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PRESENTACION

a Academia de la Magistratura, consciente de la responsabilidad que le concierne en

la formacién ética de los magistrados, ha iniciado un plan de trabajo destinado al

fortalecimiento de las convicciones deontoldgicas de los jueces y fiscales de la
Republica, aspecto que fue descuidado en el pasado con el resultado que hoy lamentamos
y que no quisiéramos que se prolongue.

En ese contexto, ha convocado a un equipo de trabajo integrado por profesionales de
amplia solvencia académica y moral cuyo producto se recoge en la publicacion de este
maodulo: “Virtudes y Principios del Magistrado”, que ponemos a disposiciéon de los jueces,
fiscales y de la comunidad juridica en general.

Nuestra mayor pretension es lograr a partir de casos concretos, el analisis de los desafios
éticos a los que estan sometidos jueces y fiscales, asi como el desarrollo de las cualidades
para afrontar con dignidad y valor este tipo de situaciones.

Estamos convencidos de que el camino que hemos iniciado es de largo aliento y de
enormes dificultades, y que la mejor manera de producir un cambio en el sistema judicial
es invertir en su recurso humano. La confianza es un valor necesario en el servicio de
administracion de justicia y se construye a lo largo de los afios, siendo necesario
preservarla, ya que la pérdida de credibilidad se puede producir en corto tiempo. Estas son
algunas de las ideas que orientan nuestras actividades académicas en la perspectiva de
contribuir de manera efectiva a la consolidacion de una administracion de justicia
oportuna, justa e independiente al servicio de los ciudadanos y del desarrollo del pais.

ELcirA VASQUEZ CORTEZ
Presidenta del Consejo Directivo de la
Academia de la Magistratura

&
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APUNTES PRELIMINARES

or mandato constitucional, la
P Academia de la Magistratura es la

instituciéon  encargada de la
formacién, capacitacion, actualizacion vy
perfeccionamiento de los Magistrados del
Poder Judicial y del Ministerio Publico. En tal
sentido, con el objetivo de reforzar la
formacion ética y principista del magistrado
frente a los dilemas éticos que enfrentan
diariamente en el ejercicio de su funcién, y
con el deseo de mejorar la percepcion vy
aprobacion publica de la administracion de
justicia, el Consejo Directivo aprobo la
propuesta de disefio y elaboracion del
Médulo Educativo “Virtudes y Principios del
Magistrado”. Para ello, se conformé un
equipo multidisciplinario de profesionales de
reconocida trayectoria, con amplio
conocimiento en temas éticos y forenses,
integrado por un magistrado, dos
abogados, un especialista en ciencias
sociales y un psicoanalista.

El Equipo de Trabajo que se encargé del
disefio del Modulo Educativo “Virtudes y
Principios del Magistrado”, estuvo integrado
por los profesionales siguientes:

— Dr. Jorge Santistevan de Noriega, ex
Defensor del Pueblo.

— Dr. Segundo Baltazar Morales Parraquez,
Vocal Superior Titular, Presidente de la
Oficina de Control de la Magistratura de
la Corte Superior de Justicia del Cono
Norte de Lima.

— Dr. Jorge Ignacio Sinfén Phum, abogado,
profesor universitario.

— Dr. Francisco Otero Navarro, psicoanalista.

— Dr. Augusto José Antonio Lazaro Castro
Carpio, filésofo, profesor de ciencias
sociales.

El disefo logrado combina contenidos sobre
reflexion conceptual y casuistica reciente,
respecto a los problemas de corrupcion
judicial y fiscal, tratados con la metodologfa
y pautas pedagdgicas apropiadas para la
ensefanza de la ética judicial de manera
transversal.

Por la formacion académica de los
integrantes del Equipo de Trabajo, este texto
educativo tiene un enfoque
multidisciplinario y esta dividido en tres
secciones.

En la primera parte, se da una mirada
historica a la figura del magistrado peruano,
conociendo el valor de su autoridad vy
trascendencia para la sociedad y el derecho.
Es evidente que la ética judicial estd
intimamente ligada a la independencia del
magistrado, y es dificil hablar de una sin
referirse a la otra; por ello, en esta seccion se
realiza un andlisis de los casos
paradigmaticos y antiparadigmaticos de la
actuacion de los jueces y fiscales ante las
presiones del poder politico de turno a lo
largo de la vida republicana de nuestro pafs.

En la segunda seccion se empieza por
esclarecer qué abarca el &mbito de lo ético,
y como se construye la conciencia moral de
la persona, para luego presentar los dos
grndes modelos de la ética: el paradigma de
la ética de las virtudes y el paradigma de la

ﬂ'
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ética de los principios. En esta parte se
alude, a través de casos practicos, a distintas
situaciones en las que ambos paradigmas
podrian entrar en colisiéon, produciendo lo
que se llamarad un dilema ético, el mismo
gue pese a todo debe ser resuelto por el
magistrado.

El Equipo de Trabajo, igualmente, ha
propuesto una reflexiéon en positivo sobre lo
que deberia ser una ética para los
magistrados. Vincular las dos grandes
orientaciones de la ética puede ser
beneficioso a nuestro propésito. No hay
razén para pensar que pueden ser opuestas
ni contradictorias. Una ética basada en las
habilidades, cualidades y virtudes del
individuo no tiene por qué ser contradictoria
con una ética que intenta construir modelos
universales de comportamiento. Partir de la
experiencia y de lo real para llegar a los
principios nos parece metodoldgicamente
correcto, como también el esfuerzo por
afirmar valores, principios y canones de
comportamiento universal. El magistrado,
ademas de cultivar las virtudes morales,
necesita de las virtudes intelectuales para
ejercer con correccion su funcion; es decir, la
deliberacién prudencial, el razonamiento
ético-juridico y la hermenéutica juridica.

En la dUltima parte de este moddulo
pretendemos establecer el perfil ético del
magistrado peruano, considerando el factor
multicultural del Pert; por ello, este
material educativo estd orientado a que
cada magistrado identifique los conflictos
de interés en base a su escala de valores,
para lo que se le proporciona los
denominados cdnones indiscutibles de la
ética judicial.

Complementan este texto, una seleccion de
videos especialmente elaborados para el
tratamiento de temas sobre ética y los
problemas de corrupcién en el &mbito de la
administracién de justicia. La elaboracion del
material audiovisual estuvo a cargo de la
Asociacion Calandria, institucion
especializada en comunicacién social, la
misma que desarrolld sus labores sobre la
base de las pautas que se le ha
proporcionado.

