa funcién, entre ellas las de sentido
de justicia e imparcialidad, tal como puede leerse ya en el Exodo.2° Este modelo triangular
de justicia “privada” fue eclipsada mas tarde por la justicia publica, que afirma aun mas la
necesidad de que entre el “crimen” y el “castigo” haya una justica “intermediada” por un

13 Para el caso de Cesare Becaria, un clasico del derecho penal, puede verse su Trtatado de los delitos y las
penas,Madrid, 1754, p. 7. Facsimil.

14 René Girard, La violencia y lo sagrado, op.cit. p. 23.

15 Ver Evans Pritchard, Les Nuer. Description des mode de vie et des institutions plitiques d’un peuple nilote,
Gallimard, Paris, 1968, pp. 177 y ss.

16 Ver, Los primeros Cédigos de la humanidad, Tecnos,...p.69 y ss.

17 Ver para esta parte acerca de la Ley Salicay derecho germanico, en Harold J. Berman, La formacidn juridica
de Occidente, FCE, México, 1996, pp. 59y ss.

18 Balandier relaciona le necesidad del orden con una funcién primaria de lo politico. Ver Georges Balandier,
anthropologie politique, op.cit. pp. 9y ss. A su vez Malinowski define la “funcion” fundamental derecho como
contencion de ciertos impulsos naturales dentro de ciertos limites. Ver B. Malinowski, Crimen y costumbre
enla sociedad salvaje, Ariel, Barcelona, 1969, p.78 y ss.

1% En Malinowski este tercero es el “brujo” cuya funcién en restabler el euilibrio social puesto en cuestién
cuando las regla han sido violadas. Ver B. Malinonowski, Crimen y costumbre, op. cit. P. 103 y ss. En igual
sentido puede leer en Pritchard, en Les nuer, op. cit. 189.

20 Exodo, 23: 2-9.
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“juez” . Asi la “justicia”, necesita de un “tercero” que juzgue, como en su momento sefiald

Becaria, 2! y mds proximo a nosotros, Ricoeur, para impedir “en faire vengeance” .2

III

La “justicia moderna” consolidd esta via del” tercero”, pero cambiando la fuente primaria
de la justicia, y construyendo instituciones especializadas como drganos del Estado. Es la
justicia, en forma de leyes de factura humana y no divina. Viene de Grecia y sobre todo de
Roma, y las reglas que se construyeron en el tiempo largo como derecho y derechos. En
realidad, puede decirse que el derecho moderno nacié verdaderamente del postulado de
gue la ley es un limite de los derechos individuales frente al poder, pero a la vez afirmando
el rol del juez, como pudo duraderamente establecerse ya con la Carta Magna en el siglo
XIll, considerada la primera constituciéon del mundo. Es la “justicia” organizada en
instituciones y reglas de derecho para cumplir lo que la sociedad considera como un valor

supremo para la convivencia; es la justicia que otorga a “cada cual su parte”?3

, Yy es
compatible con la version mas clasica del Cédigo Justiniano, de “dar a cada uno segun su

derecho” (Ulpiano??).

El desafio es el mismo -preservar a la sociedad y también claro esta a una cierta forma de
organizacién del poder- pero los medios y el entramado institucional ya son distintos en el
derecho moderno. Es el “derecho” en tanto cuerpo de reglas, escritas, con personal
especializado. Es el modelo “derecho racional” de Weber: impersonal, universal, previsible,
meritocratico, con la garantia del poder del estado?. Es el “common low” de los ingleses y
el Rule of Law; es el Estado “juridico” de Kant contra el despotismo, es el Rechtstaat.?® Es el

Ill

Estado de legalidad y el “imperio de la ley” del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX.
En todos los casos, y en el largo tiempo es la configuracién del rol central del juez, sdlo
sometido a la ley, que para hacer justicia debe mantenerse fuera del poder, y ser
independiente de él. Es una construccion histdrica que dara lugar a lo que se llamara en el

siglo XVIII la separacién de poderes, y la independencia del poder judicial, como condicidon

21 Becaria, Tratado de los delitos y las penas, Madrid, 1974, p.16.

22 \Ver Paul Ricoeur, La critique et la conviccién, Calmann-Lévy, Paris, 1995pp,178 y ss. En el mismo sentido
puede leerse el articulo sobre la funcidon en el tiempolargo, como el “tiers imparcial”, ver en Laurence
Depambour-Tarride, “Juge(longue durée”, en Dictionnaire de la culture juridique, (sous la direction de Denis
Alland et Stéphane Rials, Quadrigue, PUF, Paros, 2003, pp.867 y ss. Esta idea bdsica también se la encuentra
en los distitnso documentos internacionales sobre el tema.

23 paul Ricoeur, Anthologie, Seuil, aris, 2007,315

24También dice Ulpiano que Derecho es “no hacer dafio a otro, dar a cada uno lo suyo”. Ver Digesto. 10.Reglas,
libro 1) Ver el Codigo de Justiniano, Digesto. 10.Reglas, libro 1). Igualmente se puede leer en este cédigo que
fue la matriz del derecho moderno que derecho es: “no causar dafio a otro y dar a cada uno lo suyo”. Instituta
de Justiniano, Libro |, titulo I ; Ulpiano: Justicia:”"dar a cada uno seguin su derecho”.

25 Max Weber, Sociologia du droit, PUF, Paris, 2007. Para una excelente presentacién del “ideal-tipo” de
derecho moderno, ver el Prefacio de P. Reynaud, y la Introduccion de J. Grosclaude.

26 Un estudio seguramente de los mds completos entre estos tres modelos de tradicion juridica, es el de Luc
Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, Paris, 2002.
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esencial y de partida para el cumplimiento de su funcién protectora de los derechos, que
anticipa el modelo de Estado de derecho de la segunda mitad del siglo XX.

En la segunda mitad del siglo XX y ya entrados en el siglo XXI, se produce un vuelco
conceptual en la relacidon inherente entre la independencia del poder judicial y su
imparcialidad con la proteccion de los derechos humanos, tal como puede constatarse cada
vez mas en las Cartas y convenciones internacionales, como la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos(1948), el Pacto de derechos Civiles y politicos(1966), el Pacto de San
José(1969), mientras que las mas recientes como la Declaracion de Viena(1993), la del
Milenio(2000) y sobre todo la declaracion de la Asamblea General de Naciones Unidas,
proclaman de manera mas contundente que los “derechos humanos, el Estado de derecho
y la democracia estdn vinculados entre si, y que se “refuerzan mutuamente”.?’ Lo que
quiere decir esta que en esta asociacion con la democracia y los derechos fundamentales,
el Estado de derecho se resignifica como el marco institucional mas apropiado para la
efectividad judicial. El Estado de derecho es el “imperio de la ley”, pero ahora es mas que
el “imperio de la ley”, y el derecho ya no es sélo la ley sino los “derechos”.

Es decir, que soélo en el Estado de derecho- como forma de organizacién y de
funcionamiento del Estado y de relacionamiento con la sociedad y entre ambos, y por tanto,
como coédigo de comportamiento- que la justicia y el derecho adquieren ciertas
condiciones, y tiene exigencias y calidades que los pone a la altura del “tiempo de los
derechos”. Este Estado de derecho, que no es simplemente el “cémo” procedimental, sino
el “qué” sustancial, de lo que es decidible, debe ser el marco actual de exigencia de la
justicia en Bolivia, y que como tal es una cuestion politica en el mas alto sentido, tanto
porque la justicia es la del Estado, la institucidon especializada es estatal, la garantia es
estatal, como porque es central en la regulacion de la sociedad y la relacién de sus
miembros entre si y con el Estado.

2’Ver: Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law at the National and
International Levels, aprobada en su 67 sesion de septiembre de 2012. Poco afios antes, en el ambito de las
Naciones Unidas se habia declarado el “Dia internacional de la democracia”, y en cuya “nota de orientacién”
del Secretario General de entonces se afirma que el “Estado de derecho” es la “base” de la democracia.
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Il. El problema histérico de la justicia y el derecho en Bolivia

Una de las apuestas de mayor calado de los fundadores de la Republica ha sido tener un
sistema institucional que le permita al nuevo pais enfrentar su propia entropia. Bolivar y
Sucre estuvieron persuadidos acerca de la necesidad de “resistir” a los riesgos de caer
atrapados entre la “anarquia y tirania”?®, o la “anarquia y el desorden %°“, tanto més
inminente que en los 15 afios de guerra independentista se habian desatado fuerzas
centrifugas en forma de “republiquetas” que habia que vencer para organizar la republica
naciente.?° La condicidn primaria para escapar al fatidico dilema era tener “leyes que se
cumplan religiosamente y se tenga por inexorables como el Destino”, decia Bolivar,
mientras que Sucre ejemplificaba un modelo de gobernante que prefiere “el imperio de

las leyes” a ser “tirano o verdugo”.3!

Esta claro que esta preocupacion fundadora se conecté a la vez con la necesidad de contar
con instituciones judiciales que no sélo sean funcionales con estos dilemas histéricos de
nacimiento sino también con lo que implicaban para la vida de cotidiana de la sociedad. En
efecto, desde la creacion del poder judicial (1825 y 1826) no sdlo estuvo en juego el
cumplimiento de la ley, sino sobre todo los nuevos “derechos”, particularmente de los
civiles y politicos, y sus “garantias”, en los términos de la época. Esta relacion entre
derechos e instituciones habia sido planteada con notable claridad y con gran visién
prospectiva por el mismo Bolivar en la presentacién de su proyecto de Constitucion para
Bolivia. En ella decia que la “salvaguardia” de los “derechos individuales” dependia de un
poder judicial que gozara de “absoluta independencia”, que podria alcanzarse mediante el

28 \er “Mensaje del Libertador Simén Bolivar al Congreso constituyente de Bolivia con motivo de la
presentacién del proyecto de Constitucion Politica”. En Betty Jordan de Albarracin, Documentos para una
historia del derecho constitucional boliviano, Talleres Graficos San Antonio, La Paz, 1978.p. 33.

Como se sabe, Bolivar termind su vida desengafiado, confesando que habia “arado en el mar”, y que “América
era ingobernable” y que estaba hundida en el “caos”. Estas amargas expresiones se pueden leer como
testamento en la carta de 9 de noviembre de 1830, dirigida el General Flores, entonces presidente del
Ecuador, un mes antes de su muerte. 2®”; y Sucre fue victima en abril de 1828 del primer motin en Bolivia.
Estos dos hechos podian ser interpretados como anuncios premonitorios de lo que habria de advenir en los
tiempos siguientes, signados por un desfase entre lo que se decia en la constitucidon y ley y lo que se hacia con
ellas, dando lugar a una vida colectiva esquizofrénica entre dos mundos que apenas se tocaban pero habitaban
en un mismo pais causando la ya conocida inestabilidad histérica de la politica boliviana y de sus instituciones.
2% “Convocatoria a la Asamblea General de Diputados de las provincias del Alto Perd. Decreto del 9de febrero
de 1825”. En Betty Jordan, op, cit. p. 17.

30 “E| Condor de Bolivia” ( que fue el primer periddico de la Republica, que se imprimia en la imprenta del
Ejercito libertador) definia “republiqueta” como “Republica mas pequeia”, que “segregandose” de la
“republica” se declaran “soberanos”. Ver, 18 de mayo, p. 2, nota a.

31 E| Condor de Bolivia se puso a tono con estos llamados declarando a su vez su “odio a la tirania, y horror a
la anarquia” y que los que administren la justicia debian ser “sacerdotes de la ley”. Ver El Condor de Bolivia,
29 de octubre y 12 de noviembre de 1825,
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Ill

mecanismo de que los candidatos a magistrados fuesen propuestos por el “pueblo” para

que el “legislativo” los “escoja”.3?

