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Buenos dias, Muchisimas gracias al Instituto Interamericano de Derechos Humanos por esta
oportunidad que me brinda de volver a estar con ellos en este Curso Interamericano y sobre todo,
la oportunidad que me brinda de volver a Costa Rica, volver a encontrar amigos y volver a
encontrar recuerdos.
El tema de hoy es la independencia del poder judicial como garante para evitar la impunidad.
Creo que es conveniente preguntarse antes qué se quiere decir con evitar la impunidad. Me
parece que es imprescindible, creo que es imprescindible para toda persona que trabaje en
derechos humanos.
El discurso punitivo, el discurso penal, el discurso juridico penal es un discurso basicamente
perverso, es perverso porque se retuerce, es torcido y se retuerce en forma tal que nos atrapa, que
nos enreda en los propios tentaculos de ese discurso y nos hace terminar pidiendo nuestra propia
represion. Hay que tener mucho cuidado cuando se habla de punicién y, cuando estamos
hablando de impunidad, por ende estamos hablando de su contrario — la punicién. Hay que tener
mucho cuidado de que la santa indignacion que nos produce la circunstancia de ver genocidas
caminando por la calle; la circunstancia de ver a los corruptos en las paginas ilustradas de las
revistas; las circunstancias de quienes no tenemos un auto de procesamiento, tenemos una
especie de capita minucio en el escenario politico, es decir esa santa indignaci6n que nos
produce ver todo eso mientras nuestros pueblos se van sumiendo cada vez mas en la pobreza;
mientras la riqueza se va distribuyendo de una manera cada vez més polarizada; mientras se
hunde nuestras clases medias; mientras se aumentan nuestros indices de mortalidad infantil;
mientras descienden nuestros niveles de educacion, es decir, cuidado que esa santa indignacion
no nos lleve a postular como solucién la punicién.
Pensar que la punicién es la solucién, choca con datos de realidad demasiado obvios pero que, la
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presente y perder la perspectiva de lo que es el poder punitivo y de lo que siempre fue. Hay un
dato de realidad innegable, el discurso legitimante del poder punitivo es basicamente falso. La
regla del poder punitivo no es la punicion, la regla del poder punitivo es la impunidad y de eso,
tenemos experiencia todos; todos nosotros hemos sido alguna vez o muchas veces victimizados y
sin embargo, nuestros victimarios permanecen impunes hasta en lo mas cotidiano. Cada uno de
nosotros tiene experiencia de victimizacion en delito contra la propiedad sin embargo, el sistema
penal no se mueve, y algunos tendremos experiencia en otros delitos.

Por qué pasa esto. Esto pasa porque hay un legislador, y nuestro legislador latinoamericano y el
legislador mundial — no tengamos tanto complejo tampoco — en este momento como se ha
convertido en un politico que es un gerente de un espacio en el cual no puede producir muchos
cambios, vende ilusiones y, qué ilusiones vende — leyes penales. Hay una fabrica enorme de
leyes penales en todo el mundo, es una forma de hacer clientelismo también; es una forma de
hacer publicidad; es una forma de hacernos creer que se resuelven los problemas, entonces
cuando un problema no tiene solucién, lo dibujo en un tipo penario y lo publico en el boletin
oficial — con eso ya he resuelto. Le di diploma de victima a dos o tres que encuentro por ahi,
meti preso a los mas tontos que pude encontrar en el camino y con eso, vendo la ilusién de que
resolvi el problema. Entonces, tenemos una cantidad de leyes penales — si ustedes en alguna
noche de insomnio en la canicula no tienen que hacer y se les ocurre leer especial del Cédigo
Penal y todas las leyes especiales, se van a encontrar con que la criminalizacic';n como programa
criminalizante es una cosa completamente loca y se van a sorprender de repente, no les va a
quitar el suefio pero esto yo lo hice en algiin caso. Hemos cometido miles de delitos.

Los que estan en el Poder Judicial o los que pasamos por el Poder Judicial, piensen sélo en la
cantidad de falsedades en instrumento que hemos cometido — hemos estado en millones de
audiencias que nunca estuvimos. Tenemos el don de reproducirnos y estar en todo lado, hablar
con todo el mundo y firmamos al pie actas ideoldgicamente falsas — todos los dias. Sin embargo,
no estamos criminalizados. Por qué, porque esa programacion es completamente
desproporcionada, esa programacion que llamamos en criminologia, criminalizacién primaria, es
decir crear los tipos penales, ponerlos en ley. Es completamente desproporcionada respecto de
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que seleccionan aquellos a los que se criminaliza en concreto. El policia tiene una capacidad de
investigacion limitada; tribunales tiene una capacidad de tramite limitada; las carceles tienen una
capacidad locativa limitada; en consecuencia hay una capacidad operativa de uno y un programa
criminalizante primario de diez mil. La regla es, nueve mil novecientos noventa y nueve de
impunidad — esto es inevitable. [Esto se puede obviar y por ende podriamos pensar una
criminalizacion secundaria adecuada al programa de criminalizacién primaria — no, por favor no.
No primero porque se para la sociedad y segundo porque ninguno de nosotros queda del lado de
afuera para cerrar la puerta.

Si ustedes toman el Cédigo Civil y dicen, pensemos una sociedad que pudiera resolver todos sus
conflictos como lo dice el Cédigo Civil, hasta los més minimos, con un acceso irrestricto a la
justicia, encontrarian una sociedad bastante ordenada. Ahora, piensen una sociedad en que el
Cédigo Penal y las Leyes penales especiales se pusieran en funcionamiento al poder punitivo,
cada vez que hay una infraccién a una ley penal — esa sociedad no existe, esa sociedad
desaparece. Es una utopia negativa.