Es necesario sefialar que para la ensefianza
de este Mdédulo se han identificado a
magistrados cuyas cualidades de liderazgo
facilitaran el desarrollo y reflexion de los
contenidos del texto educativo y la
conducciéon de talleres en los 27 distritos
judiciales de nuestro pais.

ERNESTO LECHUGA PINO
Director General (e)
Director Académico



Primera Parte

EL MAGISTRADO EN EL PERU



INTRODUCCION

EL MAGISTRADO, PIEDRA ANGULAR EN LA JUSTICIA

ara hacer posible la vida en comun y

la paz social, la sociedad establecio el

servicio de administracion de justicia
como mecanismo independiente, que forma
parte del Estado y que cumple funciones de
control social. La administracién de justicia
interviene en los litigios que se someten a su
conocimiento, pronunciando el derecho o
imponiendo la sancion, segun sea la materia
y la ley aplicable al caso concreto.

En ese camino encontramos al magistrado
como el factor fundamental, de cuyas
calidades personales y morales depende el
futuro de los ciudadanos que someten al
arbitrio de la administraciéon de justicia sus
conflictos comprometiendo su libertad,
patrimonio y bienestar general.

En sus inicios, la justicia institucionalizada ha
sido parte del poder constituido y fue
representada por reyes o soberanos en las
monarquias. En Roma, por ejemplo, quienes
ejercian una funcién publica, las autoridades
investidas de mando y jurisdiccion, recibian
el nombre de magistrados, como los cén-
sules, tribunos, pretores, ediles y cuestores.
Modernamente, los jefes de Estado
(presidentes de la republica) reciben la
denominacién de primer magistrado de la
nacion.

El desarrollo de la sociedad y la afirmacién
democrética como forma de organizacion
del Estado ha determinado un sistema de
funcionamiento basado en la divisién y
equilibrio de  poderes, en el cual el
magistrado, como agente vinculado a la

administracién de justicia, es dotado de
autonomia e independencia respecto de los
demas poderes del Estado con el propoésito
de garantizar su desempefio imparcial y
equitativo.

Investido de imperio y jurisdiccion, el juez es
el depositario de la funcion del Estado para
administrar justicia. Organizado en el Poder
Judicial en distintos niveles jerarquicos, el
juez constituye la piedra angular del sistema
de justicia. También el magistrado del
Ministerio Publico forma parte del sistema
judicial como defensor de la legalidad; él es
titular de la accion penal y en juicio
desarrolla la funcion acusadora.

Recordemos que “Piedra angular”, en tér-
minos arquitecténicos, es aquella que desta-
ca por su importancia en el proceso de
construccion, se ubica en la parte central de
un arco o una portada. Algunos han visto en
ella la ultima piedra, la piedra final que, por
lo general, es la que sostiene y simboliza
toda la construccioén, goza de mayor belleza,
y desde arriba une y completa el edificio.
Este concepto se aplica analdgicamente al
magistrado, quien por su importancia se
asemeja a la piedra angular que corona toda
la construcciéon, de manera tal que sin
magistrados dotados de fuerza moral y
conocimientos, la administracion de justicia
seria una fragil construcciéon, incapaz de
resistir cualquier presion.

En esta medida, el juez o fiscal, sea cual
fuere su jerarquia, que no respeta su
condicién de autoridad, que utiliza el poder
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que el Estado le ha dado para fines distintos
a la justicia y solucién de conflictos, no solo
constituye un peligro para los justiciables
sino para la estabilidad social y para la
viabilidad democratica del pais.

"De la dignidad del juez depende la
dignidad del derecho. El derecho valdra
en un pais en un momento historico
determinado, lo que valgan los jueces
como hombres. El dia que los jueces
tienen miedo, ningun ciudadano puede
dormir tranquilo”, afirma Eduardo J.
Couture.

En el ejercicio de sus funciones el
magistrado debe mostrar su perfil humano
y su profunda vocaciéon por la justicia.
Conoce una variedad de situaciones vy
vivencias  sociales  diversas, desde
cuestiones domeésticas relacionadas con
casos de violencia familiar o maltrato
infantil, hasta aquellas que involucran
derechos fundamentales como la vida,

libertad, integridad fisica u otros, pasando
por litigios que involucran patrimonios e
intereses de gran envergadura que generan
presiones sobre los actores de la
administracion de justicia, frente a los
cuales el magistrado tiene el deber de
imparcialidad e independencia.

La funcién del magistrado asume
trascendencia y complejidad cuando las
causas que conoce se vinculan con la
seguridad del Estado, la seguridad juridica,
el control de la constitucionalidad de las
normas y la vigencia del Estado de Derecho.
Ello reafirma la necesidad de contar con
magistrados comprometidos con la
Constituciéon, la ley y los valores éticos
inherentes a sus funciones.

En esta medida es importante dar una
mirada histoérica a la figura del magistrado
peruano, y conocer el valor de su autoridad
y trascendencia para la sociedad y nuestro
derecho.



CAPITULO 1

LUCESY SOMBRAS DE LA JUDICATURA NACIONAL

i RESPETO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD Y LA LEY

El Poder Judicial histéricamente ha sido
considerado un poder del Estado de menor
importancia respecto de los otros dos. En
nuestra historia republicana el juez se ha
percibido a si mismo de manera sesgada, y
ha sido visto por el pensamiento juridico y
politico, como el funcionario publico que se
limita a aplicar la ley, como el instrumento
que pronuncia las palabras de la ley.!

Esta situacion ha dado lugar a la formacion
de apotegmas juridicos, como si fueran
verdades incuestionables: "“la ley es la ley",
"juez boca de la ley", "aun dura, la ley es la
ley (dura lex set lex)". Ello se explica porque
nuestro sistema juridico, desde el inicio de la
Republica, se adscribié al modelo juridico
occidental surgido después de la Revolucion
Francesa. Para éste la ley era expresion de la
soberania popular, emitida por el 6rgano
que mejor la representa: el Congreso o
Parlamento, de ahi su caracter de norma
juridica vinculante y obligatoria.

En esta linea de pensamiento, la
Constitucion Politica asume un caracter
declarativo no vinculante. Por esa razon en
nuestra judicatura no se tiene conocimiento
de la realizacion de control difuso de la

o

legal, se prefiere la primera".

constitucionalidad de las leyes en el siglo
XIX, a pesar de estar facultada para ello,
segun lo dispuso el articulo 10° de la
Constitucion Liberal de 1856, que senalaba:
"es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto
se oponga a la Constitucion".