Esta idea bolivariana de la independencia del poder judicial, que estaba ya en filigrana en la
Constitucion de 1826, fue luego incorporada explicitamente como “independencia” de
poderes en la Constitucion de 1839, que como fdérmula verbal se mantuvo sin
discontinuidad hasta el presente en la historia constitucional de Bolivia. El acto seguido a
esta voluntad fundacional y a seis afios de la instalacion del primer poder judicial (1825) -
cuyos miembros segln Sucre debian ser “apédstoles de la ley”33-, fue organizar y modernizar
la legislacion existente, dispersa, inmanejable y colonial, en los Cédigos Civil y Penal (1831),
y llamados luego “Santa Cruz”, con fuerte influencia del Cddigo Civil francés34. Esta
situacidén destacable en América Latina no fue dbice para que en la mayor parte de la
historia constitucional de Bolivia en el siglo XIX el “ejercicio de la judicatura” fuera
“compartido” entre el poder ejecutivo y el poder judicial, como lo evaluara en su momento
P. Dalence, considerado el més ilustre de los jurisconsultos bolivianos de su tiempo 3°; es
decir, que “el poder judicial estuviera supeditado al Ejecutivo”, como habria de estarlo en
el siglo siguiente, segun el juicio de otro de los constitucionalistas mas preclaros, C.F. Trigo,
gue se lamentaba que los cambios en la Corte Suprema siguieran a los cambios en el poder
ejecutivo?®.

Esta claro que la inestabilidad del poder judicial y la ausencia efectiva de independencia
respecto al poder ejecutivo, estuvo condicionado por la tradicional inestabilidad politica
nacional, cuya persistencia se convirtié en un lugar comun para los observadores externo®’.

32 Ver mensaje al Congreso constituyente de Bolivia con motivo de la presentacion del proyecto de Constitucion
Politica, de 25 de mayo de 1826. Por su parte Sucre dos afios después, en su Mensaje al Congreso
Extraordinario de 1828, se despedia del pais con la promesa realizada de haber preferido “el imperio de las
leyes” a ser el “tirano o el verdugo” de los ciudadanos. Esta declaracion es valiosa no sélo por la presencia de
la “formula “imperio de las leyes”, tan ajenas a la tradicidon del pais, sino también porque no sera facil
encontrara gobierno posterior alguno que pueda adjudicarse validamente este precepto.

33 Ver Carlos castro, Historia judicial de Bolivia, Amigos del libro, La paz-Cochabamba, p.130,

34 Ver Alfonso crespo, Santa Cruz. El Condor indio., Juventus, La paz, 1979, pp.120-21.

35 Ver Carlos Castro, Historia judicial de Bolivia, op cit, pp. 234 y ss.

36 Ciro Felix Trigo, Derecho constitucional boliviano, Fondo Editorial del Congreso Nacional, La Paz,
2003(primera edicidon 1952), p. 632 y passim. En la época predemocratica, la tltima vez que se nombré por
Decreto Ley a los magistrados de la corte Suprema en época predemocratica, fue el afio 1980, dos meses
después del golpe de Estado de las FF. AA.3%, pero estos habitos se repitieron afios después y el ultimo en
hacerlo por Decreto es el actual presidente del pais, que designo a la mayor parte del poder judicial y a todos
los miembros del Tribunal Constitucional en febrero del 2010. El decreto se apoyaba en una ley transitoria,
Ilamada ley “corta”, aprobada por la mayoria gubernamental del Congreso, que habilitaba al presidente hacer
esto nombramos hasta diciembre del mismo afio, cundo debian realizar las elecciones nacionales para elegir
a los nuevos magistrados. Esta renovacion fue total en el Tribunal Constitucional, cuyos miembros habia sido
obligados a renunciar por juicios de responsabilidades planteados en el Congreso por la mayoria oficialista.
37 para mencionar dos ejemplos, uno por asi decirlo banal, Bolivia figuré en el Libro Guinness de los récords en
golpes de Estado. Citado en Carlos D. Meza G. presidentes de Bolivia: entre urnas y fusiles. (El Poder Ejecutivo.
Los Ministros de Estado).. Gisbert y Cia. La Paz, 1990.p.105. ; el otro, corresponde al gran historiador inglés,
Erich .J. Hobsbawn, que dice que "Bolivia no es un lugar que pueda controlar mucho tiempo ningtn militar
local, por brutal que sea". Ver en Historia del siglo XX. Critica, Buenos Aires, 1998, p.441.
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Ciertamente, este sombrio estado no impedia que se llevaran a cabo elecciones®?, ni que se
produjera una abundante legislacién electoral, como si se creyera en ellas.® Lo habitual era
gue cada cambio de gobierno implicara a su vez un cambio brusco de las autoridades
judiciales®, segiin dos mecanismos. De un lado, cuando se cumplia la regla constitucional,
el Congreso designaba a los altos miembros del poder judicial, que generalmente eran los
gue correspondian a la mayoria politica que gobernaba. Del otro, muy a menudo los
miembros de la Corte Suprema eran mas bien designados mediante decretos supremos
inconstitucionales que se emitian en ocasién de golpes de estado exitosos argumentando
gue los anteriores habian “colaborado” con la “tirania derrocada”, y que el propésito de la
“renovacion” era asegurar la “independencia de poderes”, que se entendia debia ser afin el
nuevo poder®! y que normalmente acabada con el siguiente golpe, violando las reglas
constitucionales para el acceso al poder. En los dos casos, el efecto era el mismo, que era
el control politico del poder judicial, posibilidad contra la cual Bolivar habia advertido
proponiendo un mecanismo, que nunca fue tomado en serio.*?

Ciertamente habia razones politicas primarias explicativas de la politizacion de la justicia
desde la Corte Suprema de justicia. Una primera es que desde la fundacion de la Republica
el 6rgano judicial tuvo la facultad constitucional de juzgar en juicio de responsabilidades,

38 | 0 usual después de cada golpe de Estado exitoso era que se convoquen a elecciones. Esa era también la
exigencia de la oposicidn politica para oponerse a los nuevos gobernantes. El siglo XIX esta marcado por
sucesivas reformas y convocatorias a elecciones, muchas de ellas condenando las acciones del gobierno
derrocado. Para tener una idea de las sucesiones de disposiciones electorales, véase coleccidn personal de la
documentacién existente en el la biblioteca del H. Congreso Nacional.

39 En los hechos el acceso al poder de las distintas elites se definia por otros medios, que no eran los
“formales”. Es decir, habia un sistema politico que funcionaba violando sus reglas constitutivas®®, que lo hacia
inestable, producia ingobernabilidad, y carecia de legitimidad compartida. Pero esta claro que no sélo se
violaban la regla de acceso al poder sino igualmente o a la vez las reglas de ejercicio del poder, lo que
configurd en el tiempo, una pauta despética consistente en decidir de manera discrecional, como si el cargo
fuera de su pertenencia. Este ejercicio despdtico del poder inducia en los que buscaban “tomarlo”, a hacer
uso de medios igualmente ilegales de accidn, preferentemente de conspiracion armada para “tumbar” al
gobierno “tiranico”.

40| o que explica en gran parte la inestabilidad de la Corte Suprema de justicia que entre el 1900 y el 2008
hubiera sido “reorganizada” 22 veces, es decir un promedio de una reorganizacién cada cinco afios, y que en
el mismo periodo sélo el 8% de los magistrados haya podido cumplir su periodo legal. Ver, Andrea Castagnola,
Anibal Pérez, “Bolivia: el ascenso (y caida) del control constitucional”, en Gratchen Helmke, Julio
Rios(coordinadores), Tribunales Constitucionales en América Latina, Suprema Corte de Justicia de la Naciodn,
Bicentenario de la Independencia, México, 2010, pp. 480-482.

41 En estos términos se argumentaba el Decreto de 20 de septiembre de 1946 que declard el receso al poder
judicial anterior, y designd dias mas tarde a otra corte suprema. Ver, Carlos Castro, Historia judicial de Bolivia,
op, cit.p. 321-323.

42 Bolivar estimaba que deberia ser el “pueblo” el que presente candidatos que luego el parlamento escoja a
los que serian los miembros del poder judicial. Ver mensaje al Congreso constituyente de Bolivia con motivo
de la presentacion del proyecto de Constitucion Politica, de 25 de mayo de 1826. Por su parte Sucre dos afios
después, en su Mensaje al Congreso Extraordinario de 1828, se despedia del pais con la promesa realizada de
haber preferido “el imperio de las leyes” a ser el “tirano o el verdugo” de los ciudadanos. Esta declaracién es
valiosa no sélo por la presencia de la “férmula “imperio de las leyes”, tan ajenas a la tradicion del pais, sino
también porque no sera facil encontrara gobierno posterior alguno que pueda adjudicarse validamente este
precepto.
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como se llamdé mas tarde, a las mds altas autoridades tanto mds expuestas que pocas se
inhibian de ejercer el poder de manera arbitraria, o de acceder a él violando las leyes del
pais. La segunda, decisiva, es que desde la constitucion de 1861 la Corte Suprema tenia
reconocida la facultad de control jurisdiccional contra resoluciones contrarias a la
Constitucidn, falta en la que facilmente incurrian las autoridades de gobierno. El control
politico de la judicial fue, pues, el mecanismo preventivo del que se servian los politicos en
el poder ante tales riesgos, o lo usaban contra el gobierno despuesto. En suma, estos
habitos hicieron que la administracién de justicia en Bolivia adoleciera de “formulismo
legal” #* encubridor de tales practicas, que se reforzaba con la ausencia de una nocién clara
del “principio del derecho”, confundido con la “legalidad”, como pueden constatarse en las
intervenciones parlamentarias donde apenas se encuentren referencias a este concepto,
aunque las denuncias a las violaciones legales hubieran sido abundantes.**

Sin lugar a dudas, la mayor apuesta histérica en el siglo XIX de poner la “palabra” en
conformidad con la “cosa”, fue la que quiso emprender la generacién politica de los afios
ochenta marcada por la derrota en la guerra del pacifico, de poner fin a la “tirania” y el
“despotismo” al grito de “Viva el orden y abajo las revoluciones”, pero no tuvo los
resultados esperados y este desfase marcé todo el proceso institucional posterior, o mejor
su fragilidad histdrica, y también del Poder Judicial, como lo habia sido desde sus origenes.
De cualquier manera, en toda esta historia larga lo que se entendia como “derecho” fue
casi siempre la “legalidad”, mas que “derechos”, pero que ni aun este sentido restrictivo
tuvo escasos efectos practicos, para una élite dominante mas ocupada e interesada en tener
o controlar poder, que en construir Estado e instituciones.

A esta inestabilidad en las “alturas” acompanaba desde el “llano” una sociedad también
marcada por formas de funcionamiento y de comportamiento colectivo en forma de
asonadas, disturbios, movimientos de turba, acciones de hecho, pobladas, justicias
expeditivas, es decir, que replicaba la misma regla de los de “arriba”, que “todo esta
permitido”; con pautas de comportamiento no ajustadas la ley; con ideas de justicia
fragmentadas, corporativas, sin sentidos compartidos de justicia y propensa al ejercicio de
los medios de fuerza para obtener lo que cada cual cree lo que le es debido. Una sociedad
(o varias) conflictiva y pleitista, atravesada por una desconfianza profunda en las
instituciones judiciales, y por tanto, inclinada a resolver los problemas de justicia se por vias
no juridicas, segun el paradigma de la justicia directa, expeditiva y de mano propia. Es la

43 Ver Ciro Félix Trigo. Derecho constitucional boliviano, editorial “Cruz de sur”, La Paz, 1952.p. 626.

44 De mds de 30 parlamentarios tomados en cuenta en una antologia, sélo dos o tres parecen estar en sintonia
con este principio. Es el caso del diputado Juan de Dios Bosque que clamaba el “triunfo del Derecho sobre la
arbitrariedad”. Ver, Porfirio Diaz Machicao, Antologia de la Oratoria Boliviana, Los Amigos del Libro, La Paz,
1968. Sien algo se estaba de acuerdo, cualquiera que sea el posicionamiento ideolégico, politico y social, de
derecho o de izquierda, era que asi como funcionaba el pais, no habia lugar para la “ley”, como lo constataba
con amargura un atento observador a principios del siglo XX como Rigoberto Paredes en su “Politica
parlamentaria de Bolivia”. Las décadas siguientes no fueron muy distintas de estos juicios lapidarios sobre la
justicia.
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“justicia” sélo explicable por el vacio de “estatalidad” en segmentos territoriales y
poblacionales de la sociedad que viven margen de la autoridad del Estado.