En segundo término, esto qué consecuencia trae. Estructuralmente todo poder punitivo tiene que
seleccionar, no le queda otra. Esta programacion loca en relacién a la capacidad operativa
reducida a concreta, impone necesariamente la seleccion — todo poder punitivo es selectivo.

Este poder selectivo, por selectivo es contrario estructuralmente a los derechos humanos,
histéricamente incluso es contrario, aparecen en dos épocas distintas, este aparece con la
inquisicion, el otro aparece con el iluminismo, con el racionalismo — son dos fuerzas distintas.
Este poder selectivo, por ser selectivo es discriminante, es inevitablemente discriminante. Esta
discriminacién se ha tratado de legitimar en el discurso con jerarquizacion bioldgica; este poder
punitivo, vertical se establecié en nuestra historia no siempre, no, no eso de que acompaii6 al
hombre desde la caverna, mentira — esto se establecié hace ocho siglos, se establecié en el siglo
Xl y en el siglo XII. Se establecié con un discurso altisimamente discriminatorio contra la mujer
que fue el discurso inquisitorial, discurso de jerarquizacion biolégica y después se fue nutriendo
con todos los discursos racistas a lo largo de la historia — es el discurso anti derechos humanos,
naturalmente. Es un discurso discriminatorio, sexista, discriminador de género, racista; se
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dominacién planetaria del colonialismo y del neocolonialismo; tiende a una igualacién; tiende a
la normalizacién en el mal sentido de la palabra; tiende a negar el derecho a ser diferente y
ademas, es genocida. Este poder es el que ha causado méas muertos que cualquier otro poder en
la historia: millones de muertos, no a los ejércitos, a las guerras, mentira. Por lo menos los
ejércitos en funcién bélica no, los ejércitos en funcion bélica protagonizan estallidos brutales de
violencia si, pero estallidos — un tiempo; este es continuo, es permanente, este es constante. Por
otra parte, no se pueden generar esos estallidos de violencia en esos fuertes ejércitos si no hay
sociedades antes fuertemente corporativizadas y verticalizadas y el poder punitivo es el elemento
de corporativizacion y verticalizacién de las sociedades.

Este poder punitivo es, el que ha generado los Estados totalitarios. Qué es un Estado totalitario,
qué es un Estado autoritario, es un Estado con sus agencias punitivas descontroladas; es un
Estado con sus agencias punitivas sin limites: desde la inquisicién hasta la gestapo. Qué era la
gestapo. La gestapo, la seguridad nacional estaba politizada y era la policia secreta del Estado —
desde la checa hasta la KGB.

Nuestros propios ejércitos de seguridad nacional; nuestros Estados autoritarios y genocidas de
seguridad nacional, qué fueron: no eran Estados con ejércitos en funcién bélica, eran Estados
con ejércitos en funcién represiva; la tnica funcion bélica que tuvieron fue Malvinas e hicieron
un papelén internacional, planetario en lo técnico; lo otro eran ejércitos en funcién represiva, era
poder punitivo descontrolado.

Se me dira que exagero, que hay limites — si. Hay limites que los hemos intentado de poner en el
discurso fundamentalmente a fines del siglo XVIII, comienzos del siglo XIX, cuando la
burguesia tuvo que desplazar a la nobleza y entonces le negé el poder — traté de restarle, de
limitarle — el poder vertical punitivo, si. Pero a partir de mediados del siglo pasado, todo el
discurso juridico penal, trata de legitimar el poder punitivo y de romper los limites de aquel
liberalismo racional que tiene el siglo XVIII, comienzos del siglo XIX.

Todos se han basado en ideas mas o menos organizistas — hasta hoy, hasta hoy. No es sélo el
organismo de Spencer, el organismo darwinista sino hoy mismo, las Gitimas teorias que tratan de
legitimar el poder punitivo, apenas es funcionalismo sistémico que en definitiva es un organismo
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social de la misma base, del mismo fundamento del cual saca la idea de la biologia; se nutre del
mismo discurso. No sélo eso, hay limites si es cierto: el derecho penal tienen que tener limites,
el poder punitivo tiene limites, si. Pero vienen las emergencias y vivimos ochocientos aiios de
emergencias. En las emergencias hay un poder cdsmico que nos va a destruir, y frente a ese
poder césmico, todo limite se cae porque hay que salvar a la especie humana de la amenaza
terrorifica, de la amenaza del maligno con las brujas, asi empez6 y después siguié con otras, de
los erejes, de los revolucionarios, de la degeneracion, la decadencia genética, de la sifilis, de la
prostitucion, del alcoholismo, de la subversion, del comunismo internacional, de las drogas — y
van a seguir otras, claro. Todas emergencias sobre problemas mas o menos reales, si.
Naturalmente las brujas también eran un problema real, la gente creia en las brujas y se morian, y
las brujas creian que eran brujas también, si, un problema real, no cabe duda. Todos estos
problemas que fundaron las emergencias, o dejaron de ser problema, ahora convivimos con las
brujas, o se resolvieron por otras vias: la sifilis la curé la penicilina. O no la resolvi6 nadie
como el alcoholismo, pero el poder punitivo jamas resolvié ninguno de estos problemas cuya
solucién lo prometid, no hizo mas que usarlo como pretexto para represivizar y usar ese poder
represivo para reducir los espacios sociales y para montar Estados totalitarios, y lo sigue usando
hasta el dia de hoy.