Posteriormente, el articulo XXIl del Titulo
Preliminar del Cdédigo Civil de 1936
establecié expresamente la obligacién del
juez de preferir la Constitucion sobre
cualquier otra norma legal incompatible.2
Sin embargo, los magistrados de la época
fueron reacios a controlar la constitucio-
nalidad de las leyes. Recién en 1962, con la
dacion de la Ley Orgénica del Poder Judicial
se reglamenta, en su articulo 8°, la facultad
del control difuso en la via judicial
ordinaria.

Considerando el antecedente de la Carta
Politica de 1856, en el siglo XX la Constituciéon
de 1979 establecié en su articulo 87° que las
normas constitucionales son de mayor
jerarquia en el sistema juridico nacional y, por
tanto, ninguna otra de menor rango puede
contravenir su contenido, modificarla o
desnaturalizar su ambito regulatorio. De este
modo, se cred un doble filtro de control de la
constitucionalidad de la ley, integrado por el
sistema de control concentrado, a cargo del
Tribunal de Garantias Constitucionales,? y el

Como seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes.
Articulo XXII del Codigo Civil de 1936: "cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una

Este 6rgano constitucional auténomo, segiin la Carta Politica de 1979, fue creado descentralizadamente estableciéndose

su sede en la ciudad de Arequipa. La Constitucion de 1993 lo recoge bajo la denominacién de "Tribunal Constitucional”.

AN

17



18

ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

Tribunal
Constitucional

control difuso, encargado a los jueces en
todos sus niveles jerdrquicos.*

En esta misma perspectiva, la Constitucion
Politica de 1993 recoge esa facultad delos
jueces al establecer que "en todo proceso,
de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente, prefieren
la norma legal sobre toda otra norma de
rango inferior". 5

En la importante funcién de ejercer el
control de la constitucionalidad, algunos
magistrados han destacado por sus
convicciones éticas, independencia de
criterio con sustento doctrinario y gran
estatura moral. Ellos resolvieron causas en
las que frecuentemente se percibia alta
sensibilidad politica y existian evidentes

CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

Poder
Judicial

presiones que ponian en riesgo su seguridad
personal y familiar. Y lo hicieron dando
prioridad al respeto de los derechos
fundamentales y libertades constitucionales.

Algunos casos registrados en la historia
judicial que constituyen referentes

-emblematicos para la administracion de.

justicia son: “Control de la constitu-
cionalidad de la ley en el habeas corpus de
Luis Pardo”, “El voto singular del magistrado
Domingo Garcia Rada”, y “La resolucion de
la jueza Antonia Saquicuray en el caso
Barrios Altos”.

En el anexo del material se encuentran los
documentos y resoluciones de cada uno de
los casos presentados en este capitulo.
Recomendamos su lectura para ampliar el
estudio de cada uno de ellos.

El control difuso de la constitucionalidad tiene su primer sustento legal en la Ley N° 23506 de 1982, sobre hdbeas

corpus 'y amparo, que en su articulo 3°, confiere esta facultad a los jueces ordinarios.

W

Constitucién Politica de 1993, articulo 138°, segundo pirrafo.



Luces y sombras de la Judicatura Nacional

CAaso 1

Control de la constitucionalidad
de la ley en el habeas corpus
de Luis Pardo

En un contexto politico dificil (1920), después de instaurado el gobierno dictatorial de
Augusto B. Leguia, quien derroco al presidente José Pardo y Barreda, la Corte Suprema de
Justicia pronuncié una sentencia en el habeas corpus presentado a favor del hermano del
depuesto presidente, Luis Pardo, quien por razones politicas fue detenido y deportado a la
ciudad de Nueva York, Estados Unidos, sin orden judicial alguna.

En aplicaciéon de la Ley N° 4007 que, contra
la autonomia e independencia judicial,
dispuso que los jueces y tribunales de la
Republica corten todos los procesos
judiciales abiertos contra las autoridades
politicas por actos practicados para
conservar el orden publico, la Corte Superior
de Lima habia desestimado el habeas corpus
planteado. Correspondia, por tanto, a los
magistrados de la Corte Suprema decidir si
el Poder Judicial debia dar por concluido el
habeas corpus que se encontraba en tramite
—como lo hizo la Corte Superior— o,
pronunciarse acerca de si aquella ley
vulneraba algun derecho constitucional.

Remitido el expediente al Fiscal Supremo
Guillermo Seoane para que emita su
opinioén, éste se pronuncié el 12 de marzo
de 1920 en el sentido de que la Ley N°
4007 no podia impedir al Poder Judicial
atender "la voz de quienes reclaman
justicia".6 Sostuvo que esto no habifa sido
entendido por la Corte Superior "al
desestimar la gestion y dar por terminado
el proceso, al desoir la alzada por la esposa
en el recurso de habeas corpus que
demanda la libertad, en tal forma, sin
examen denegada". 7

6
431-438.

En este extremo de su argumentacion
Guillermo Seoane afirmo el derecho de
toda persona a la tutela judicial, asi como
la independencia del Poder Judicial frente
a los mandatos del Poder Legislativo
expresados en la ley. De ello se deriva que
por ley no puede impedirse el acceso de
las personas a la justicia ni menoscabarse
la independencia judicial.

Respecto a la constitucionalidad o no de la
Ley N° 4007, elabord el siguiente argumento:
"El articulo 8 de las reformas plebiscitarias
propuestas el 10 de julio de 1919 y recogidas
en el articulo 35° de la Constitucion de 1920,
establecio que las garantias individuales no
podran ser suspendidas por ninguna ley ni
por ninguna autoridad, siendo una de las
garantias que nadie puede ser separado de la
Republica ni del lugar de su residencia, sin
sentencia ejecutoriada o por aplicacion de la
ley de extranjeria, recogido en el articulo 30°
de dicha Constitucion. En consecuencia,
afirma que la proscripcion (o deportacion de
Don Luis Pardo) impuesta sin previo
juzgamiento, constituye una de las
violaciones mas intensas del derecho
reconocido en el articulo 30, asi como de lo
dispuesto en el articulo 35°".

SEOANE, Guillermo. Dictdmenes Fiscales del Dr. Guillermo A. Seoane. Lima, Imprenta Gloria, t. II, 1920, pp.