Es decir, un pais que en lineas generales seguia moviéndose segun las pautas y lo temores
de los que fundaron la republica, que es la tendencia al despotismo en los de “arriba”, e
inclinacion de los de “abajo” hacia el desborde. Era el pais que seguia funcionando “con
la ley, sin la ley y contra ley”, como lo habia ya hecho cuando era aun el Alto Perd?, y en
términos mas recientes, un pais conflictuado entre una tradicidon de “constitucionalismo”
nominal con los cédigos mas avanzados en el siglo XIX, y las constituciones “progresistas”
del siglo XX, y una tradicién “movilizadora” real*; o un pais disociado entre el “derecho” y
el “hecho”.

Por ello es que en Bolivia nunca se pudo hacer funcionar apropiadamente una justicia
moderna, nacional, impersonal, idénea e independiente, que limite y controle la inclinaciéon
despdtica de los gobiernos, y ordene minimamente el funcionamiento de la sociedad. Esto
quiere decir que el “imperio de la ley”, tan reclamada por preclaros bolivianos, nunca dejé
de ser una planta extrafia en el pais*’, mientras que el Estado de derecho, incorporado
constitucionalmente en las reformas de 2004, apenas llamé la atencion de los gobernantes
y gobernados de su importancia mayuscula como principio activo, antes de ser descalificado
por “neocolonial” en la Asamblea Constituyente.

Si queremos resumir el estado de situacion del pais del pasado no democratico, podriamos
decir, que histéricamente dos fueron los problemas capitales no resueltos: (1) en primer
término, en el vértice del sistema, el mas importante y la mas reclamada, es la ausencia
de independencia de la justicia agravada por un poder judicial débil y cuya inestabilidad era
pautada por lainestabilidad politica; y(2) en el otro extremo, una sociedad con creencias
colectivas y criterios de justicia contrarios o ajeno al cumplimiento de la legalidad, que
tampoco la protegia, pero paraddjicamente fuertemente pleitista.

Entre ambos extremos de la piramide, los niveles intermedios permeados y condicionados
por las dos fuerzas, y contaminados por una larga herencia colonial condensada en la
expresion atribuida a Cortéz de que la “ley se acata, pero no se cumple”, pero que la misma
legislacién indiana lo hacia posible*®. Es decir:

4> Ver Gabriel René Moreno, La audiencia de Charcas, Ministerio de Educacién y Cultura, La Paz, 1970, p. 48.
En este ensayo se puede encontrar muchas de las claves del comportamiento de los que mas tarde serian
magistrados jueces, reproduciendo practicas coloniales, que aun persisten.

46 Ver Laurence Whitehead, “The Emergence of Democraacy in Bolivia”, en John Crabtree y Laurence
Whitehead (editores), Towards Democratic viability. The Bolivien Experience, St. Antony’s College, Oxford,
2001, pp. 22y ss.

47 Tan exético como exdtica fue la proclamacién por decreto del “dia de la Ley” en 1965, del que la poblacién
se olvidé muy pronto, y ni siquiera se dio cuenta de la celebraciéon, que era en realidad una reclamacion.

48 | a referencia es de José |. Garcia Hamilton, ver en Carlos Nino, Un pais al margen de la ley, Ariel, Buebis
Aires, 2005, p.54. La permisividad puede encontrarse en dos figuras del derecho indiano, como “obrepcion”
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A. un sistema legal, que en un caso no se cumplia ni desde arriba ni desde abajo; y en el
otro, anticuado respecto a los avances en el derecho moderno, y por tanto, poco
respetuoso de los derechos de las personas, y de los derechos procesales, y que ademas
dejaba fuera de su jurisdiccién territorios y poblacién, que eran los limites reales de la
“soberania” y “estatalidad” de lo que dificilmente puede ser considerado Estado moderno.

B. Una administracién de justicia ineficiente e ineficaz, pesada y extremadamente
leguleyesca, “formalista” suele decirse, que producia indices exageradamente elevado de
retardacion de justicia, que violaba derechos de las personas.

C. Operadores de justicia contaminados con practicas venales y corruptas, en desmedro de
los mas débiles.

D. Un sistema deficiente de formacién profesional y con escaso sentido del derecho.
E. Deficientes dotacidon de medios financieros y logistico.

En suma y para condensar lo expresado, déficits flagrantes de justicia y del derecho como
ley en el funcionamiento de las instituciones judiciales. A la luz de estos pardmetros deben
ser evaluados los procesos y resultados tanto las reformas de los afios noventa como la
“revolucion” de la justicia de los afios 2000.%°

0 “subrepcién”. Ver Sumarios de la Recopilacion General de Leyes de las Indias Occidentales, UNAM, FCE,
México, 1994, Libro Segundo, Titulo Primero, Ley XXX.

49 En esta puntualizacidn nos basamos en el informe sobre el “poder judicial”, incluido en El Desarrollo posible,
las instituciones necesarias,|IG, PNUD, Generalitat de Catalunya, Plural, La Paz, 2003,pp. 261y ss.
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1. Las reformas y revoluciones fallidas
La reforma de los anos noventa

Este balance deficitario de la justicia y el derecho a lo largo de la historia nacional no dejé
indiferente a la conciencia colectiva, auin a aquellos que se servian de ella para sus propios
fines, y muy pronto de creyd que la cuestidn consistia en resolverla con reformas legales,
gue fueron repetidas y no siempre de significacion, sin resolver el problema primario de
la justicia, que es el de su independencia, que siempre figuraba en las exigencias y
promesas, Yy como se sabe es la condicidn primeria para un funcionamiento apropiado de
la justicia en los tiempos actuales. Con todo, un paso significativo pero insuficiente se
plasmé con la conquista de la autonomia econdmica en 1965 y paraddéjicamente bajo un
gobierno militar surgido de uno de tantos golpes de Estado.

De todas esas reformas, las de los afios noventa del siglo pasado fueron las de mayor calado
hasta le fecha.’® En esos afios la iniciativa mdas importante provino de un pacto entre el
gobierno vy la élite politica de entonces, y contd con el apoyo decidido de la cooperacion
internacional junto a un equipo de profesionales nacionales e internacionales, con altos
costos financieros.”* En el caso de Bolivia, y es util recordarlo, estas reformas estuvieron
conectadas con los acuerdos de febrero de 1991 relacionadas principalmente con el
régimen electoral, y mejor especificadas al afio siguiente en los acuerdos de julio, y luego
efectivizados en las reformas constitucionales de 1994, que incorporaron, entre otras
reformas, instituciones y mecanismos nuevos de gran valor juridico y politico tendentes a
modernizar el sistema judicial.

El objetivo declarado fue la necesidad de “modernizacion del Estado”, que implicaba en el
rubro judicial poner en el centro de las reformas el respeto de los derechos humanos como
principio ordenador, aunque también se alegé y desde los organismos internacionales, que
se trataba de reformas de “segunda generacion”, que debian generar “seguridad juridica”,
gue consolide las reformas econdmicas de “primera generacion”. Estas reformas fueron

50 para hacerse un cuadro de las reformas de esos afios, puede verse el estudio de alto valor y de primera
mano, de Kathia Saucedo Paz, “Las reformas del sistema juridico”, en AAVV, Las reformas estructurales en
Bolivia, Tll, Milenio, La Paz, 2000.

51 Los costos de las reformas judiciales en América Latina fueron estimados en méas de 1000 millones de
ddlares y con resultados “poco significativos”. Ver Luis Pdsara, Una reforma imposible. La justicia
latinoameriana en el banquillo, Fondo Editorial de la Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2014, p. 24. Los
consultores del BID cifraron que entre 1993 y 1999 los préstamos para la “reforma legal” a 18 paises de los 26
gue son miembros del Banco, sobrepasaron los 400 millones de ddlares. Ver Julio Faundez y Alan Angell, en
Reforma Judicial en América Latina. El rol del Banco interamericano de Desarrollo.
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también implementadas en sus lineas matrices en muchos otros paises de AL, aunque con
resultados muy discutibles.>?

Lo mas destacable de estas reformas fue la creacién del Tribunal Constitucional como
garante de los derechos fundamentales, que como se recordard fue mas tarde
desmantelado sisteméaticamente®3; luego el Consejo de la Judicatura y el Defensor del
Pueblo, juntamente con la aprobacién las leyes de aplicacién para cada una de ellas. Las
reformas en procedimiento penal fueron de gran significacion, pues su modernizacion
consistié en reemplazar el sistema inquisitivo por el acusatorio, mas sensible a los derechos
humanos. lgualmente hubo reformas en la justicia civil; una nueva ley del Ministerio
Publico, y otra sobre la Organizacién del Poder Judicial, a la vez que normas para remediar
las falencias administrativas y de gestion de las instituciones judiciales. Uno de los avances
de mayor relieve fue haber incluido en el mismo paquete de reformas, el reconocimiento
constitucional e histérico de la justicia indigena seguin sus usos y costumbres.>*

La cuestion central de estas reformas, calificadas de “ambiciosas” es que fueron concebidas
para tiempos cortos respecto a lo que se necesitaba para atacar desde la raiz los problemas
detectados, y no produjeron los resultados que se esperaban®®, aunque también por
factores poderosos que se cruzaron en el camino ya emprendido. Quizd la falla principal
consisti6 en que en términos de los financiadores, la finalidad primaria no fue
propiamente remediar la justicia como fin en si misma, sino como medio para producir
certidumbre en los “negocios” esperados en los marcos de las politicas de ajuste
estructural.®® Por ello es que a pesar de su importancia capital, la “independencia judicial”
no fue realmente una prioridad, ni tampoco la reforma de los sistemas de ensenanza, y
menos aun promocion de una cultura juridica compartida por los de arriba como por los

de abajo, solo posible en el largo plazo, lo que refiia con la perentoriedad de los proyectos

52 Esta fue la evaluacién compartida por Pilar Domingo y Marisa Ramos especialistas en la materia Ver en
“Reflexiones sobre la reforma judicial en América Latina y el papal de la Cooperacidn Internacional”, en Klaus
Bodemer/Fernando Carrillo F (editores), Gobernabilidad y reforma politica en América latina y Europa, Giga,
BID, RedGob, Ed. Plural, La Paz, 2007, pp. 231. Ambas autoras matizan sin embargo su juicio reconociendo
gue no todo ha sido “fracaso”, sino que pueden apuntarse también “logros”. Pasara no es menos critico sobre
las desproporciones entre las inversiones y los rendimientos, es decir, resultados “poco significativos” del
proceso de reforma legal. Ver Luis Pasara, Una justicia imposible, op.cit. p. 24.

53 Para una evaluacién documentada y critica de todo este periodo de reformas, pero sobre del proceso de
“batalla” por el poder judicial, y el “ascenso y caida” del Tribunal Constitucional entre el 2006 y el 2009, puede
ver en Andrea Castagnola y Anibal Pérez, en “Bolivia: el ascenso y (caida) del control constitucional”, op. Cit.
Pp. 497 y ss.

54 Para todo este proceso puede leerse el trabajo de Kathia Saucedo P. “Las reformas en el sistema juridico”,
en Las reformas estructurales en Bolivia, T. 1l, Fundacién Milenio, La Paz, 2000.

55 La Evaluacidén del Proyecto de Reforma Judicial en la Republica de Bolivia, Ministerio de Asuntos exteriores
de Espaiia, sostiene que no fue “eficaz”, p. 17, s/f.

56 Ver Evaluacion del Proyecto de Reforma Judicial en la Republica de Bolivia, Ministerio de Asuntos exteriores
de Espafia. 3. op. cit.