El Poder Judicial. Su primera funcion, sera evitar la impunidad, no. Frente a esta realidad el
poder punitivo, el Poder Judicial, el poder juridico, lo {inico que podemos hacer es, tratar de
reducir la punicién. Todo Estado de Derecho tiene en su seno los elementos del Estado
autoritario. Lo decia Mercle(?) en la época de Wismar: no hagas notas necroldgicas, no hagas
discursos necrologicos al Estado autoritario; el Estado autoritario no se ha muerto ni con la
Declaraciéon de Virginia, ni con la Declaracion Francesa del 89. El Estado autoritario est&
adentro, encorsetado por el Estado de Derecho; cada bajada de guardia del Estado de Derecho, el
Estado autoritario trata de salir, lo perfora, es una coraza que la va perforando por todos lados y
si puede reventarla, la revienta y entonces tenemos en toda su plenitud el Estado totalitario. Los
Estados de Derecho son Estados que controlan més o menos a Estados autoritarios. El Estado de
Defecho puro no existe, aquel en que todos estamos sometidos a la ley por igual; la ley nos
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todos por igual, no, se reiria claro. En todos los Estados de Derecho histéricos somos mas o
menos iguales — por qué, porque tratan de controlar mejor o peor el Estado autoritario, el Estado
discriminante, el poder discriminante; el que est arriba siempre quiere estar impune, eso es una
tendencia natural. Si hay una distribucién razonable del poder de peso y contrapeso, que trata de
contenerle un poco ese abuso de poder, bueno estd mejor realizado el Estado de Derecho. Si eso
est4 peor armado, esta peor realizado el Estado de Derecho y hay mas elementos discriminantes
de Estado autoritario. Esto es mas o menos inevitable, de modo que nuestro discurso, si sirve
para algo el discurso de los penalistas; si alguna vez sirvi¢ para algo, ha sido como apéndice del
derecho constitucional, como un reforzador del corsé controlador y reductor del Estado de
Derecho. Cuando el discurso juridico penal se puso a legitimar el poder punitivo, lo que ha
hecho ha sido convertirse en una mala caricatura de policia degenerado; de corruptor de policias,
porque la funcién policial es otra; la funcién policial es correcta, la funcién policial si esta
legitimada. La funcién de coaccion directa de parar a alguien que estd realizando un dafio en
curso, una lesion en curso o inminente, esa coaccion administrativa directa, si nadie lo niega, es
legitima si est4 bien usada. Parar a alguien que me corre con un cuchillo por la calle, esa es la
funcién de coaccidn directa, la llamada funcién policial. Esa coaccion como modelo abstracto es
legitima, es deber del Estado.

En la otra punta, la coaccién reparadora, la coaccién restitutiva, la coacciodn civil, la del derecho
privado: si alguien me hace una lesién tienen que repararme, restituirme, repararme, etc., la
coaccion es data lesa — ese modelo estd también legitimado abstractamente, en concreto pueda
que se le use mal, pero como modelo abstracto también. En el medio, este modelo punitivo, qué
legitima este poder punitivo. El discurso juridico penal ha inventado todas las teorias
imaginables — no se las voy a relatar aca porque perderiamos mucho tiemo, son todas falsas,
absolutamente falsas, por lo menos no son generalizables. Qué es lo que hacen — apelar a una
falsa generalizacién de experiencia cotidiana. Claro voy con el carro, no puedo estacionar si esta
parado, vienen y me lo llevan. Por eso pienso que si la ley me amenaza con otras cosas, €so va a
ser motivo para que yo no lo haga; como si yo tuviera la misma motivacién que tengo para
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arbol de Navidad. Ese infantilismo razonante, es lo que ha producido en la legitimacién del
poder punitivo en el discurso juridico penal.

La traslacién de esa experiencia, de esa introspeccioi a cualquier situacion y no hablemos de las
otras teorias que resocializan, reinsertan, repersonalizan, etc. Miremos cual es el resultado
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estructural de una céaracel y nos vamos a dar cuenta que todas esas teorias “re” son

absolutamente ridiculas; pretenden enseiiarle a jugar fitbol a una persona dentro de un ascensor
— absurdo.

Funcion nuestra como poder juridico — contenerlo. Somos una apéndice del Estado de Derecho,
reducirlo y tratar de reducirle en lo posible en su nivel de selectividad pero sabiendo que la
selectividad, la discriminacion inherente a la selectividad — esos son caracteres estructurales. Su
funcién de verticalizacién social, son caracteres estructurales, los podemos atenuar, los podemos
disminuir y mucho podemos hacer en este sentido pero cuidado con sofiar que van a
desaparecer; son estructurales al ejercicio del poder punitivo. Preguntar cudl es el poder punitivo
bueno, es como preguntar cuél es la guerra buena — la que no se hace, pero la guerra existe; el
poder punitivo también,' si, es un hecho, es un hecho de poder, es un hecho extrajuridico; lo
juridico es su contencién, lo juridico es su reduccion, lo juridico son sus limites. EI poder
punitivo es un mero hecho politico, igual que la guerra.