Ver el texto completo del dictamen del doctor Guillermo Seoane en Anexos, pig. N° 129.
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Para Seoane, no hay duda de la vulneracién
constitucional. Sefala que si existiere alguna
duda para la Corte Suprema, ello se desvirttia
esencialmente si se tiene en cuenta que la
Constitucion "con arreglo a los principios de
la ciencia juridica...es la lex lequm", "... ley
suprema fundamental a la que se encuentran
fatalmente subordinadas todas las demas
leyes siempre secundarias". En esta parte de
su argumentacion, afirma la jerarquia
normativa de la Constitucion sobre la ley, y
que aquélla obliga también al Congreso
cuando ejerce su funcion legislativa.

Mediante Ejecutoria del 26 de agosto de
19208, la Corte Suprema de entonces,
integrada por los magistrados Almenara,
Pérez, Valcarcel, Correa y Vevan, y Moran,
hizo suyo el dictamen fiscal, amparando en
parte el habeas corpus interpuesto, aunque
sin pronunciarse por la inaplicabilidad de la
Ley N° 4007 al caso concreto.

Al respecto sehalé: "Vistos, de con-
formidad con el dictamen del senor Fiscal
cuyos fundamentos se reproducen:
declararon haber nulidad en el auto
superior (...) y reformandolo, declararon
fundado el recurso de habeas corpus
interpuesto por Luis Pardo, quien tiene el
derecho de residir en el territorio nacional
mientras de él no sea privado por
ejecutoria judicial que tal pena le impone;
declararon no haber nulidad en el ya citado
auto recurrido en lo demds que contiene y
los devolvieron".

Este importante pero desconocido
precedente de la jurisprudencia nacional,
enaltece a los magistrados que asumieron
valientemente su funciéon de tutela de
derechos fundamentales y de alguna
manera reivindica a la Corte Suprema de ese
entonces.

ABC, noviembre de 1981, p. 9.

Seis afos antes, la misma Corte Suprema de
Justicia fue actora de un caso anti-
paradigmdtico, que refleja la poca
independencia del Poder Judicial frente al
poder politico: "Es bien conocida aquella
anécdota del 4 de febrero de 1914, cuando
se retinen los magistrados en Sala Plena, para
contemplar el problema que comporta la
usurpacion del poder por el sefor Benavides
que acaba de deponer al sehor Guillermo
Billinghurst. La Sala Plena escucha alegatos
altisonantes en defensa del orden juridico, de
la prevalencia de la Constitucion de 1860 y la
necesidad de enfrentar a este generalote que
acaba de liquidar el gobierno democratico en
el pais. Nadie debe marchar a Palacio al
besamanos. Pero cuando ya el acuerdo de la
Sala Plena ha sido tomado, un vocal, el méas
antiguo, que habia permanecido silencioso
dice: «Senor Presidente. Todo esto estd muy
bien. Pero, ¢quién nos paga la proxima
quincena?». Es entonces que fueron en
corporacion al besamanos y a los saraos del
general Benavides, como han ido por
supuesto a los saraos y besamanos
posteriores. Incluso la Corte Suprema, que
muchas veces mitificamos, pues la Corte
Suprema de 1968 no cumplié con su deber.
De tal manera que no estamos hablando del
Poder Judicial de hoy, bajo el oncenio
entorchado, sino que estamos hablando del
Poder Judicial permanente en el Pert". °

Lamentablemente, muestras de sumision al
poder politico como esta se han reiterado
durante los  posteriores  gobiernos
inconstitucionales en el pais. Salvo honrosas
excepciones, desde las mas altas
autoridades judiciales y fiscales hasta los
magistrados de los niveles e instancias
inferiores de decisién, hipotecaron su
independencia ante los regimenes de facto
de Velasco Alvarado, Morales Bermudez y
Alberto Fujimori.

Ver el texto completo de la Ejecutoria Suprema del 26 de agosto de 1920, en Anexos, pag. 133.
Esta anécdota fue recogida en: VALLE RIESTRA, Javier. El Tribunal de Garantias Constitucionales. Lima: Editora
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CASsO 2

El voto singular del magistrado
Domingo Garcia Rada

Este caso se encuentra basado en el voto singular emitido por el magistrado Domingo Garcia
Rada, sobre el habeas corpus interpuesto a favor del depuesto ex presidente constitucional

don Luis Bustamante y Rivero.

En 1955, un ano antes de las elecciones
presidenciales convocadas por Manuel Odria
para el afo 1956, el depuesto presidente
Luis Bustamante y Rivero decidié retornar
del exilio. Ello no obstante la Ley N° 11049,
denominada Ley de Seguridad Interior de la
Republica, que facultaba al Ministro de
Gobierno a dictar las medidas convenientes
para prevenir la consumacion de los delitos
y adoptar las medidas preventivas que
creyese necesarias para garantizar la
tranquilidad politica y social de la Republica.

Para el retorno de Bustamante y Rivero fue
interpuesto un habeas corpus, el mismo que
antes de ser resuelto desatd una serie de
presiones contra los magistrados. En esas
circunstancias el jefe de Estado de entonces,
Manuel A. Odria, convocdé a Palacio de
Gobierno al presidente del Tribunal'® que
resolveria este recurso, con el propésito de
conminarlo para desestimar el habeas
corpus. El didlogo con el vocal Domingo
Garcia Rada fue el siguiente:

Odria: Recuerde esto bien sefior doctor, yo
no perdono a quienes no me sirven.

Garcia Rada: Senor, yo no tengo dinero y
vivo de mi sueldo de la Corte, no voy a dejar
a mis hijos sino mi nombre; mi honor es mi
unico patrimonio y no lo pierdo, si se lo doy
a usted senor, ;jcon qué me quedo? No

10
Pagador Blondet.

Domingo Garcia Rada, Vocal de la Corte Suprema de la
Republica del Pert.

puedo, sefior Presidente, mi conciencia es lo
primero. No tengo nada y espero el sexto
hijo en estos dias, pero quiero dejarles mi
nombre tan limpio como lo recibi...

Odria: Fijese, doctor, usted preside un
tribunal de alta jerarquia en la capital de la
Republica y debe tener en cuenta los
intereses del pais, a quien no le conviene
que ingrese el doctor Bustamante. En

Conformaban el Tribunal los magistrados Domingo Garcia Rada (Presidente), Octavio Santa Gadea Arana y Luis
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nombre del Peru, yo le pido que vote en
contra del ingreso del ex Presidente.