20



financiados por la cooperacién internacional. >’ El interés se focaliz6 en reformas
legislativas y de gestion en los niveles intermedios, con cambios sin lugar a dudas
pertinentes pero que quedaron en el aire porque una estrategia consistente requeria de
estrategias mas completas y de larga maduracién. Por ello se explica que los resultados
obtenidos no correspondieran a los recursos empleados, calculados en mas de 40 millones
de dodlares.>®

De cualquier manera fueron los tiempos de la politica los factores decisivos para su
interrupcion. El pais habia entrado desde principios de los afios 2000 en una profunda crisis
histérica, que arrastré a las reformas en su voragine, etiquetadas y desvalorizadas como
“neoliberales. En el marco de “refundacién” del pais, habia también que “refundar” la
justicia. Lo que llegd a ser esta “revolucién” juridica ya podia ser anticipada en lo que
acontecié en la comisidon respectiva de la Asamblea Constituyente, como se verd a
continuacion.

La “revolucion” de la justicia y el modelo “plurinacional” en la Constitucion del MAS

El nuevo modelo de justicia de la CPE, fue disefiado en sus principios constitutivos en la
“Comision Judicial” de la Asamblea Constituyente. Sin embargo, no se sabe como se llegd a
esa meta, ni el camino recorrido, pues no existe informacion sobre lo que paso entre el
momento de su constitucién y el momento de la votacion sobre las propuestas de redaccion
del informe, segun consta en las actas de la Comisién Judicial®®. El voto en la Comisidn dio
lugar a debates circunstanciales desordenados, de baja calidad y altamente ideologizados,
gue en realidad fueron para fijar posiciones, y no estuvieron a la altura lo que se pretendia
hacer.

Las coincidencias acerca de las competencias estandarizadas de los 6rganos judiciales como
el TC, no gravitaron como para evitar desacuerdos de fondo en la mayor parte de los temas
tratados, derivados de las “divergencias ideoldgicas”, como dice el informe, en los dos ejes
centrales que marcarian el modelo de la “nueva” justicia. Estas diferencias de principio
entre la mayoria oficialista y la oposicién fueron irreductibles y contaminaron la mayor

57 Una evaluacién externa muy valiosa puede leerse en El desarrollo posible, las instituciones necesarias, op.
cit. También puede verse con mucha utilidad la ya citada Evaluacion del Proyecto de Reforma Judicial en la
Republica de Bolivia, Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia.

58 Que es la suma de los aportes para el periodo entre 1995-2005, en créditos o donaciones del Banco Mundial
(31 millones); del BID (3 millones) y de USAID (512 millones), de un total destinado a la América Latina que
alcanzaron 730 millones. Ver CEJA, Reporte sobre la Justicia en las Américas (2004-2005). Pero para las
reformas actuales los montos previstos y ya en ejecucidn, son muy superiores. La evaluacion del Ministerio
de Asuntos Exteriores de Espafia puntualiza las “grandes diferencias” entre los “objetivos” propuestos y los
“recursos destinados”. Ver op. cit. P. 17.

%9 Para esta parte de referencias sobre el funcionamiento interno de la Comisién Judicial, ver Enciclopedia
Historica documental del proceso Constituyente Boliviano, T. Ill, V. 1, pp. 729 y ss.
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parte de los temas tratados, hecho que fue disimulado en el informe presentado como un
“solo cuerpo”, cuando segun el reglamento debid dar lugar a dos informes. Como se alegé
en la comisidn “Visidn de Pais”, la “refundacién” del pais queria decir también inventar un
“nuevo derecho” con raices enddgenas.

Los dos ejes que dividieron a la Comision de 11 miembros (de los cuales 6 eran del MAS y
votaban disciplinadamente) fueron la eleccion por voto popular de los magistrados y el
llamado “pluralismo juridico”. En el primer caso, el argumento consistié en la afirmacién de
gue la justicia debia ser “despolitizada” y ademas dejar de ser de los “empresarios” para ser
del “pueblo” verdadero “duefio” de la justicia, y contra el cual los jueces no pueden dictar
“fallos”. Y si el “pueblo” puede decidir “todo” puede también decidir por “voto popular” la
eleccién de los magistrados, que es el “pedido” de la poblacidn, se argumentd, ®° Estos
pedidos se apoyaban en la creencia, muy repetida antes y sobre todo después de la
Constituyente para justificar el cambio, de que por este medio se evitara que lo hagan los
politicos, percibidos como “culpables” de la degradacién de la justicia.

El segundo tema de controversia fue el “pluralismo juridico” que, segln se argumento,
gueria decir “reconocer” que en el pais existian en realidad “dos derechos”, y que por tanto,
deberian tener “igual jerarquia”. Lo notable es que en este caso, como en el anterior, los
términos y los principios adoptados por la Comision no fueron los que hoy se encuentran
en la Constitucidon actual. Asi, para remitirnos sélo a los dos temas, en el caso de |s forma
de eleccion de los magistrados, la preseleccion deberia haber estado en manos del Consejo
de laJudicaturay no de la Asamblea Legislativa, mientras que la participacion de los pueblos
indigenas en el Tribunal Constitucional (sin el complemento posterior de “plurinacional”),
no solo era distinto en su numero sino también su forma de eleccién. Es decir entre lo que
aprobd la comisién y lo que finalmente se constitucionalizd, hubo alteraciones en el camino,
gue ninguna Plenaria autorizé, puesto que no hubo ninguna donde se conocieran y
debatieran los distintos informes, violando con ello reglamentos y leyes de entonces que
habian establecido cémo debia procederse para su aprobacion.

O dicho lo mismo de otra manera, el nuevo sistema de justicia nacid violando las bases
juridicas de funcionamiento de la Constituyente®! y sin que ninglin debate serio o estudio

50 Esta percepcion de la poblacidn de elegir a los “jueces” ya habia sido cuantificada en una encuesta de 1997,
con el 46% a favor contra el 7% que favorecia que lo sean por el parlamento. Ver Encuestas y Estudios, “Asi
piensan los bolivianos”, La Paz, diciembre de 1997.

51 En la cadena de violaciones, hubo una casi olvidada que consistié en que la aprobacién final del proyecto
constitucional en Oruro se hizo sin los dos tercios, ni de los presentes, como exigia el Reglamento General, ni
menos los dos tercios del total establecidos por la Ley de agosto del 2007 que ampliaba el periodo de sesiones
de la Constituyente hasta fin de afio.
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previo hubiera precedido su instauracion. Sélo conté y bastd la voluntad de la mayoria que
votaba disciplinadamente textos que en general se redactaban fuera.

Todo ello produjo las disfunciones de fondo, que hoy afectan como nunca al sistema de
justicia. En primer lugar un nuevo modelo de justicia sélo podia concebirse positivamente
si lograba resolver o establecer los principios fundamentales para enfrentar el problema
histérico de la justicia boliviana, que es la ausencia o déficit permanente de independencia
del Poder Judicial, como ya ha sido apuntado. Para ello debia garantizarse
constitucionalmente el cumplimiento de los condiciones internacionalmente aceptadas
acerca de lo que debe ser una justicia moderna organizada en un sistema institucional apto
para hacer efectivo el “derecho” de toda persona a la “proteccion” de los “derechos
fundamentales”, en los términos de las convenciones internacionales, como tendremos
ocasién de referir mas abajo, todas ellas basadas en la configuracion del modelo del “juez
moderno”, que se funda en un largo proceso de diferenciacién entre la “juridictio” y el

|62

“gubernaculum” de factura medieval®, y mas tarde traducida como diferenciacién

funcional , institucional y esencial del Estado de derecho.®3

Esta claro que la formula del voto universal para elegir a los magistrados del sistema juridico
boliviano, que fue entusiastamente celebrado desde dentroy desde fuera del pais®, no sélo

62 Peor alin en esta situacion la soberania del rey es “secumdum legem”. Nicola Matteuci, Organizacién del
poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, Trotta, Madrid, 1988, pp.38 y ss.

53 Entre los especialistas mas prestigiosos puede verse Luigi Ferrajoli en Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1996,
pp.574 y ss. En esta obra monumental Ferrajoli desarrolla lo que debe entender como “modelo grantismta”
en el derecho moderno, del cual infiere las condiciones e implicaciones del juez moderno. Entre las
instituciones internacionales por la calidad de su trabajo, puede verse el Informe sobre la independencia del
sistema judicial, de la Comisién de Venecia, de 12-13 de marzo del 2010.

64 Baltolomé Clavero- personalidad eminente en este dmbito, vicepresidente del Foro Permanente de las
Naciones Unidas y relator para las cuestiones indigenas- fue uno de los mas calificados. Estuvo también en
Bolivia para ver in situ cdmo se operaba la transicidn constitucional. Saludé con conviccidn la Constitucién de
Bolivia como la “primera” realmente “emancipadora” en el Continente por su dimensién “descolonizadora”.
Ver Bartolomé Clavero “Bolivia: entre el Constitucionalismo colonial y el constitucionalismo emancipador”, en
“Bolivia. Nueva Constitucion Politica del Estado. Vicepresidencia del Estado Plurinacional, La Paz, 2010. M4as
proximo a la justicia por su alto perfil profesional, Clavero también afirmo en otro trabajo que la suerte del
“nuevo constitucionalismo” en Bolivia va a depender en “buena parte” de la jurisdiccion constitucional, que
igualmente elogid por razones semejantes. Ver Tribunal Constitucional en Estado Plurinacional: el reto
constituyente de Bolivia. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, No. 94, enero-abril, 2012, pp. 29-60.
Animado por el mismo espiritu se “felicitd” por la eleccién popular de los magistrados, y no trepidé en calificar
de “discriminadores” a los que se opusieron. Esta claro que en la idea de democracia de Clavero hay algo que
cojea, por lo menos en este caso. Los que fueron “elegidos” como magistrados al Tribunal Constitucional en
promedio no alcanzaron al 10% de los votantes mayoritariamente opuestos a los votos validos generales. Con
el fiasco del poder judicial no sabemos si sigue creyendo, como otros, que basta que las “garantias” figuren
en la Constitucidon para asegurar su cumplimiento. Tambien R. Martinez, profesor de la Universidad de
Valencia, calific6 de un “avance” que no existe en “ninguna constitucion del mundo”. Ver, El Proceso
Constitucional en Bolivia, op. cit. p.13.

De otra parte, y de retorno a la tierra, estos datos no han bastado para que F. Mayorga, y con él no pocos
consultores, afirmara sin rubor que este mecanismo de eleccion universal de los magistrados implico la
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no podia cumplir su propdsito declarado de “despolitizar” la justicia, sino que produjo
efectos contrarios a la independencia e imparcialidad de la justicia, y ha acentuado su
dependencia politica respeto a poderes ajenos, hacia arriba, hacia abajo, y hacia los lados.
Pretender “despolitizar” la justicia mediante el voto universal de los “magistrados”,
confundiendo funciones “jurisdiccionales” con “representativas”, era la linea mds directa
para politizarlo, acentuando los déficits heredados y acumulados.

De un lado resulta impensable que un proceso electoral pudiera ser no politico, por muchos
recaudos legales que se hubieran tomado, muchos de los cuales violan principios y derechos
de libertad. En segundo lugar, los que fueron “elegidos” por una minoria exigua del pais-
que en la mayor parte de los casos no llagaban al 10%%*fueron propuestos por la Asamblea
Legislativa de listas aprobadas por la mayoria politica del gobierno, que usé hasta la fatiga
el argumento cierto al que era muy sensible la poblacién, de que los magistrados en el
pasado reciente hubieran sido elegidos por acuerdos- “repartija”’- entre partidos que
pactaban su control, pero ahora esa “repartija” se hace dentro de un partido. En tercer
lugar, una gran mayoria de los magistrados “elegidos” tomaron la eleccién como un
lanzamiento a una carrera profesional, que en el pasado era mas bien su coronamiento. Y,

“consolidacion” del poder judicial, y que los resultados pueden considerarse mas bien un “empate técnico”.
Ver Fernando Mayorga, “Dilemas del proyecto del Estado Plurinacional”, en Khana, Revista Municipal de
Culturas, No. 55, octubre 2014, La Paz, p. 53.