De ahi que, la funcién del poder judicial en este 4&mbito sea mas o menos la de la Cruz Roja
Internacional en el momento de la guerra. Yo no se si lo de Clauser esta bien o si hay que
decirlo al revés; si la guerra es la continuacion de la politica; la politica la continuacién de la
guerra, pero bueno, en la guerra la Cruz Roja no tiene poder para suprimir la guerra, trata de
reducirle su brutalidad de cortar las aristas mas crueles, mas inhumanas. En la politica también
nosotros con el derecho penal, nuestra funcién juridica es tratar de reducir la brutalidad, la
violencia, la selectividad, la discriminaciéon que implica el ejercicio del poder punitivo, cuyo
resultado natural lo tienen ustedes en cualquier carcel, pueden ir y ver quienes estd atras de la
reja y se van a dar cuenta, van a verificar empiricamente esto que estoy diciendo.

Atras de la reja estan los brutos, los torpes, los que no saben robar bien, los que se seleccionan
por estereotipo, el delito mas severamente penado y mas usualmente penado es la aportacién de
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preso a los negros; los alemanas meten preso a los turcos; los franceses meten presos a los arabes
y nosotros metemos preso a los mas morenos de nuestra poblacién. Por qué, porque la clase, no,
porque es lo mas facil. Las agencias de criminalizacion secundarias son burocracias, toda
burocracia que ademas de hacer su deber, sabemos que hace lo mas facil. Qué es lo mas facil, y
lo mas facil es agarrar a un tipo que tiene cara que ladrén, camina como ladrén, esta vestido
como ladrén, se corta el pelo como ladrén, habla como ladrén y roba. En consecuencia, por qué
esta preso, porque roba, no, esta preso porque roba mal sencillamente — no sabe fundar el banco
y luego fundirlo, sélo sabe asaltarlo y a veces ni siquiera — esta preso por torpe.

Es esto lo tinico que puede hacer el Poder Judicial. El poder juridico no puede hacer otra cosa
que contener este poder punitivo. En materia punitiva si, no puede hacer otra cosa. Es la Cruz
Roja, si lo hace bien, es la Cruz Roja del momento de la politica pero fuera de la materia punitiva
que no es la que agota el cuadro juridico ni mucho menos, esto de hacernos creer que todo se
resuelve punitivamente, es un panpenalismo absurdo; el derecho es mucho més amplio que el
derecho penal; el poder del Estad'o tiene otras manifestaciones mucho mas importantes que la
punitiva o tendrian que ser mucho més importantes para la convivencia, para la coexistencia y
ahi si, el Poder Judicial podria hacer mucho mas que lo que hace respecto del poder punitivo.
Puede hacer mucho més para evitar que haya genocidas y corruptos andando por la calle y
mostrandose en la television; puede hacer mucho mds, puede evitar que haya genocidas y puede
evitar que haya corruptos. Esto si lo puede hacer, tiene mucho que hacer en este sentido o por lo
menos puede reducirle la posibilidad o sus dmbitos.

Un Poder Judicial correctamente estructurado tiene basicamente dos funciones: una funcién que
es la de decidir conflictos, que es mas bien — no me gusta la expresién ~ pero lo que seria la
funcién de servicio del Poder Judicial. Otra funcién que es, la del control de constitucionalidad.
En nuestros paises no se duda de esta segunda funcién, todos las tenemos consagradas en
nuestras Constituciones, somos herederos de la Constituciéon norteamericana. El control de
constitucionalidad es, el control de legalidad del Estado de Derecho. Es tan o mas importante
que la funcidn de servicio de solucién de conflictos, de decision de conflicto. Un Poder Judicial
independiente, un Poder Judicial imparcial, un Poder Judicial plural, puede a través de esta
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solucién de conflictos, puede hacer muchisimo para evitar estas terribles violaciones a derechos
humanos que hemos padecido y seguimos padeciendo aunque bajo otro ropaje. No lo va a evitar
metiendo preso al VIP, no, no, deslegitimando los actos de abusos de poder antes de que el VIP
cometa su delito. No sofiemos con que nos van a meter presos a los VIP; hay algunos VIP
presos, si es cierto y miren que pasa: cuando el VIP cae, la policia no sabe como tratarlo; para
los periodistas por lo menos al principio, no es el malandro, no es el doctor fulano, el ex
Ministro, el ex, el ex, y ese ex esta preso porque perdi6, si no perdié no cae en el sistema penal,
nunca. Los jueces no saben como tratarlo porque el VIP contrata abogados importantes. La
cércel, tienen que darle un alojamiento VIP, lo cual prueba que el sistema penal no esta hecho
para ¢l — tienen que meterlo en otro lado. No sofiemos, ni siquiera sofiemos con la promesa de
que nos lo van a resolver los tribunales internacionales; estd bien que hagan tribunales
internacionales penales, si, pero quien va a ir al tribunal internacional — el que perdid; mientras
tenga poder y se pueda sentar en la mesa de negociaciones, no va a ir al tribunal internacional.
No, pero vamos a hacer un tribunal internacional para que mafiana un Nuremberg sea juzgado
por un tribunal penal internacional. Evitemos que haya un nuevo holocausto. Cuando vino
Nuremberg, Nuremberg tuvo forma de proceso, €so nos confunde, pero como terminé en Italia.
Se preguntaron algunas veces; se preguntaron cuél fue la solucién juridica; qué dijo el derecho.
Cuando agarran a Mussolini sobre la frontera suiza y dijeron, aca no hay Nuremberg, se termino,
ac4 lo hicimos nosotros y lo cuelgan en la Piazza di Dongo, la justicia italiana después intervino
— veinte afios demord, y al final el Publico Ministero, Fiscale di Como, en la década del 60, pide
el cierre de actuaciones porque dice: fue un hecho de guerra. Dentro de guerra mataron a
Mussolini, dentro de guerra mataron a los jerarcas fascistas, pero mataron a Claretta Fettaci que
era la amante, mataron al hermano de la Claretta también, medio raro, realmente matar al
hermano de la amante, no.