Garcia Rada: No, senor, el pais me pide
honradez y dedicacion, la politica se la dejo
a usted. Yo he adquirido con el pais el
compromiso de administrar justicia con
rectitud y lo cumplo; quiero que el dia de
manana en que usted deje la presidencia, mi
nombramiento sea una de las cosas buenas
que usted ha hecho y deseo que usted
mismo esté convencido que como simple
particular y aun sin el favor politico, pues no
sabemos como irdn las cosas, esté seguro
que cuando recurra a mi, Siempre
encontrara justicia, sea a favor o en contra
del poderoso. Yo solo puedo ejercer justicia
recta, no impuesta ni dictada.

Odria: Piénselo usted doctor, y manana me
contesta.

Garcia Rada: Es inutil, sefor Presidente,
hace muchos dias que venimos conversando
y pensando en la resolucién, y estoy
convencido que el doctor Bustamante tiene
razon, el decir que lo voy a pensar seria
engaharlo, y creo que un vocal de la Corte
de Lima no puede enganar al Presidente de
la Republica...

En la sentencia del 25 de noviembre de
1955, Garcia Rada, dignamente, emitié un

11

voto singular pronunciandose por declarar
fundado el habeas corpus, y en
consecuencia, se permita el libre ingreso al
pais del depuesto Presidente y se enjuicie
penalmente al Ministro de Gobierno, hoy
del Interior. Pero los otros dos vocales
declararon improcedente el habeas corpus y
ordenaron el archivo de lo actuado.'?

Interpuesto el recurso de nulidad contra la
resolucion desestimatoria del habeas
corpus, los vocales supremos sefiores Sayan
Alvarez, Lengua, Tello Vélez, Ponce
Sobrevilla y Gazats, en otra muestra de
sumision al poder de facto y de
autoabdicacién de su funcion de tutela de la
libertad personal, sin invocar la permision
establecida en el articulo XXII del Titulo
Preliminar del Cdédigo Civil de 1936, por
Resolucién del 7 de enero de 1956,
declararon No Haber Nulidad en Ia
resolucion apelada, argumentando que el
Poder Judicial carece de facultad para
declarar inconstitucional una ley porque
seria la forma mas amplia de participar en la
funcion legislativa.

Sin embargo, el depuesto Presidente pudo
ingresar al pais acogiéndose a la Ley de
Amnistia Politica dictada por Odria a
mediados de enero de 1956, dias después
de emitida la vergonzosa resolucion
suprema.

GARCIA RADA, Domingo. Memorias de un Juez. Lima: Editorial Andina, 1978, p. 178.
Ver texto completo del voto singular del Vocal Garcia Belatinde en Anexos, pag. 134.
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CASO 3

La resolucion de la jueza Antonia
Saquicuray en el caso
Barrios Altos

En el contexto de la lucha contrasubversiva, la jueza Antonia Saquicuray se opone a una
amnistia a favor de los militares que se vieron involucrados en un acto de violacion a los

derechos humanos.

El 15 de junio de 1995, el denominado
Congreso  Constituyente  Democratico
expidid la Ley N° 26479, que amnistiaba a
civiles y militares denunciados, procesados o
condenados por acciones relacionadas en la
lucha contra el terrorismo y ordenaba se
corte la secuela de todo proceso judicial en
los que estuvieren encausados los
beneficiarios de la amnistia. Los militares
participes del homicidio colectivo de Barrios
Altos, procesados en la via penal, solicitaron
a la magistrada Antonia Saquicuray que en
aplicacion de esa norma corte el proceso
penal seguido en su contra. En un acto de
justicia para con las victimas y sus familiares,
mediante resolucién'3 del 16 de junio de
1995, en ejercicio de su facultad de control
difuso de la constitucionalidad de las leyes
—reconocido en el articulo 138° segundo
parrafo de la Constitucion de 1993—, la
jueza declar6é inaplicable la ley al caso
referido y ordend la continuacién del
proceso. Esta resolucién conté con el
dictamen favorable de la Fiscal Provincial
Ana Cecilia Magallanes. El 28 de junio de
1995, antes que la Sala Penal Superior
resuelva la apelaciéon interpuesta contra la
resolucioén judicial, el Congreso
Constituyente Democratico dictd la Ley N°©
26492, que establecid que las leyes de
amnistia no eran revisables en sede judicial y

13
14

cia del 14 de marzo del 2001.

que esta disposicion no significaba
intervencion en materia jurisdiccional.

Lamentablemente, los magistrados supe-
riores y supremos no reafirmaron la
independencia judicial, produciéndose otro
caso antiparadigmatico. En la apelacién
planteada por los inculpados, la Sala Penal
Superior aplicé la Ley N° 26492 y revoco por
mayoria la resoluciéon de la jueza,
argumentando que la ley de amnistia N°
26479 no violaba la independencia del
Poder Judicial y que éste no podia inaplicar
la norma pues habia sido expedida en
ejercicio de las facultades del Congreso
Constituyente Democratico. Ademas de
ello, en un acto de inaudita sumisién,
dispuso que la doctora Saquicuray sea
sometida a una investigacién por el 6rgano
correspondiente.

Al final, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dio la razén a la jueza
Saquicuray. El 14 de marzo de 2001, en su
sentencia sobre el caso Barrios Altos, ese
organismo declar6 que ‘"las leyes de
amnistia N° 26479 y N° 26492 son
incompatibles con la Convencion Americana
sobre  Derechos Humanos 'y, en
consecuencia, carecen de  efectos
Jjuridicos" .14

Ver texto completo de la resolucion de la jueza Saquicuray en la pag. 137.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert), senten-
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2 CONTROL DE LA CONSTITU-
CIONALIDAD EN LA JUDICATURA
NORTEAMERICANA

En la experiencia comparada, el control de la
constitucionalidad nacié y se consolidé en la
judicatura norteamericana del siglo XVIIl. Por-
que se adscribi6 al sistema juridico anglosa-
jon, en el que el juez, a través de su jurispru-
dencia vinculante, de alguna manera "crea"
normas cuando las interpreta. Es necesario
rescatar los aspectos positivos de esta expe-
riencia en lo aplicable a la judicatura peruana.

Es importante analizar el caso de la
judicatura norteamericana, porque sentd
las bases de su independencia funcional
mediante el respeto a la Constitucion, a la
que se la prefiere por su mayor jerarquia

El juez John Marshall (1755 - 1835), “el espiritu
independiente de la judicatura norteamericana”.

normativa. Quizas las bondades del sistema
se originen en esta constante.

La judicatura norteamericana consolidé su in-
dependencia a partir de la adopcién de la
Constitucién Federal de 1787, que fuera obje-
to de 10 enmiendas en 1791. Los jueces se
consideran custodios de la norma constitucio-
nal por ser obligatoria y de jerarquia superior
a la ley, prefiriéndola en caso de conflicto.