55 En los hechos el “pueblo” rechazd con un NO del 57% a los candidatos, y el promedio de los “elegidos” al
Tribunal Constitucional fue del 7.8% de los votos validos. Estos despropdsitos, junto a otros parecidos y buena
parte proferidos desde la estructura del poder judicial, sélo evidencian una profunda incomprensién de la
crisis de la justicia boliviana, que es la mas profunda de la historia nacional, pues afecta a toda su estructura.
Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo de Justicia, el Consejo de la Magistratura, el
Tribunal Agroambiental y el Ministerio Publico, han vivido problemas internos con acusaciones mediaticas
entre sus miembros, y todos han agravado suimagen publica negativa. El hundimiento desastroso del anterior
Tribunal Supremo Electoral, afectado por situaciones parecidas llevadas hasta el limite (que aunque no forma
parte constitucionalmente del poder judicial pero tiene funciones “jurisdiccionales”), es otro indicador
elocuente del colapso de todo el sistema judicial.

De todos modos, cuando emergio la idea de “voto universal” para los magistrados, y mas aun cuando fue
aprobada en paquete con el texto constitucional, las criticas de entonces, ahora abundantes, fueron muy
discretas, cuando las hubo. Se prefirié callar, dado que se presumia contaba con apoyo popular. No faltaron
los que hasta antes de su desastre evidente, calificaron de “muy inteligente” el mecanismos del voto universal
de los magistrados. Por nuestra parte advertimos en su momento sobre las consecuencias altamente
probables y “contraproducentes” del “experimento” judicial. Ver Jorge Lazarte, Remedio ilusorio para un
problema real. La Razdn, 20 de febrero de 2008. José Antonio Rivera, magistrado del Tribunal Constitucional
anterior, también puso en duda la conveniencia de elegir al “juez constitucional” por “voto directo”. Ver, José
Antonio Rivera S. “Reformas Constitucionales y justicia constitucional”, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, KAS, Montevideo, 2009, pp. 149. El mismo tono de advertencia fue emitido por
observadores extranjeros menos atraidos por el “populismo” reinante, que encontraron que el mecanismo
de eleccidn de los magistrados por “sufragio universal” podia contradecir la promesa de tener jueces no
dependientes de los partidos. Ver Andrea Castagnola, y Anibal Perez L. “Bolivia: el ascenso (y caida) del control
constitucional”, en Gretchen Helmke, Julio Rios F, (coordinadores), Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
Poder Judicial de la Federacion, México, 2010, p. 510.

|H
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en cuarto lugar, - el cuadro es mas patético porque acentla una cierta idea “populista” de
la justicia que es la creencia de esos magistrados “electos” deben estar al servicio del
pueblo, o que se “deben” al “pueblo” que los ha “elegido”, cuando su primer deber
jurisdiccional es estar al servicio de la ley, confundiendo aqui la fuente de su mandato con
su obligacidn jurisdiccional, que no es estar sometido al “pueblo”, que es una ficcion, y sélo
adquiere materialidad y existencia efectiva cuando vota; y no a ningun “control social, que
se atribuya la condicion de “pueblo”.

Todo ello quiere decir, que no basta en absoluto que la necesaria independencia judicial
figure literalmente en la Constitucidon, pues no hay Constitucidon alguna que no la
proclame®®, sino que depende en Ultima instancia de la calidad de los operadores de justicia,
de quienes son y como se los elige, y de que los gobernantes crean en ella.®’

La segunda disfuncion de alto calado, tiene su fuente en una cierta manera de comprender
el “pluralismo juridico” en cuyo nombre se ha dislocado el sistema nacional de justicia en
dos justicias: la ordinaria y la indigena, ambas declaradas de “igual jerarquia” (Art.179.11),
reforzada con el reconocimiento de que la “jurisdiccién indigena” puede ser ejercida
“territorialmente” (art 191.II). Estas justicias paralelas rompen lo que se llama
“ordenamiento juridico” de un Estado, que es siempre jerarquico, y da lugar a una suerte

III

de fragmentacion “medieval” de la justicia, muy conocida histdricamente en épocas en que

los Estados aun no existian®. El pluralismo juridico, que es muy atractivo y justificado

56 Para mencionar dos situaciones extremas pero contundentemente paradigmaticas de lo que decimos,
podemos referir la Constitucion de la URSS de 1936 (son los afios de las grandes purgas), establecia que los
jueces son “independientes” y que sélo “obedecen” a la ley (art.122). Hitler a su vez no tuvo necesidad de
cambiar la Constitucion del Weimar, la mas democratica del mundo en su momento, para hacer funcionar un
régimen totalitario

57 Una discusion de alta calidad académica sobre el tema puede leerse en Luigi Ferrajoli, José Juan Moreno,
Manuel Atienza, La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Fundacién Coloquio Europeo, Madrid.
58, Para tomar sdlo el caso tan decisivo para la historia posterior del derecho moderno, la “recopilacién” del
Digesto en el siglo VI fue una respuesta a la “superflua multitud de leyes” y la necesidad de reforzar
juridicamente la consolidacion del Imperio en la “tercera parte” del mundo, con leyes “rectas y concisas”. Ver
Los cincuenta libros del Digesto del sefior Justiniano, Barcelona, edicion bilinglie, Proemios, 1889, pp. 167 y ss.
Es decir, que no es concebible ninguna forma de organizacién politica sin un conjunto de reglas vélidas para
la poblacion de su jurisdiccion respectiva. Esta necesidad fue ain mds manifiesta en el proceso de constitucion
del Estado territorial a partir del siglo XIl que tuvo que enfrentar y vencer el “desorden” y “fragmentacion”
politica y juridica para llegar a ser el Estado moderno. Un especialista muy reputado ha sefialado el hecho de
gue desde la creacion de los Estados modernos se haya acordado tanta preeminencia a la “ley”, va a tener
una profunda importancia en su desarrollo posterior. Ver Joseph R. Strayer, Les origines méviévales de |'Etat
moderne, Payot, Paris, 1979, pp.41y ss. Otro especialista también sefialo que desde finales del siglo Xl y el
siglo XlI se produce en forma “maravillosamente subita” (en los marcos mas amplios de un gran “progreso de
civilizacion”, como lo llama Duby), una revolucion juridica por la cual en los siglos siguientes el trasfondo
germanico de usos y costumbres seria superado con la formacién de los sistemas juridicos modernos. Harold
J. Berman, La tradicion juridica de occidente, FCE, México, 1996, pp.59 y ss. Georges Duby ha enmarcado ese
proceso de nacimiento de la “nacion” y el “Estado” en Le moyen Age, 987-1460, Hachette, Paris, 1987, tercera
parte. Con estas breves referencias lo que queremos subrayar es que el nacimiento y desarrollo del derecho
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académicamente como objeto de estudio y de reflexién, pero que en términos de
organizacién estatal e institucional plantea problemas que pueden ser insolubles cuando
se trata de consolidar Estados modernos, pues las justicias plurales subnacionales no
estatales pueden contener y de hecho contienen “principios, valores, normas vy
procedimientos” que estdn en contradiccién con la salvaguarda de los derechos humanos,
como es el caso de la “justicia comunitaria” a la que se apela o se invoca para justificar
practicas expeditivas que rifien con principios universales y elementales del “debido
proceso”. El problema de la justicia indigena es su diversidad y el hecho de que no esté
codificada, lo que explica que sus reglas no sean claras, ni fijas ni justas en términos del
derecho moderno®.

La otra consecuencia politico-juridica del “pluralismo juridico” es que la “unidad
jurisdiccional”, tan penosamente lograda en procesos histdricos muy largos de contar con
un sistema de justicia valido e igual en el territorio del Estado, desaparece con la existen
de dos “jurisdicciones” con “igual jerarquia”, “independientes”, como se lee en la ley de
Deslinde Jurisdiccional, y que se expresa en forma de antinomia en la CPE entre la “unidad”
de la funcién judicial” y “dualidad juridica” que la viola, lo que no existia en la constitucion
anterior, que también reconocia la “jurisdicciéon” indigena y originaria, pero dentro de un
sistema juridico nacional, Unico, pero no uniforme.”®

moderno fue una necesidad funcional a la formacién de la sociedad y Estados modernos, y no simplemente
un instrumento, como suele decirse, para asentar legitimar las nuevas relaciones de dominacién.

59 Para no mencionar otros estudios o referencias acerca de los inconvenientes de la “lex no scripta” y las
ventajas enormes y sobre todo la necesidad de su transito a la “lex scripta” en la tradicién europea occidental,
gue es comparable en este aspecto a la diversidad de justicias por “usos y costumbres” existentes no sélo en
Bolivia, puede ser muy util remitirse a la investigacién realizada sobre la conformacion del “common law”,
luego de la conquista normanda en Inglaterra. Ver la tesis de doctorado de Aimeric Vacher, Continuité et
rupture dans la tradition du droit anglo-saxon aprés la conquéte normande: 1066-1189. Paris 1V, La Sorbonne,
2004. www.rechercheisidore.fr/search/resource/?uri.

Vacher sefiala varios de los problemas que son comunes al derecho consuetudinario, tan presentes en aquel
tiempo como ahora; sus bases inseguras por la “oralidad”, que no es garantia de certeza debido a los “olvidos”
o los fallos de memoria; por la posibilidad de alteraciones voluntarias, y las que se producen en el tiempo,
junto a su diversidad, que han hecho necesario su codificacion, pp. 55y ss. M. Bloch se referia a los “malos
usos” de una practica que reposa en el “testimonio”, siempre falible. No deja de ser paraddjico que B. Clavero,
muy entusiasta por la “pluralidad juridica” haya publicado un libro muy denso sobre el proceso de constitucion
del “jus commune”, que por lo que se le lee no hasido arbitrario. Ver Bartolomé Clavero, Historia del derecho:
derecho comun, Salamanca, 1994. Blackstone le parecia mas que evidente que los “pueblos” puramente
“orales” tenian problemas de “escritura”. Ver W. Blackstone, Commentaires sur les lois anglaises, Paris, 1822,
p.96. En todo caso los primeros codigos que se conocen, y datan del tercer milenio antes de nuestra era,
estaban consignadas en tablillas con escritura cuneiforme.

70 La ley de deslinde jurisdiccional, no muy ortodoxa con el texto constitucional, ha intentado enmendar
estos flancos, sin resolver el problema de fondo, aunque de acuerdo a los partidarios mas celosos del modelo,
como Clavero, el mismo Tribunal Constitucional estaria en una via regresiva en sus interpretaciones judiciales
sobre la justicia indigena, Ver, Bartolomé Clavero, ¢Justicia constitucional plurinacional?, abril , 2013,
Bolpress.
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En suma, el objetico general de tener una justicia creible y confiable esta mas ejos que
nunca.’! Los resultados no sélo simbdlicos sino empiricos del “experimento” boliviano estan
ala vista, como ha sido constatado en un trabajo recientemente publicado’?. La politizacidn
ha cambiado de escala. En el pasado, los que se distribuian eran varios partidos, ahora es
uno, entre sus facciones internas. Se ha reproducido la politizacién-partidizacion de la
justicia pero la idoneidad esta peor. Nunca el poder judicial ha tenido magistrados tan poco
o nada idéneos, o tan incompetentes. En estas condiciones ¢es una mera coincidencia que
la “aprobacion” a favor de la “justicia por mano propia” hubiera crecido desde el afio 2010,
revirtiendo la tendencia decreciente de los afios anteriores?’3.

Es decir, no se cambié lo que debia cambiarse, que es el control politico; y se cambié lo que
no debia cambiarse, que es el mecanismo con el cual fue instituido el primer Tribunal
Constitucional de 1998 dirigido por Pablo Dermizaky, que siguié el modelo de construccion
de la Corta Nacional Electoral de los noventa.”*

71 | a degradacion de la justicia ha provocado un aluvién de criticas desde todos los lados, y significativamente
desde el poder ejecutivo que ha reconocido que estd “peor que antes” y que es un” desastre total”. La
puntada final contra este experimento fue la declaracion del presidente de que quiza ha sido un “error” el
proceso de eleccion judicial de octubre del 2011, y que la presencia de “ponchos” y “polleras” no habia
cambiado nada. Ya impaciente por el “desastre” y sin poder explicarse porqué fracaso el “experimento”, sélo
atina a descargar sobre el “pueblo” con un referendo anunciado, que podria ampliar una reforma de Ila
constitucidon. Asi terminaba con cierta amargura el entusiasmo del presidente que habia anunciado con
fanfarria a principios del 2012, que habia nacido una “nueva justicia”. El comentario de circunstancia de la
presidenta del Consejo de la Magistratura- que fue pedir con ligereza que la poblacién deje “de corromper a
los jueces”, y recordar habia sido elegida por el “pueblo”- resume en su extravio el sentimiento de los
“magistrados” asi “elegidos”.