Una ficcién, se habia terminado la guerra, se habia firmado el armisticio con Alemania, pero no
se habia firmado el armisticio con la Repoblica Sociale Italiana — claro se habia firmado el
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Qué significa esto, significa que si un dia se nos da el holocausto, no tenemos solucién juridica,
no hay solucién juridica, es algo asi como la pérdida de la paz. Es un sujeto que se quedé afuera
de la comunidad, se qued6 afuera de la comunidad juridica; no, no le encontramos solucidn
juridica.  Quieren hacer los tribunales internacionales penales, estd bien — héganlo, pero
tengamos en claro que va a ser una justicia tan selectiva como la otra y si no, nos vamos a
encontrar con algiin caso en que vamos a encontrar al sujeto fuera de toda solucién juridica
porque el sistema penal no esta para juzgar un sefior que mato a tres millones de personas — no
esta previsto. No hay sistema penal en que eso pueda encajar, ni internacional, ni universal, no,
no puede encajar, esto supera toda la prevision de cualquier sistema penal. Los sistemas penales
estan hechos para otras cosas, para otro tipo de ejercicio de poder. No sofiemos con esas cosas.
Si, sofiemos con lo que es posible, con que es posible evitar que eso suceda, a través de un Poder
Judicial que pueda controlar y reforzar el Estado de Derecho; que pueda evitar el abuso de poder,
fundamentalmente a través del control de constitucionalidad, fundamentalmente a través de una
correcta solucion de los conflictos en otros ambitos, no exclusivamente en el ambito penal.

Esta funcién, que si es funcién que puede realizar un Poder Judicial, requiere que tenga
condiciones estructurales, la agencia judicial para resolver correctamente los conflictos, para
ejercer el control de constitucionalidad y para auto gobernarse, por qué, porque tiene que ser
independiente. Independiente de quién — independiente de todos los factores de poder externo y
fundamentalmente del ejecutivo; independiente también del propio poder interno — el Juez no
puede estar sometido jerarquicamente a un Tribunal de Apelacion y el Tribunal de Apelacién no
puede estar sometido jerarquicamente a una Corte o a un Tribunal de Casacién y, el Tribunal de
Casacion jerarquicamente sometido a una Corte, porque ese es un gallinero en un derecho penal,
no en un Poder Judicial.

El Poder Judicial no puede ser jerarquizado, cada juez tiene que tener la autonomia de conciencia
para juzgar conforme él entiende la Constitucion y las leyes, como (nica garantia de
interpretacion plural del derecho. El derecho, todos lo sabemos, es equivoco. La tnica garantia
de interpretacion imparcial del derecho, es la garantia democratica — el pluralismo ideoldgico
dentro del Poder Judicial. Esto no sélo requiere independencia externa, sino también
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Poderes Judiciales obedecen a que los jueces hoy dia no tienen la ética que tenian antes — bueno
como nuestros abuelos, como se murieron no nos acordamos de las barbaridades que hicieron
antes --, entonces si los jueces eran serios, los jueces de aquel entonces eran apoliticos, eran
ideoldgicos, eran apartidistas, eran asexuados — claro era Ibernensen(?) que estaban en medio de
Clark(?) y Kant, que estaban en medio de la sociedad — esto no existe, y si llega a existir un
sujeto asi es un degenerado. Un poder judicial es una institucién democrética y como cualquier
otra tiene que tener una estructura democraitica, por ende tiene que tener una estructura
pluriideoldgica o tiene que tener la posibilidad de ser pluriideolégico.

Esto requiere que pensemos la estructura del Judicial y que la tengamos clara, que sepamos por
qué vamos a pelear; qué estructura del Judicial queremos. Me podrén decir, para qué vamos a
hacer esto, si después de todo nuestros gobernantes no nos van a ser caso. Es cierto, es posible
pero no es tan asi. Cuando nosotros pensamos una estructura de judicial lo tenemos que pensar
aplicando esa rama de la ciencia politica que es la ingenieria institucional, y conforme a esa
ingenieria institucional, pensaron judicial, democratico y plural, con condiciones de
independencia; y un judicial con jerarquia técnica, con nivel técnico, con nivel de formacién
juridica. Es posible pensarlo, es posible tener las ideas claras al respecto, después vendré la
lucha politica por realizarlo; esa lucha, es importante para esa lucha politica tener claro el
discurso, pero el claro es lo que queremos, si no nunca lo vamos a conseguir. Si antes no
clarificamos los objetivos, no podemos establecer ninguna estrategia; y si no podemos establecer
estrategia, menos vamds a poder establecer tacticas. Por otra parte, si tenemos claras las ideas,
cuidado que estamos viviendo un momento muy, muy oportuno para poder llevar a la practica
muchas de estas ideas.

El poder es saber, nadie hoy ejerce el poder sin un discurso; nadie llega al poder sin un discurso
y cuando llega al poder sin un discurso, se desbarranca. Un filésofo francés decia hace algunos
afos que, quien llega al poder hoy, ya no se puede contentar con un poco de tropa, aguardiente y
salchichén — necesita eso pero ademés necesita el discurso. Tengamos el discurso, sepamos que
Poder Judicial queremos, qué modelo, qué estructura. Cual es la estructura que tiene condiciones
de pluralismo interno, de jerarquia técnica y por ende independencia, que tiene condiciones de

imparcialidad.