El  fundamento juridico-filosofico de tal
consideracién, que a su vez contiene la
"exposicion de motivos" de la Constitucion
Federal, se encuentra en £/ Federalista.>  Este es
el texto politico de mayor relevancia en la época.
Fue elaborado en forma de escritos periodisticos
destinados a sustentar la conveniencia de que el
Estado de Nueva York adopte la Constitucion
Federal, que fue votada en la Convencion de
Filadelfia el 13 de setiembre de 1787.

El texto establece pautas importantes sobre
la necesidad de un Poder Judicial
independiente, por la importancia de la
funcion que se le atribuye. Se equipara en
importancia con el Poder Legislativo, por la
necesidad de interpretacion uniforme de las
leyes. Por ello, debe garantizarse la
independencia del 6rgano judicial,
otorgando estabilidad en el cargo a los
jueces mientras mantengan buena
conducta, estabilidad que se deriva del
reconocimiento de una situacién objetiva: el
Poder Judicial no influye sobre las armas, ni
sobre el tesoro; no dirige la riqueza ni la
fuerza de la sociedad, sino que Unicamente
posee discernimiento.

Para los autores de £/ Federalista, la
independencia judicial no sélo se asegura con
la estabilidad en el cargo de los jueces mientras
observen buena conducta, sino esencialmente

15 HAMILTON, MADISON vy JAY. El Federalista o la Nueva Constitucion. México: Fondo de Cultura Econémica, 1943,
p. 347. Este texto es citado para elaborar la vision y experiencia de la judicatura norteamericana.

16
Barcelona: Editorial Ariel S.A., 1996, p. 46.

GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial.
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cuando  aquellos tienen un  espiritu
independiente. Este se desarrolla cuando
actlan como custodios de la Constitucion, que
expresa mejor la voluntad del pueblo.

Ese espiritu independiente de la judicatura
norteamericana, se manifest6 en la
sentencia expedida por el juez John Marshall
en el caso Madison versus Marbury, en
1803, durante el gobierno de Thomas
Jefferson, quien asumid la presidencia en
marzo de 1801. Esta sentencia es
considerada como una de los mas
importantes “leading case” (o gran
precedente), ademas de referente de lo que
hoy conocemos como control difuso de la
constitucionalidad de las leyes.

El juez Marshall, "un militar que habia
combatido en la Guerra de Independencia,
después de sequir un breve curso de dere-
cho",'® lleg6 a ser magistrado y en ejercicio
de sus funciones expidié un fallo que sento
las bases del control difuso del constitu-
cionalismo americano. Los hechos se
exponen a continuacion.

Proximo a culminar su periodo, el Presidente
Adams designé determinado numero de
jueces de paz para el distrito de Columbia, y el
Senado  oportunamente  ratific6  los
nombramientos. Entre los jueces designados
se encontraba Marbury, cuyo nombramiento,
debidamente firmado por el Presidente de la
Republica y legalizado con el sello del
Gobierno de los EE.UU., no le fue entregado.
El Presidente Jefferson, sucesor de Adams,
acordd con el Secretario de Estado Madison,
gue no se le entregard el nombramiento al
juez Marbury, pues estimaba que la
designacién solo tenfa el caracter de consu-
mada mediante la entrega del documento que
la contenia, lo que no habia sucedido.

17" GARGARELLA, R. Ob. cit., p. 46
18

Marbury promovié ante la Corte Suprema el
“mandamus” para que se ordene hacer
efectivo su nombramiento. Este pedido fue
desestimado por el juez Marshall, pero con
una fundamentacién que sentaria un
importante logro para la judicatura nortea-
mericana: reconocer la facultad del magistrado
para "negar validez a las leyes nacionales que
se interpretasen contrarias a la Constitucion"."”
En uno de los parrafos méas sobresalientes de la
sentencia,’® Marshall sostuvo:

"hay solo dos alternativas —demasiado
claras para ser discutidas—: o la
Constitucion controla cualquier ley
contraria a aquélla, o la legislatura
puede alterar la Constitucion mediante
una ley ordinaria. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o
la Constitucion es la ley suprema,
inalterable por medios ordinarios, o
se encuentra al mismo nivel que las
leyes, y, por lo pronto, como cualquiera
de ellas puede reformarse o dejarse sin
efecto siempre que al Congreso le
plazca. Si es cierta la primera
alternativa, entonces una ley contraria a
la Constitucion no es ley; pero si en
cambio es verdadera la segunda,
entonces las constituciones escritas son
absurdos intentos del pueblo para
limitar un poder ilimitable por
naturaleza...". °

Este importante precedente de control
judicial de constitucionalidad, establecido
por el caso William Marbury contra
Madison, constituye un claro ejemplo de
revision en instancia judicial (judicial
review?0) de la inaplicacién de una norma
contraria a la Constitucion, donde destaca
la claridad del razonamiento judicial
empleado.

Ver texto completo de la sentencia en version traducida al castellano, en la pag. 139.

19 Marbury vs. Madison, citado en: GARGARELLA, Roberto. Ob. cit., p. 47.

20
la Ley, 1992, p. 179.

Debe entenderse como revision judicial. Véase Diccionario terminologico de Derecho. Madrid: Distribuciones de




CAPITULO II

EL MAGISTRADOY EL ESTADO DE DERECHO

no de los presupuestos del Estado

de Derecho?! "consiste en asequrar

una administracion de justicia
independiente de quienes dictan las normas
generales que regulan el uso de la coaccion
(...). Cuando esa independencia se da
efectivamente, los jueces comparten una
cuota de poder apreciable". 22 En realidad,
aunque los magistrados tienen "un tercio
del total del poder formal (...) no significa
que deban ocupar el tercer lugar en la triada
del poder", 23 puesto que la jurisdiccion que
ejercen —y que emana del pueblo— tiene el
mismo rango institucional respecto de los
otros poderes del Estado.

El Estado de Derecho "tiene como
objetivo eliminar la arbitrariedad en el
ambito de la actividad estatal que afecta
a los ciudadanos".?* Esto lo diferencia

del Estado autoritario, que no esta.

regido por las normas sino por la
voluntad de quien o quienes detentan el
poder politico. El Estado de Derecho
tiene una esencia democratica porque
establece limites normativos a la
actividad del Estado con el propédsito de
garantizar el respeto a los derechos

21

humanos aunque también es cierto que
a través de las leyes debe limitar los
excesos en las conductas individuales.