Por su parte, Garcia Linera, que ahora es uno de los criticos mas despiadados de la “justicia”, hasta hace tres
afos habia defendido con igual conviccién la politica del gobierno de “elecciéon de los jueces”, que segun decia,
debia para “desmontar la estructura neoliberal-patrimonial”, y que estaban construyendo una justicia
“dependiente” del pueblo. Ver Alvaro Garcia L. El “oenegismo” enfermedad infantil del derechismo,
Vicepresidencia del Estado, pp. 11y ss.

72 Ver Henry Oporto “La justicia se nos muere”, en Bolivia. Encrucijadas en el siglo XXI, Plural, La Paz, 2014, pp.
17 y ss. La publicacion de Oporto aporta datos como sintomas de una crisis judicial que comprende desde la
calidad de los magistrados y los jueces; procedimientos de seleccién y eleccidn; formacion profesional en las
universidades; comportamiento de las autoridades politicas, hasta los cimientos de la sociedad y sus pautas
culturales, que la “revolucién educativa” y “descolonizadora” ignora.

73 Ver Henry Oporto, opcit. P. 66-67, que toma los datos del Barémetro de las Américas, 2012.

74 En los hechos, el nuevo modelo de justicia fue parte de un proyecto de poder, que se construia de manera
paralela y entremezclada con la nueva CPE. No hay que olvidar que instituciones como el PNUD contribuyeron
a su modo al desmantelamiento de la justicia declarando que el Estado de derecho era una “nostalgia del

pasado”. Ver, Informe Nacional sobre Desarrollo Humano 2007, PNUD, La Paz, 99
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IVv.  Pautas para cambiar el sistema de justicia
La justicia vista desde el corto plazo

Ante un cuadro tan poco alentador que por su profundidad, extensién y duracién puede
parecer un destino, ¢qué todavia puede y debe hacerse para evitar el fatalismo? Diriamos
qgue llegar hasta la raiz, y ensayar en lo fundamental nuevos caminos, que es lo que
intentaremos exponer, en la medida en que un observador externo pero intimamente
convencido del lugar constitutivo de la justicia en toda sociedad, y del reclamo colectivo y
anejo en el pais de tener una justicia que merezca esta denominacion.

Ciertamente, en el Ultimo tiempo, cuando se evidencid el fracaso del “experimento” de la

III

“revolucion judicial”, no han faltado propuestas, ideas y hasta “ocurrencias” orientadas a
remediar la justicia “podrida”, como fue calificada abiertamente y sin rodeos desde los
altos niveles del gobierno, pero que tienen una visidn de ojo de la cerradura, que les oculta
el horizonte y profundidad de las disfuncionales judiciales, empezando por el modelo
mismo de justica, que es “inédito” en el mundo, y la ausencia de los atributos de una justicia

moderna.

De un lado se encuentran las propuestas provenientes de profesionales nacionales,
exautoridades con perfil reconocido o instituciones especializadas, han expresado de
manera sumaria y diversa las disfunciones de la justicia, con apreciaciones no siempre
coincidentes en los temas que consideramos fundamentales. En lo que si pueden
encontrarse convergencia es en las evaluaciones criticas sobre la administracion del
sistema judicial, y en las dimensiones juridico-técnicas del problema, con propuestas de
mucho valor’®, porque se basan en observaciones criticas y desde dentro de las falencias
que sefialan con la autoridad que le otorga ademds sus antecedentes profesionales.”®
Igualmente varias de ellas ponen el acento en la discutible calidad de la profesionalizacién
de jueces y en formacién universitaria’’. Pero también se parecen todas ellas es que
minimizan la importancia capital de la independencia de la justicia, que nunca es la primera
prioridad, asi como también en la incomprensiéon compartida de que cambiar la justicia

7> Como es el caso de las publicaciones empiricas altamente valiosas y necesarias de la Fundacién Construir
en el dmbito penal. Ver ,entre otros, Reforma procesal penal, y detencion preventiva, Fundacién Construir,
CEJA, UCB, Naciones Unidas, 2012.Esta preocupacién no fue un dbice para que la misma Fundacion afirmara
con ligereza en un tema capital, pero que tiene valor sintomatico, de que en las elecciones judiciales del 2010,
la poblacidon “mayoritariamente” acudiera para que se “construya” una nueva institucionalidad en la justicia”
.Ver Hacia un nuevo sistema de justicia, Fundacion Construir, La Paz, p.8. 2011.

76 Particularmente las emitidas por Eduardo Rodriguez V. cuando ejercia funciones de magistrado de la Corte
Suprema de Justicia y ahora, en funciones diplomaticas, mas cautas, y las que José Antonio Rivera, exmiembro
del TC, mas escuetas pero no por ello menos significativas.

77 \er Antonio Pérez V. “Aspectos criticos y desafios de la implementacidn de la ley del 6rgano judicial y
puesta en marcha del Tribunal Supremo de Justicia y del Consejo de la Magistratura”, en Hacia un nuevo
sistema de Justicia en Bolivia. Pensando la transicion constitucional”, Fundacion Construir, La Paz, s/f. P. 27.
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desde sus profundidades es cambiar el pais. A estas propuestas deben adicionarse las
hechas por instituciones del ramo, como las facultades de derecho, que en un caso por lo
que sabemos, se reduce a solicitar recursos para poner en marcha una propuesta que
padece de estrabismo académico.

El gobierno también ha adelantado mas voluntad que ideas para enfrentar el “desastre” de
la justicia, que el mismo hizo votar y saludé entusiastamente su nacimiento. Desconcertado
por el fracaso de su propio “experimento”, ha improvisado respuestas deshilvanadas como
pedir renuncia a los magistrados, revocarlos o iniciarles juicio; o finalmente organizar una

III

“cumbre judicial ” sin fecha no agenda, que mas parece una huida hacia adelante para
ocultar un vacio de propuesta articulada sobre lo que deberia hacerse, y que si tuviera lugar
seria muy parecido a “foros” de la AC, que sdlo sirvieron de plataformas para quejas
caudalosas sobre lo que ya se sabe, y han sido utiles para los discursos de agitacion vy la
letania de que la “justicia” debe estar “al servicio del pueblo”, pero inutiles para resolver
en serio la crisis de la justicia.”® La oposicion por su parte, fuera de la critica, en muchos

caso muy calculada y con sordina, no parecer tener ninguna propuesta elaborada.

En cuanto al poder judicial actual la reaccion de los magistrados fue evadirse del problema
y en algunos casos expresarse de manera ofensiva contra la opinidn publica’. Es ya una
rutina que se focalicen en cuestiones sobrevinientes a las que realmente deberian
preocuparles para remediar seriamente el problema de la justicia. Todo parece terminar en
demandas de recursos financieros, que de todos modos han crecido en el dltimo tiempo, y
sin que por ello mejorara ostensiblemente la situacion critica de la justicia. De todos modos,
la propuesta oficial del Ministerio Publico puede considerarse como representativa hasta el
momento, de lo que las autoridades judiciales piensan de lo que debe hacerse, tomando en
cuenta los 10 puntos planteados por el Ministerio Publico, que segun es declarado, son los
resultados de un encuentro nacional. 8 Este punto, que es sélo eso, repite las demandas
nada nuevas ni “transformadoras” de la justicia de los afios 90 y aun de mas atras. Lo nuevo
es el control social y la necesidad de ajustarse con una nueva normativa a la nueva
constitucion. En lo que concierne a los puntos esenciales sobre los cuales llamamos la

78 El intento mads elaborado desde las esferas oficiales de vertebrar una propuesta ha sido el Plan Estratégico
Institucional 2011-2015 del Ministerio de Justicia, que pretendia “llevar adelante los procesos de
transformacion de la actual administracién de la justicia”, que se esfumé en el camino. La Paz, s/f. Parece que
ahora la estrategia del Ministerio es ser el buzén de propuestas que pueden llegarle desde fuera, que es como
admitir que se esta perdido en el tema.

79 Para el ultimo caso, simplemente recordar que una “magistrada” pidié a la poblacién no corromper a los
jueces, y se defendid de las demandas de renuncia alegando que el “pueblo” la habia elegido. Otro asegurd
gue no renunciara por no “dar gusto”. Y un tercero renuncio y luego retird su renuncia.

80 Ver Lineamientos estratégicos para la transformacion del sistema de justicia en Bolivia. Ministerio Publico,
abril, 2015. Para un titulo tan pretencioso, los resultados del Primer Encuentro Nacional del CNDESIB, parecen
bastante magros.
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atencién, en primer lugar se piensa que la credibilidad y confiabilidad es cuestidon de
“imagen”, y no de realidades, y que la “independencia de la justicia” debe “afianzarse”,
dandola por existente. En segundo lugar, aunque reconoce la necesidad de cambiar la
cultura “litigiosa”, cree ingenuamente que de trata de disefiar un plan “comunicacional”
para ello. El plan del Ministerio publico estd por debajo de lo que las mismas autoridades
del gobierno han reconocido como falencias del sistema judicial, e implicitamente sugieren
la idea de que son los magistrados actuales los que pueden ponerse a la tarea de

“transformar” la justicia, cuando son ellas parte del problema.

En lo que concierne a la comunidad internacional- tan implicada en las reformas desde los
afios noventa- podemos sintetizarla en dos ambitos. Las evaluaciones de instituciones
externas, y las que realiza la cooperacidon en Bolivia. En el primer caso se encuentra el
Informe Anual de la alta comisionado de NNUU de 2014 que de algin modo da las pautas
al trabajo de las agencias de cooperacion en Bolivia. Si bien reconoce la “profunda crisis” de
la administracidon de justicia, y es bastante critico particularmente con la situacion de los
derechos de los pueblos indigenas, y los déficits en el acceso, transparencia e
“independencia” judicial, la recomendacién de que lo que debe hacerse es “mejorar” lo
existente, tiene sabor a poco. De todos modos, este informe contrasta con otro muy
indulgente del afio 2010, presentado por el grupo de trabajo del Alto Comisionado de la
Naciones Unidas, en el que no sélo critica a la justicia anterior por haber sido “manejada”
por una “clase elitista” que definia la “eleccion” de miembros del érgano de justicia, sino
gue sostiene que la justicia en Bolivia deberia “conformarse” a la nueva Constitucion

Ill

Politica. Segun este informe el principal obstaculo es el “acceso” a la justicia.®!

En lo que puede convenirse una nueva etapa en su relacion con el gobierno de Bolivia, la
cooperacion internacional tiene convenios con el Poder Judicial por los cuales ha
comprometido bastos recursos para los préximos aifos, y mucho mayores que los invertidos
en las reformas truncas de los afios noventa.®? Esta politica de referirse con mucha
diplomacia a la necesidad de “consolidar” la independencia de la justicia -a diferencia del
informe del 2010 mencionado y sesgado- puede entenderse por el cuidado de no

81 Ver Informe del grupo de trabajo sobre el examen periddico universal del Estado plurinacional. Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los derechos humanos, Bolivia. Junio, 2010.