No nos olvidemos que la oportunidad politica en cualquier momento se abre, nuestros paises
abren oportunidades politicas a cada rato y sobre todo en este momento, se esta abriendo
continentalmente una que es hermosa. Nuestros™ gobiernos, nuestros operadores politicos
confiaron, como siempre, confiaron en los jueces amigos y se olvidaron, no se dieron cuenta que
los jueces son amigos mientras ellos tienen el poder; cuando el poder se les desbarata, se hacen
amigos de los nuevos que llegan con el poder. Bueno, Banco en la Repiblica Dominicana,
Carlos Andrés en Venezuela, y podriamos mencionar muchos que dijeron: “si este muchacho lo
nombré yo, este muchacho era del partido; este muchacho me lo recomendé mi corﬁpadre”.
Cuanto fusche de utileria, hubo para napoleones de juguefe y cuantos van a haber; cuantos
hibridos de reptiles y camaleones hay en todo esto y cuintos van a haber. Es decir, el Poder
Judicial de amigos no le da garantia a nadie, ni siquiera al corrupto porque no le garantiza
después el minimo de impércialidad que necesita — no, el que se cambié camiseta, tiene que
demostrar, tiene que exagerar, tiene que sobre actuar para demostrar que es auténtico eso que
estd haciendo. Esta es una hermosa oportunidad politica si tenemos claro el discurso. Si no lo
tenemos claro, puede ser que la perdamos de nuevo. El discurso no estd muy claro porque
siempre se le ocultd sistematicamente. Siempre se pens6 que el Poder Judicial estaba bien —
nunca se sabia muy bien lo que hacia, nadie analiz6 nunca la funcién politica de nuestros poderes
judiciales; nuestras historias contemporaneas estan estudiadas pero nuestros Poderes Judiciales,
su funcién politica no e.sté estudiada; pueden revisar toda la bibliografia de nuestra region y hay
muy poco sobre funcién politica de nuestros poderes judiciales, muy, muy poco, casi nada,
inclusive algunos libros buenos inéditos.

Esto ha hecho que discutamos parlamentarismo, presidencialismo, semipresidencialismo,
semiparlamentarismo, si, pero modelos de Poder Judicial en ingenieria institucional no se
debatieron. Hay dos tradiciones histéricas, la tradicion histérica de dos revoluciones: la
Revolucion Francesa y la Revolucion Norteamericana. La Revolucion Francesa era una
revolucion que trataba de hegemonizar una clase social en lugar de otra, por ende el Parlamento,
la Convencion y como nosotros somos el poder absoluto, inventaron el Tribunal de Casacién, la
Corte de Casacion, es decir un Tribunal al lado del legislativo para controlar a los jueces;

legisladores controlando a los jueces para que los jueces no desvirtien las leyes que ello hacian —



una cosa bastante piramidal. La Revolucién Norteamericana como no desplazé a ninguna clase
social, eché a los ingleses pero las colonias siguieron manteniendo su antigua estructura, lo que
necesito fue un Tribunal Arbitral, entonces invénté la Corte Suprema, es decir jueces
controlando a legisladores. Los dos modelos continuaron hasta el final de la II Guerra Mundial.
El modelo francés se extiende por toda Europa, da lugar a poderes judiciales piramidales,
totalmente burocratizados, muy poco aptos para la funcién de control del poder; fracasaron
politicamente; fue el Poder Judicial francés, el que le tribut6 al dia siguiente su homenaje de
obediencia al gobierno de Bishi. Fue el Poder Judicial aleman el que siguié funcionando sin
novedad todo el tiempo del nazismo. Fue el Poder Judicial italiano el que sigui6 funcionando sin
novedad durante todo el tiempo del fascismo; el espaiiol con el franquismo; el portugués con el
salazarismo — y por qué. Porque eran poderes judiciales con una estructura burocratica analoga
al del ejército. (TERMINA LADO DE CASETE -~ NO SE GRABA TODO)

... no ejercian funciones de control de constitucionalidad — alguien dijo con razén que Europa
tenia derecho administrativo, no derecho constitucional. El sujeto entraba de joven, se formaba
en una escuela como la academia militar, iba ascendiendo a medida que mayor obediencia
tributaba la ciipula mejor — mas rapido ascendia — la clipula con jurisprudencia obligatoria bajaba
linea, y a medida que el sujeto iba envejeciendo y ademas iba recibiendo algunos golpes de la
cipula cuando queria apartarse un poco, iba quedando cada vez mas tonto, cada vez iba
neutralizando mas su capacidad creativa y por ende, como ya estaba totalmente atontado, viejo y
arterosclerético llegaba a la ciipula y lo tnico que hacia era repetir el mismo tramite burocrético.
El otro modelo, el norteamericano, el modelo norteamericano no tiene el control de
constitucionalidad pero tiene la nominacién politica y la nominacién politica lleva a la
degradacidn, quizas menos en Estados Unidos que en nuestros paises, es posible. Es posible
porque todo depende de donde esté inserto un Poder Judicial, pero cuidado, tampoco sofiemos y
tampoco idealicemos al Poder Judicial norteamericano y mucho menos el Poder Judicial
norteamericano en dmbito punitivo, con un millén y medio de presos.

Es decir, compiémosle a lo norteamericano lo bueno, lo bueno que tiene es su libertad de
informacién, su libertad de catedra, movimientos civiles, todo eso pero no le copiemos lo que

tienen de malo y esto no es del todo bueno.