Cuando el magistrado determina la
verdad y procura alcanzar el objetivo
final de justicia en forma imparcial e
independiente, "prescindiendo de sin-
sabores o peligros, sin complacencias
para los gobernantes ni senti-
mentalismos para los gobernados”,
como lo sefald el Fiscal Supremo
Guillermo Seoane,?> contribuye a
consolidar el Estado de Derecho vy la
independencia del Poder Judicial.

Al actuar asi, el magistrado reafirma su
convicciéon de que la potestad de
administrar justicia emana del Pueblo, 26y
legitima —por su aceptaciéon social— al
Poder Judicial ante la sociedad. Se puede
afirmar que sélo el Estado Constitucional de
Derecho asegura el ejercicio de los derechos
individuales y de la administracion de justicia
con independencia e imparcialidad.

“La sola sospecha popular de falta de
independencia del Poder Judicial

En realidad el término apropiado es Estado Constitucional ya que el Estado de Derecho en teoria no representa

ninglin valor sino que es meramente formal. El Estado Constitucional enfatiza los principios democraticos que
defiende este Estado. Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Diuictil, ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 1999,

cap.2.
22 P

NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992, p. 551.

23 DROMI, Roberto. Los jueces. JEs la justicia un tercio del poder? Buenos Aires. Editorial Ciudad Argentina, p. 236.

24

CASTANEDA OTSU, Susana. Derechos Constitucionales y Defensoria del Pueblo. Origen, andlisis normativo com-

parativo. Regulacion y perspectivas en Perii. Lima: Editorial Alternativas, julio 2001, p. 2.

25
26

En su dictamen emitido en 1920.

De acuerdo al articulo 138, primer parrafo de la Constituciéon de 1993.
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respecto de los demas poderes y de los
factores de poder, es razon suficiente de
preocupante insequridad politica" 27 .

Esta situacion se revierte con una actuacion
independiente de los magistrados al emitir
sus decisiones, no solo con respeto del
ordenamiento juridico de la nacién sino
también siguiendo una linea jurisprudencial
uniforme y coherente que sirva de
precedente obligatorio para los jueces de
todos los niveles.

1. LA MAGISTRATURA, SUSTENTO
DEL SISTEMA DEMOCRATICO

La democracia es la organizacion politica
de la libertad; sin un ejercicio efectivo de
la libertad y sin un Poder Judicial inde-
pendiente que la garantice, no puede
haber democracia. EI magistrado,
entonces, es parte esencial de la
existencia de un verdadero Estado
democratico.

El ideal de una democracia es que “entre el
individuo y la coaccion estatal se interponga
siempre un juez"® que actle con
independencia y garantice el derecho de toda
persona al debido proceso. Este ultimo
consiste en la posibilidad de acceso activo —
por propia iniciativa— o pasivo —por iniciativa
de otro— a un proceso debido en proteccion
de un derecho individual amenazado.

Por tanto, en un Estado democratico, como
al que se adscribe el Pert segun el articulo
43°, primer pérrafo, de la Constitucion de
1993 vigente, no puede negarse a las

27 DROMI, Roberto. Ob. cit., p. 229.

25 NINO, Carlos Santiago. Ob. cit., p. 440.
29

personas el acceso a la +jurisdiccion en
ningun caso, ni establecerse materias que
estén exentas de control judicial, puesto que
en una democracia no cabe el secreto ni la
discrecionalidad. De alli que los actos de los
poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, asi
como de los o6rganos constitucionales
auténomos, tienen que ser conocidos vy
sustentados en razones facticas vy
normativas.

El régimen democratico asimismo se
sustenta en la defensa de principios
centrales como el de la autonomia, dignidad
y de la inviolabilidad de las personas 2°, lo
cual implica que el Estado podrad actuar
legislativamente en procura de incentivar la
autonomia y la igualdad entre los
ciudadanos mientras que la Administracién
de Justicia velard porque en esta accién
estatal no se vulneren libertades basicas que
al mismo tiempo existen para asegurar la
autonomia y la igualdad 3°.

Siguiendo también las lineas mas actuales
referentes a la comprension de un sistema
democratico como un sistema de comu-
nicacion y de deliberacion 3" en donde los
actores tienen que justificar ante los demas
sus decisiones para que todos se sientan
realmente representados dentro del proceso
politico, se espera entonces que el magistrado
sea un comunicador constante y que esté
siempre en condiciones de argumentar con
buenas razones sus resoluciones ante las
partes y tratandose de un caso dificil o tragico
ante toda la ciudadania.

Asimismo, la busqueda de razones en los
actos publicos explica lo que debe ser la

NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Buenos Aires: Astrea, 1989.

30 MARTIN, Rex. Un Sistema de Derecho. Barcelona: Gedisa, 2,001, p. 191.
31 ACKERMAN, Bruce. La Politica del Didlogo Liberal. Barcelona: Gedisa, 1999; ELSTER, Jon. (Ed) Deliberative
Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1998.
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actitud del juez frente a la ley en una
democracia: respetar las razones que se han
impuesto en el debate democrético. Los
ciudadanos de una democracia exigen que
los jueces estén sometidos a la ley de una
forma igualmente alejada tanto del
formalismo como del finalismo (en la
interpretacion de la ley), que desvirtlan ese

sometimiento. Pero el que la ley haya sido
adoptada sustentandose en razones, como
consecuencia del debate democratico, no
enerva la obligacion del juez de preferir la
Constitucion a la ley en caso determine que
ésta es incompatible con aquélla, después
de interpretarla y asumir que no era
conforme a la Constitucion.

Uno de los presupuestos del Estado de Derecho consiste en asegurar una
administracion de justicia independiente.




CAPITULO III

EL MAGISTRADO RESTAURADOR DE LA PAZ SOCIAL

stablecido el Estado, éste debe

resolver los conflictos entre los

ciudadanos. Para ello se arroga el
monopolio de la facultad de sancionar, de
usar la coaccién y de corregir las
desigualdades, facultades que ejerce a
través del Poder Judicial. Este no decide en
forma discrecional sino con respeto al
ordenamiento  juridico previamente
establecido que, a la par de reconocer
derechos y garantias a las personas
sometidas a su jurisdiccion, otorga ademas
al Ministerio Publico la facultad de velar por
los intereses del conjunto social.