82 Cémo ya se mencioné mas arriba, los costos de la reforma judicial en Bolivia llegaron a los 40 millones de
ddlares. Pero los montos previstos y ya en ejecucion para las reformas actuales son muy superiores. Asi en
el “marco” de cooperacion entre el gobierno boliviano y el sistema de Naciones Unidas (2012) se han
comprometido para el periodo de 2013-2017 mas de 200 millones de ddlares para “fortalecimiento
institucional” en los distintos derechos contemplados en la CPE. A su vez el mes de marzo de 2014 se suscribié
un “memorandum” entre la UE y la ONU con el gobierno boliviano para la donacién de 15 millones de euros
hasta el 2016 para “consolidar” la “independencia” de la justicia. Semejantes recursos estarian destinados a
remediar mas que a cambiar el modelo de justicia, pero aun, no estarian pensados para el largo plazo, tal
como entendemos que deberia encararse en serio la crisis historica de la justicia en Bolivia.
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malquistarse con el gobierno, pero limita enormemente los margenes de accién efectiva
para contribuir a disefar una justicia que corresponda al Estado de derecho, que es la
exigencia particularmente subrayada en los expertos extranjeros y las mismas
institucionales internacionales.®

Estas precauciones que sesgan el problema de fondo, y evitan poner en cuestion el rol
de los poderes politicos en su relacién malsana con la justicia explican que el acento de los
proyectos sea puesto mas bien en la administraciéon de justicia, ciertamente mas potable
para el gobierno, y es coherente a la vez con el propdsito nada nuevo de patentizar
resultados tangibles a corto plazo, incompatible con apuestas a mas largo plazo apuntadas
por especialistas nacionales, como la reforma de los sistemas ensefianza del derecho, ni
menos con la necesidad de impulsar cambios en las pautas de una cierta cultura
antijuridica en la misma sociedad.

Para decirlo de manera menos esquiva, queda pendiente la necesidad histérica de remediar
la ausencia de independencia, imparcialidad e idoneidad del poder judicial, ahora mas
acentuada que en el pasado.

Pautas para un nuevo sistema de justicia y un nuevo sentido del derecho

Dada la profundidad y alcance de la crisis de y en la justicia, quizd es el momento de
enfrentar los problemas sin eufemismos, y partir de nuevas premisas sobre las cuales sea
posible fundar una justicia distinta de la tradicional, incluyendo el modelo “plurinacional”,
gue agravo la situacién, y un derecho, que no sélo sea ley sino “derechos”. Es decir, cambiar
el enfoque, si es que alguna vez hubo alguno, que no sea simplemente una adopcion verbal
de lo existente. Este punto de partida, o mejor, nucleo conceptual debe ser la premisa de
todo el razonamiento que indique los caminos por dénde deberia transitarse para construir
un nuevo modelo de justicia y no implementar reparar algunos huecos en la justicia tan
comunes en el continente®, modelo que debe estar en sintonia con lo que establecen las
cartas, convenciones, instituciones y estudios internacionales reconocidos, que condensan
a su vez una larga historia por la justicia y el derecho, y apuntan a ciertos principios

83 Ver sobre todo, Luis Pdsara, Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo. Universidad
Catdlica del Peru, 2014. Este estudio es el mds actual y completo sobre el tema, pero no se ajusta a los
términos de informe del mismo afio sobre Bolivia, en el que el autor cree que la politica del gobierno sobre
la “independencia” de la justicia es “equivoca”, cuando mas bien es y ha sido muy explicita respecto a su
propdsito de “tener” el control “total” del poder, y por tanto del poder judicial, en cuya “independencia” e
“imparcialidad” nunca creyeron los gobernantes del presente, como muchos del pasado. Este informe es
paradigmatico de muchas consultorias internacionales, que en general son eufemisticas, si es que no son
indulgentes con los que gobiernan. Ver Luis Pasara, Elecciones judiciales en Bolivia. Una experiencia inédita.
Fundacion para el debido proceso, Fundacién Construir, Washington, D.C, 2014, pp. 64-65.

84 Ver Luis Pdasara, Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo, Fondo Editorial
Universidad Catdlica del Peru, Lima, 2014, Primera Parte, La justicia recibida.
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esenciales para modelar una justicia acorde con los tiempos de los derechos
fundamentales y la democracia.® Ese punto de partida es que si damos por admitido que
estamos en el tiempo de los “derechos”8®, esto quiere decir que entre “derechos” y justicia

I”

no hay una relacién puramente contingente y “nominal”, como en el pasado y aun ahora,
sino que esos “derechos” no sélo constituyen el fundamentoy el fin de lajusticia moderna,
sino que ademds forman un tripode con la democracia y el Estado de derecho, a los que
resignifican, convirtiéndolos en el marco dentro del cual debe y es pensada la justicia actual,
tal como se puede constatar de la lectura y comprension de los distintos documentos, cartas
y convenciones internacionales. Por tanto, no se trata sélo de reclamar “justicia” en general
sino una “justicia” entendida en los marcos de la democracia y el Estado de derecho, ni de

entender el derecho sélo como ley, sino como “derechos”.

Esta vision de la “justicia” y del “derecho”, la encontramos en el documento de la
Declaracion Universal de los derechos humanos de 1948 de las NNUU, que serd luego la
base de todos los documentos internacionales posteriores. Esta declaracion desde el
Predmbulo asocia la justicia con la dignidad “intrinseca” de la “persona humana”, y los
derechos fundamentales que de ella se derivan, uno de los cuales es el “derecho” a una
“justicia” con tribunales “independientes e imparciales” (Art. 10). Esta exigencia de
“independencia” e “imparcialidad” aparecen como cualidades necesarias para una justicia
“justa”. Y se comprende que asi sea. La “independencia” tanto externa, con respecto a los
poderes de afuera, e interna, con respecto a los niveles propios de la estructura judicial, es
una manifestacion de la libertad con la que el juez debe juzgar, y constituye la primera
condicion lograda en siglos de lucha por la “justicia”, no dependiente y/o subordinada al
poder. De ahi se explica la universalidad de su aceptacién®’. Pero universalidad no es lo
mismo que efectividad. También las Constituciones bolivianas incluyeron esta clausula, que

85 Contemporaneamente, la basica es la Declaracidon Universal de los derechos humanos(1948); El Pacto
Internacional de derechos civiles y Politicos(1966); el Pacto de San José(1969);la Declaracion de Viena(1993),
qgue es el documento mas elaborado sobre la vinculacién entre derechos fundamentales, democracia y el
imperio de la ley, condensado mas explicitamente en un documento mas reciente, que es el Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos(2012) que pone el acento en el
entrelazamiento de los derechos con el Estado de derecho, de la que es parte inherente la “independencia
de poderes”. Pero de manera mas especializada tomamos en cuenta los distintos documentos emitidos por la
“Comision Europea para la Democracia por el Derecho” (mds comunmente conocida como “Comision de
Venecia”, organismo consultivo del “Consejo de Europa”), mas focalizado y profesional por el caracter de los
principios y recomendaciones que proporcionan acerca de la justicia en los marcos de la democracia y el
Estado de derecho. Las referencias especializadas son las que se incluyen en los diversos pies de notas del
presente estudio.

86 Como lo calificéd hace muchos afios Norberto Bobbio, en E/ Tiempo de los derechos, Ed. Sistema, 1991.

87 |a Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea (en el capitulo de “justicia”, acoge también la
“tribunal independiente e imparcial”. El valor que sostiene en forma de primer principio que y explica y
justifica estas cualidades de la justicia, es que se trata de la “protecciéon” de los “derechos y libertades de las
personas”).
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en los hechos fue sélo declarativa, como lo fue la Constitucion de la ex Unién Soviética
(1936), que también establecia que los “jueces” son “independientes” (art112). De este tipo
de régimen politico no seria nada razonable sostener que tuvo un modelo de justicia
“justo”.

Si bien la condicion de ser “independiente” es la primera cualidad de la justicia, o como en
su momento lo apuntara Nino, que lo “primero” que se debe “garantizar” es la
“independencia” de los jueces respecto de los “poderes politicos” y no politicos®8, se
necesita de un segundo componente, que es el de su “imparcialidad”, sin la cual la
“independencia” por si misma queda amputada de su sentido funcional. La justicia para ser
“imparcial” debe ser “independiente”, complemento que evite que su caracter sea
puramente nominal. Esta relacién entre ser “independientes” con al reconocimiento de que
se trata de un “derecho” de las personas, es una condiciéon de la garantia de los “derechos”.
Es decir, que en el nucleo del razonamiento juridico se encuentran los “derechos” de las
personas, cuya garantia implica la existencia de jueces y tribunales “independientes”. Como
sostiene el informe de la Comisidon de Venecia: “si no existen jueces independientes, los
derechos y libertades no pueden aplicarse de manera correcta y legal”, y que tal
independencia se “justifica” por la necesidad de que los jueces cumplan su mision de

“guardianes de los derechos y libertades de las personas”. &

De todos modos ambos atributos no son lo mismo, y se puede ser “independiente” y no ser
“imparcial”. La independencia mas la imparcialidad con respecto a las partes contenciosas,
es una razon esencial para que estas ultimas confien en los juzgadores.

Sin embargo, con el tiempo la féormula se completd con un tercer atributo que es la
“competencia”, que nos remite a la exigencia, como se lee en el informe de la Comisién de
Venecia, de jueces “altamente calificados” y “fiables”, cuya seleccidn se basa en el “mérito”,
“calificaciones” e “integridad”, que podriamos decir es la suma de profesionalismo y
moralidad.

Esta triple condicidn la recoge el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de las
Naciones Unidas (1976) al declarar que un “tribunal” debe ser “independiente e imparcial”,
y “competente” (Art. 14). El Pacto de San José (1969) igualmente, entre las “garantias
judiciales” situa en primer lugar, a “tribunales independientes e imparciales” y
“competentes” (art.8). Este tripode de atributos son las grandes ausencias de la justicia en

88 Ver, Carlos Nino, Un pais al margen de la ley, p. 203.
8 Informe sobre la independencia del sistema judicial. Parte I: La independencia de los jueces, Consejo de
Europa, Comision de Venecia, marzo, 2010.
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Bolivia y cualquier reforma seria de la justicia deberia plantearse como sus objetivos
primordiales.

Esta claro, el modelo de justicia de la Constitucion boliviana no permite alcanzar este tipo
de justicia, que sdlo es pertinente si forma parte de una “forma” de Estado, que sea su
garantia institucional. Este Estado es el Estado de derecho, entendido en términos actuales,
y no simplemente como Estado “legal” del siglo XIX, que lo incluye pero que es mucho mas,
como lo mencionamos mds arriba y tuvimos la ocasion de exponerlo en un reciente libro.%°

Si concebimos de este modo la calidad de la justicia y con su correlato estatal, estd claro
qgue el primer problema y de fondo de la justicia en |la Bolivia actual es la propia CPE., y su
modelo de justicia “plurinacional”, que debe ser sustituido por un modelo de justicia
nacional, que ciertamente reconozca las justicias “parciales” en las condiciones que
sefialamos mas arriba.’* En cuanto al ordenamiento juridico nacional, estad claro que el
nudo gordiano se encuentra en la forma de seleccién y eleccidn de los magistrados por voto
universal, que ha producido una “justicia” no independiente, ni imparcial ni competente. Al
respecto pueden pensarse en mecanismos distintos de seleccion y eleccion de los
magistrados que en otros paises de mas larga tradicidn constitucionalista funcionan, pero
no es uniforme, y que el factor politico estd presente en la mayor parte de los modelos de
seleccion y eleccidn, pero de manera distinta y con efectos distintos. Quiza por tratarse de
una institucion de alto prestigio internacional, cuya credibilidad y confianza internacional
ha sido reconocida en y por Bolivia, no seria desencaminado tomar como referencia el
modelo de eleccidon de los magistrados de la Corte Internacional de Justicia de La Haya,
“Organo judicial principal” de las Naciones Unidas. Segun el Estatuto de esta Corte, la
eleccion es por mayoria absoluta de la Asamblea General de las Naciones Unidas vy el
Consejo de Seguridad. Sin embargo, la seleccion de los candidatos queda fuera del control
de los Estados, y lo hacen los “grupos nacionales” de la Corte Permanente de Arbitraje,
con la recomendacidn para hacerlo efectivo, de consultar a las instituciones profesionales
del pais, como las facultades de derecho, academias nacionales, etc. Por esta via se prevé
que los candidatos propuestos y futuros jueces, gocen de “independencia”, tengan calidad

III

“moral” y cuenten en su haber una “reconocida competencia”, es decir, méritos debidos.