Se habla de las cortes norteamericanas, la Corte Warren, pero me acuerdo de las anteriores y no
nos podemos olvidar que la guerra de secesion se precipita, no es la causa, pero lo que precipita
la gota, es que la Corte Suprema de los Estados Unidos, le niega el habeas corpus a un negro, en
funcién del derecho de propiedad, de la intangibilidad del derecho de propiedad. No nos
olvidemos que la Corte Norteamericana consagré el apartheid — iguales pero separados --. No
nos olvidemos que la Corte Norteamericana declara la inconstitucionalidad de las leyes de
Virginia que prohiben los matrimonios mixtos en el afio 1957. No nos olvidemos de unas
cuantas cosas de la justicia norteamericana; no nos olvidemos lo que hizo la justicia
norteamericana con Roosevelt, la Corte Suprema, casi le impide el nudil (?) declarando la
inconstitucionalidad de todas las leyes anti trust. A Roosevelt se le ocurrié la idea de aumentar
el nimero de integrantes de la Corte Suprema, a Roosevelt no lo dejaron y en un cancer oportuno
y algunas cosas asi, le resolvieron el problema después. Pero tampoco el modelo es del todo
idea.

Cuando bajamos a nuestros paises nos damos cuenta de como ese modelo que en su origen no es
tan bueno; a medida que lo bajamos a nuestros paises se va pervirtiendo cada vez mas, sobre
todo si lo vamos mezclando con jueces nombrados por mandato a término — que cada cuatro afios
el tipo tiene que ir corriendo a ver que amigo encuentra, que compadre para que lo vuelva a
nombrar. Si tenemos jueces que pueden ser removidos popularmente; si tenemos cooptacion, es
decir el Poder politico nombra a la Corte y despuéé la Corte nombra de ahi para abajo a unos
empleados a los que llama jueces. Es decir, todo esto va empeorando todavia mas el modelo, lo
va haciendo cada vez peor.

Termind la IT Guerra Mundial, los europeos le tenian desconfianza a lo que habia pasado en
Estados Unidos con Roosevelt, pero por otro lado se daban cuenta que su modelo judicial no
funcionaba y entonces crean dos instituciones importantes que son las que dan lugar a los
modelos, diria mas democraticos que tenemos hoy disponibles en el mundo. Una que para
nosotros no es mucha novedad, que es la Corte Constitucional, Tribunal de Justicia Politica,
control de constitucionalidad centralizado — se le opuso siempre al nuestro, que cualquier juez
puede declarar la inconstitucionalidad. Hoy dia, teéricamente los dos modelos estan bastante

cercanos.



Europa conocié desde la posguerra, el control de constitucionalidad. Hubo algunos ensayos
entre guerras que habian fracasado. Desde la posguerra lo conoce y tienen tribunales
constitucionales la mayoria de los paises europeos:” lo tiene Alemania, lo tiene Suiza, lo tiene
Italia, lo tiene Espafia, lo tiene Portugal, lo tiene Grecia, etc. Pero, genera otra institucién
también, que es el Consejo de la Magistratura. El Consejo de la Magistratura es, lo inventan los
franceses, lo desarrollan los italianos. En Francia, en la IV Republica practicamente lo mataron;
en la V Repiblica De Gaulle le puso la lapida. Cada vez que les hablen de Poder Judicial francés
tengan en cuenta que la Constitucién de la Republica Francesa dice que, los jueces son garantes
de la libertad de los ciudadanos. Unos articulos después dice, que el Presidente de la Republica
es el garante de la independencia de los jueces. Entonces, cada vez que les hablen del modelo
francés, digan no gracias. El otro es el italiano que desarroll6 a partir de la Constitucién de
1947, el Consejo de la Magistratura que habia aparecido por primera vez, en posguerra, en la
Constitucién francesa de 1946. Lo pone en funcionamiento en 1960, los politicos italianos
trataron de evitarlo al igual que la Corte Constitucional, tardé diez afios en ponerla en
funcionamiento. Finalmente, ustedes saben que la politica italiana avanza en propulsion a gente
que patea el tablero, entonces cuando hay algo que no funciona, se patea el tablero y se
democratiza un poco. Se puso en funcionamiento hacia el afio 1960. Un Consejo de la
Magistratura integrado en un tercio por juristas representantes de los partidos con representacion
democratica, y dos tercios integrados por jueces electos por todos sus colegas sin distincién de
instancia. Es decir cada uno, un voto, lo que lleva a un predominio de representacion de jueces
del electorado interno, de jueces de primera instancia, es decir de los més jovenes. A partir de
ahi, se inicia un pluralismo interno bastante interesante, se puede saber quienes integran el
Consejo, como piensan, como piensan los jueces porque integran sus partidos de jueces. No son
ni nombrados ni removidos por el poder politico, se nombran por estricto concurso puiblico de
antecedentes y oposicion, y esto ha dado por resultado finalmente este Poder Judicial italiano que
ha permitido manipulistas y todo este tipo de cosas, pero que también, mucho antes de esto, se
permitié hacer cosas bastante interesantes como fue luchar contra la mafia, como fue luchar
contra un terrorismo terrible sin cancelar ni reducir garantias, es decir, es no un Poder Judicial a

copiar, pero si un modelo de Poder Judicial cuyas virtudes tenemos que reconocer.