92 3 “Carta Magna de los Jueces”, organismo consultivo del Consejo de Europa, también

90 Ver Jorge Lazarte R, Reforma del “experimento” constitucional en Bolivia. Claves de un nuevo modelo estatal
y societalde derecho (para abrir un debate que nunca hubo), Plural, La Paz, 2015, pp. 26 y ss.

91 | as razones de diversa indole que mencionamos para reformular el modelo de Estado, lo expusimos en
Jorge Lazarte, Reforma del “experimento...op. cit.

92 Ver Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, cap. |, art. 2-6.
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puso hincapié en la necesidad de que se “garantice” la “independencia” de los jueces en el
sistema de “seleccién y nombramiento”.®3

No es dificil imaginar para el pais un sistema de eleccién y seleccidn parecido. Es decir, que
el parlamento vote pero no seleccione, y que la seleccion de los candidatos provenga de
una lista elaborada fuera del parlamento o de cualquier institucién politica de gobierno,
mediante una suerte de Comité de Seleccién no politico, conformado por instituciones
civiles y profesionales, de alta consideracién publica, algo asi como una Comision de
Notables. Asi podrian cumplirse dos condiciones importantes: la legalidad proveniente del
parlamento, y la legitimidad social por la moralidad y competencia de lo mejor que tenga el
pais para esos cargos. Este mecanismo comportaria una innovacién radical por lo menos
en este dominio, tan desacreditado hasta ahora, y que haria honor a la idea de Bolivar, que,

Ill

como vimos mas arriba, pensaba que el “pueblo” debia ser el que proponga candidatos, y
estaria muy préxima a la idea de Kelsen, el padre de los Tribunales Constitucionales, de que
en la definiciéon de la composicion de la jurisdiccion constitucional debia hacerse con el
concurso de instituciones profesionales que “propongan” candidatos a “eminentes”

especialistas.®

A partir de esta nueva férmula de eleccién y seleccion, que resolveria el primer problema
histérico de la justicia en Bolivia, y que se ajustaria a las condiciones ya sefialadas por los
protocolos internacionales, seria posible enfrentar los otros problemas, como es un cambio
sustancial en la administracion de justicia, cuyos problemas son de sobra conocidos y han
sido sefialados por los profesionales en el ambitos e informes sobre el estado de la justicia
en Bolivia. Pero la ineficiencia y el retardo en la justicia, repetimos, no son condiciones
suficientes para considerar que se ejerce justicia en términos de Estado de derecho. Puede
agilizarse el procedimiento judicial y no por ello las sentencias serian justas como si fueran
su consecuencia necesaria. Lo que se llama justicia expedita es rapida pero no es justicia en
los términos actuales.

93 Ver Carta Magna de los Jueces”, Consejo Consultivo de Jueves Europeos, del 17 de noviembre del 2010, en
www.coe.int/ccje. El ya citado Informe de la Comision de Venecia de 2010, sobre la “independencia de los
jueces”, al referirse los aspectos distintos bajo los cuales debe entenderse por “independencia” pone de
relieve que la autoridad competente en materia de selecciony nombramiento de los jueces, deben estar fuera
de las instituciones politicas, Ver pp. 9-10. Sobre el tema puede leerse con mucha utilidad ilustrativa a
Francisco José Sospedra N. en El Estatuto del Juez en Europa, publicado en la Revista Espafiola de Derecho
Europeo, Civitas, N. 42, 2012.

94 Ver, Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), pp.57-
58.biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/31/1.pdf
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De cualquier manera los frutos seran siempre cortos si no se encara otro de los problemas
claves del tripode de atributos de una justicia moderna, que es el de “imparcialidad” y
“competencia”, que involucran al sistema de ensefianza del derecho en Bolivia, que debe
descansar en valores ético-morales, y en la formacién profesional de calidad. Esto es, la
ensefanza debe tener por eje “formar” profesionales con “sentido profundo del derecho”,
gue es mucho mas que producir “abogados”, de los que se necesitan menos y se requiere
de mas “jurisconsultos”. Lo que se necesita es transmitir un concepto avanzado de derecho,
gque ademas de “ley” sea de “derechos”. Este cambio de perfil puede impulsar
probablemente nuevas metodologias de formacion, cuyo fin no es precisamente tener
“cabezas llenas” sino cabezas “bien hechas”.

En el otro extremo de la piramide, y a mas largo plazo, pero indispensable para sostener
todo el edificio desde sus cimientos, es proceder a cambiar la cultura juridica del pais, en la
gue esta fuertemente arraigado el principio que viene de la colonia, de que la “ley se acata
pero no se cumple”, ejemplificado por el comportamiento de H. Cortéz que cuando laJunta
de Valladolid le ordené poner fin al repartimiento de los indigenas, en sefial de acatamiento
puso sobre su cabeza la Cédula Real diciendo se “acata pero no se cumple”®. Sin embargo,
esta “desobediencia legal” de algin modo estaba permitido como podia leerse en el
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“derecho indiano””®, y que segln especialistas su origen se encontraba ya en las “Siete

partidas”, que a su vez tuvo como fuente al derecho romano °7 . R. Moreno explicitaba esta
pauta de cultura antijuridica al referirnos que en la Audiencia de Charcas( cuyas practicas

se prolongaron durante los dos siglos siguientes a la fundacién del pais) las cosas se hacian
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“conforme a ley, fuera de la ley, o contra la ley”?®, como lo recordara en su espiritu mucho

mas tarde con cierta amargura el expresidente del Brasil, FHC, que constataba que en A.L.

799

“no se acepta el Estado de derecho ni siquiera le ley”””, que es consonante con la ausencia

9 C. Nino que nos refiere este hecho, lo tomé a su vez de Garcia Hamilton. Ver Carlos Nico, Un pais al margen
de la ley, Ariel, Buenos Aires, 2005, p. 54.

% EnlaLey XXX se disponia que las “Cédulas” podian ser “obedecidas y no cumplidas”, argumentando causales
de “obrepcién o subrepcién”. Ver, Rodrigo de Aguiar y Acuia, Juan Francisco Montemayor, y Cérdova de
Cuenca, en Sumarios de la Recopilacion General de Leyes de las Indias Occidentales, FCE, UNAM, México, 1994,
Titulo Décimo Octavo.

97 Por nuestra parte encontramos las siete partidas (silgo XIll), disposiciones muy vecinas como que se “haga
lo que la ley manda y no lo que la regla dice”, regla que a su vez era declarada “ley”. Ver la séptima partida,
Titulo XV, en Las Siete Partidas del sabio Rey Don Alonso, el Nono, Tomo Ill, Madrid, 1789, p. 527.

98 Ver Gabriel René Moreno, La audiencia de Charcas, Ministerio de Educacién y Cultura, 1970, que es una
descripcidn de esas practicas “venales” heredadas.

9 Ver entrevista en El Pais 4 de abril de 2010.
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101

o profunda debilidad del sentido del orden?, Este desprecio a la ley'%, es uno de los lastres

gue siguen contaminando la justicia en Bolivia.

Es decir, como sostiene con pertinencia Pdsara, se requiere una sociedad que sostenga
desde su base una nueva cultura juridica, sélo posible si se cambian las “mentalidades”
sociales, de “abogados, jueces, fiscales y ciudadanos”, actuales que estdn mds en
consonancia con la “cultura de justicia popular” que con una “justicia democratica”%2. Todo
esto quiere decir promover a largo plazo una “educacion democratica y normativa”,
basada en una cierta idea compartida de justicia, que reemplace la justicia de cada cual,
gue suele ser mas venganza que justicia; se comprenda que la legitimidad de la justicia o
derechos reclamados no justifica que todo estd permitido; que en democracia son los
medios que justician los fines, y no al revés; que nadie puede estar por encimade laleyy el
derecho. En suma, que los derechos fundamentales son inviolables, porque corresponden
a la condicién universal de las personas, que es la dignidad humana.

A mas corto plazo un factor gravitante es el comportamiento las élites del pais, sobre todo
las gobernantes, cuyo compromiso con las nuevas exigencias de la justicia y el Estado de
derecho, nunca fue muy evidente. Su adhesion al Estado de derecho y el cumplimiento de
la ley mds parecio ser un ritual, que la expresion de una conviccién sobre su necesidad. El
comportamiento observado por la poblacién de la discrecionalidad con la que los de
“arriba” tratan a la ley segun los intereses, es recibida por los que “abajo” como una suerte
de licencia para actuar del mismo modo No es consistente exigir discursivamente desde el
poder acatamiento a laley y en los hechos hacer lo contrario. De manera general puede
decirse que los de “abajo” terminan haciendo lo que hacen o creen que hacer los de
“arriba”. La experiencia positiva de reglas de comportamiento con efecto de irradiacién
hacia es la que dejo el organismo electoral de los afios noventa, y que hasta donde se sabe,
fue la Unica experiencia boliviana de construcciéon exitosa de instituciones, juntamente con
el Tribunal Constitucional de finales de la década.

100 para Aristételes la “ley” es la “determinacién” de un “cierto orden”, sin el cual ninguna sociedad puede
preservarse. Ver La Politica, Libro cuarto, cap. IV. Por nuestra parte, hace algun tiempo publicamos un largo
articulo sobre el tema y su valor constitutivo en la sociedad. Ver Jorge Lazarte, “El problema del orden”, en
Entre los espectros del pasado y las incertidumbres del futuro”, Plural, FES, La Paz, 2005.

101 Este desprecio por la legalidad “equivale” a un “suicidio” de la democracia, como ya lo dijo Kelsen hace
muchas décadas, Ver, Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, Ed. Labor, Barcelona, 1934, p.107.

102 yer Luis Pdsara, Una reforma imposible, op. cit. pp. 284 y ss. Nino que ha analizado extensa y
minuciosamente la cultura de la “ilegalidad” en la Argentina, ha advertido que la “anomia”, tan anclado entre
nosotros, produce dos patologias: la “anarquia o la dictadura”, que es un problema que ya en su tiempo
advirtieron los fundadores de Bolivia, como ya mencionamos mas arriba.
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Propuesta de hoja de ruta para la reforma integral del modelo de justicia.

(1) A corto plazo y al mas alto nivel politico, organizar una suerte de “mini cumbre” como el
espacio de convergencia entre autoridades del gobierno, regiones, instituciones
profesionales, civiles con alta credibilidad, con el encargo de abrir el debate sobre la
reforma a fondo de la justicia, y conformar una comision de “notables”, para llamarlo de
alguna manera, del mas alto nivel pluridisciplinario y profesional, refrendado por decreto
supremo o resolucién legislativa, que estudie y proponga las reformas constitucionales para
la seleccién y designacién de las mas altas autoridades del poder judicial y del Tribunal
Constitucional.

(2) Esta misma mini cumbre organizara otra comision de profesionales con la participacion
protagonica de colegios de abogados, las universidades, institucionales académicas, con el
proposito de elaborar un diagndéstico completo y documentado del estado de la justicia en
Bolivia, una suerte de “Libro Blanco” sobre la justicia, que contenga ademas una propuesta
a mediano plazo sobre lo que se debe hacer hacia adelante para configurar el modelo de
una nueva justicia, en los tres ambitos que hemos senalado, y especialmente la reforma del
sistema de ensefianza del derecho en las universidades. Este libro debe abrirse al
conocimiento y participacion de la opinién publica, para recoger el parecer de los
ciudadanos. Pueden organizarse foros especializados en distintas areas de la reforma
incluidas en documento.

(3) Otra comisién con similar composicion, mas el ministerio del ramo, estudiara y
propondra un plan de largo plazo destinado a cambiar las pautas de comportamiento de la
poblacién desde el aula y difundir los principios de una nueva cultura juridica compartida
en el pais, que sea el sostén del nuevo modelo de justicia ya en marcha.

(4) El financiamiento podria ser tramitado ante la cooperacién internacional, que ya ha
comprometido recursos suficientes para la reforma judicial.

(5) El objetivo final es tener un pais con instituciones judiciales independientes, confiables
y competentes, que resuelvan en derecho los asuntos que le son planteados, y una sociedad
razonablemente organizada.
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