Diriamos sintéticamente para terminar, que hoy tenemos en el mundo tres modelos de Poderes
Judiciales. Un modelo que todavia conserva las caracteristicas francesas napolednicas; un
modelo verticalista tecno burocratico, mas o menos copiado a la estructura militarizada — es el
modelo francés, es el modelo que tienen algunos otros paises que todavia no han cambiado en
Europa el modelo francés, aunque lo han amortiguado con otros medios, como por ejemplo
Holanda, tiene alguna forma de atenuarlo, los Paises Escandinavos.

Tenemos el otro modelo que es el modelo de Consejo de la Magistratura, el modelo italiano, el
modelo de Consejo de la Magistratura plural.

Por ultimo tenemos modelos empirico primitivos, que se pueden parecer a algo pero que se
forman en razén de los golpes, de los embates del poder — no hay una ingenieria institucional
sino que a fulano en tal momento de la historia le convino tocar la Constitucidn y hacer tal cosa;
a mengano le convino tocar la Constitucién y hacer otra cosa y en medio de ese aquelarre,
resultan los modelos empiricos primitivos.

Qué pasa en nuestra regién. En nuestra region en general, si excluimos Brasil y un poco Costa
Rica, que tienen modelos tecno burocraticos basicamente, el resto de nuestros paises ni siquiera
llegd a los modelos tecno burocraticos — tenemos modelos empirico primitivos. Nunca se ha
pensado en el resto de nuestros paises una ingenieria institucional respecto del Poder Judicial.
Eran mucho pero yo oi hablar del Consejo de la Magistratura. En mi pais existe el Consejo de la
Magistratura, existen muchas formas que han inventado nuestros operadores politicos de
institucionalizar la trenza — no se si esta palabra la entienden todos, el contubernio, digamos — en
lugar de hacerse en el velatorio del muerto que acaba de dejar la vacante y empezar ahi a darles
los abrazos al Ministro de Justicia, el contubernio se institucionaliza y se hace en una mesa en
que se sientan la cipula del judicial, la familia judicial y la familia politica y entre los dos
deciden como van a llenar la vacante. Consejo de la Magistratura que no hace mas que
institucionalizar los defectos de violaciones a la independencia externa e interna de los poderes
judiciales. Que privilegian las cipulas y que privilegian los intereses del Poder Ejecutivo. Eso
no es un Consejo de la Magistratura, se podran llamar asi, es lo mismo que llamar Parlamento a
un 6rgano legislativo cuyos integrantes se han designado por el dictador de turno, una cosa asi,

€s0 no seria un Parlamento, un 6rgano legislativo si pero un Parlamento democratico, no.



Hemos llegado al absurdo en nuestra regién de que hay un pais de la regién donde el Consejo de
la Magistratura se us6 el nombre durante la dictadura militar como un recurso para someter a
todo el poder judicial a los dictados del Ministerio dé Justicia — Uruguay. No se puede hablar en
Uruguay del Consejo de la Magistratura porque se acuerdan de aquello, claro. Es decir, se puede
prostituir el nombre del Consejo de la Magistratura, pero tengamos cuidado. Consejo de la
Magistratura en el derecho comparado es, un organismo de integracion plural, de una integracion
que impide que cualquier segmento la monopolice o por lo menos lo dificulta mucho, y esa
integracion plural tiene el gobierno del Poder Judicial, ya no es una Corte Suprema, ya no es
nadie supremo — no hay supremos ya para mandar. Supremo serd una instancia, pero nada mas.
No hay jerarquias entre jueces, hay distinciones de competencia, que es otra cosa, pero no
jerarquia. Jerarquizado tiene que ser un ministerio pablico, un Poder Judicial no, por eso
requiere un 6rgano de gobiemo democratico, un 6rgano de gobierno plural, un 6rgano de
gobierno que emerja de distintos segmentos, que nadie pueda monopolizarlo; que ese drgano de
gobierno sea el que se ocupe de las sanciones; que ese 6rgano de gobierno sea el que sé ocupe de
iniciar los jurados de enjuiciamiento; que ese organo de gobierno sea el que administra el
presupuesto, que nuestro supremo no se dediquen a comprar ascensores y bombillas de luz y
hacer negocio con los edificios; que se dediquen a controlar la constitucionalidad de las leyes,
para eso estin y para eso se les paga, no para que tengan fabricas de muebles ni empresas de
construccién; no para que sean administradores sino para que controlen la constitucionalidad de
las leyes.

La funcién administrativa, incluso por razones de horizontalizacion democratica del Poder
Judicial, tiene que pasar a un organismo plural, a un organismo democratico.

Una iltima reflexién — pero entonces los jueces se nombran por concurso, dénde esti el poder
politico, la voluntad popular, no salen de la voluntad popular. No me tomen el pelo por favor,
basta, la voluntad popular est4 en tener jueces, en tener como jueces a los que mas sepan derecho
Y €s0, eso se establece a través de un concurso, de una prueba medianamente objetiva, todo lo
objetiva que se pueda — no, pero que pueda ser fraudulento, si las elecciones también, tratemos
que no sean fraudulentas, no de suprimir las elecciones. Concurso también, puede ser

fraudulento, tratemos de que sea lo menos fraudulento posible o de suprimir esa caracteristica,



no de suprimir el concurso. Es una funcién altamente técnica, elijamos los mejores técnicos.
Pero, eso no me garantiza el pensamiento democratico y de esto que tenemos ahora, tenemos
garantia de pensamiento democratico acaso. Clidntas sentencias antidemocriticas puedo
encontrar -- no, pero con esa via pueden elegir a Karl Schmitt. Preferiria tener a un mas
inteligente como juez, antes de tener a un totalitario estipido, solo porque tiene un compadre
Ministro de Justicia.

Gracias.