Esa potestad del Ministerio Publico
"incluye la pretension de que se cumplan
regularmente las leyes aun en contra del
gobierno de turno al actuar como
defensor de la legalidad" 32 y de velar por
la constitucionalidad de las leyes, puesto

CONFLICTO

MAGISTRADO

que en nuestro sistema constitucional
tiene legitimidad para interponer la
accion de inconstitucionalidad.

Por ello, los magistrados que ejercen funciéon
fiscal deben actuar con independencia,
sobre todo cuando conducen —en
exclusiva— la investigaciéon del delito,
exclusividad con la que se asegura tanto la
autonomia de esa investigacion (penal) de
posibles influencias gubernamentales, como
que la justicia tome la suficiente distancia de
los resultados de esa investigacion.

Cuando el juez resuelve con justicia y
mediante un debido proceso el conflicto
sometido a su conocimiento, conflicto
derivado de la vulneracién a un derecho o
por la infraccion de un bien juridico
penalmente protegido, causado por la
comisién de delitos, restaura la paz social

PAZ SOCIAL

Articulo 159 inciso 1 de la Constitucion de 1993: "Corresponde al Ministerio Pablico: 1. Promover de oficio, o a peti-

cion de parte, la accién judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho."
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que tales actos perturbaron. Con la
aplicacion de las normas juridicas
pertinentes para la resolucion del conflicto,
afirma la efectividad y vigencia del sistema
juridico y de la administracién de justicia.
Con la firmeza y uniformidad de sus
decisiones adoptadas conforme a Derecho,

demuestra su capacidad para prevenir tales
conflictos y, sobre todo, otorga a la
ciudadania la seguridad de que en caso
alguno de sus miembros sea sometido a su
jurisdiccién, respetard sus  derechos
constitucionales dentro del marco de un
debido proceso.



CAPITULO IV

CARRERA JUDICIALY CARRERA FISCAL

EN EL PERU

i queremos desarrollar las mejores

aptitudes de nuestros jueces y fiscales,

es preciso definir claramente la
naturaleza de la carrera judicial y de la
carrera fiscal basadas en principio en lo que
sefiala nuestro ordenamiento constitucional.
Ciertamente la existencia de una carrera
judicial y fiscal es un factor determinante
para garantizar la independencia del
magistrado. Sin embargo, hay que tener
presente que los origenes de la carrera
judicial y la fiscal se asocian inicialmente a la
imagen del "magistrado—funcionario”,
servidor del Estado que no puede controlar
al legislador y estd subordinado a él. Mas
aun en nuestro contexto politico, en donde
la existencia de un régimen presidencial ha
hecho depender siempre a la judicatura del
ejecutivo, la carrera judicial puede mas bien
asociarse con la falta de independencia, aun
cuando esto pudiese ser superado haciendo
que los nombramientos procedan de la
Corte  Suprema u otros 6rganos
independientes del ejecutivo por ejemplo.

En todo caso, la mejor soluciéon a todos
estos problemas es el reconocimiento del
juez o del fiscal como un garantista de las
libertades ciudadanas 33 y que el mismo
magistrado se identifique como miembro

de una corporaciéon encargada de esta
tarea fundamental para la existencia del
Estado democratico. En otras palabras,
los 6rganos de gobierno deben aceptar
este rol de la magistratura y también los
magistrados deben reconocer plena-
mente sus funciones pudiendo asi actuar
como una corporacion poderosa cuando
vean que sus fueros pretenden ser
avasallados.

Por ello, una carrera judicial y fiscal que
parta de este principio serd un factor
determinante para garantizar la
independencia del magistrado que debe
estar enmarcada dentro de un sistema
con reglas claras, competitivo vy
transparente  para la  seleccion,
designacién, promocion y permanencia
en el cargo de los miembros de la
magistratura 34.

Evidentemente, la carrera judicial y la carrera
fiscal implican no solamente ingresar a dos
corporaciones jerarquicas en sus estructuras
y en donde a medida que se asciende las
obligaciones y las responsabilidades crecen,
sino también significa ser consciente de que
se trata de carreras paralelas y que
persiguen un mismo fin que es el de lograr

33 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Garantias, La ley del mds débil. Madrid: Trotta, 1999.

A prop6sito recomendamos la lectura de la investigacion del profesor Gorki Gonzales recientemente publicada.

GONZALES, Gorki. "La Carrera Judicial en el Pert: estudio analitico y comparativo". Pensamiento Constitucional.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peri. Ano VIII, N° 8, diciembre 2,001.
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un servicio de justicia razonable y asequible
a todos. Esto debe significar entonces que
tanto jueces como fiscales deben trabajar en
conjunto y sin rivalidades para que el
sistema opere correctamente.

Hay que resaltar siempre este rol corporativo
del Poder Judicial y el Ministerio Publico
pues cada uno de los integrantes de estos
cuerpos encargados de administrar la
justicia y defender a los ciudadanos deben
ser conscientes que también tienen
obligaciones al interior de la corporacion, es
decir, que la responsabilidad de sus
integrantes no solamente abarcard a los
justiciables sino a sus propios colegas del
Poder Judicial y del Ministerio Publico. La
confianza entonces al interior de estos
cuerpos de justicia debe ser plena y absoluta
pues la ausencia de la misma afectaria el
desarrollo y logro de sus funciones y el
fracaso de cualquier accién colectiva.
Debemos recordar también que cuanto mas
prestigioso sea el 6rgano o el grupo, menos
incentivos existirdn para la desercion de sus
integrantes 3>y el prestigio de la corporacion

nacera justamente del alto grado de
confianza que se dé entre todos los
integrantes. Por ultimo, el prestigio del
Poder Judicial dependerd del prestigio del
Ministerio Publico y viceversa, lo cual
refuerza la obligacion de la cooperacion y
colaboracién entre todos.

La sociedad ciertamente exige premura en
los fallos, accesibilidad a la justicia,
transparencia en la conduccién de los
procesos y determinada predictibilidad en
las sentencias, pero para conseguir todo
esto requerimos de jueces y fiscales capaces
de satisfacer tales necesidades. Ellos a su vez
deberfan exigir también una designacion
legitima, una independencia funcional y
estabilidad en el cargo, con lo cual se
estarfa en condiciones de desarrollar un
servicio de justicia eficiente.

Asi pues, el Ministerio Publico como titular
de la accion penal debe perseguir cualquier
conducta delincuencial de oficio, incoar la
accion penal, aportar elementos probatorios
y solicitar la aplicacién de la ley penal para el

CARACTERISTICAS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
PARA RESPONDER A LAS DEMANDAS DE LA SOCIEDAD

Accesibilidad Auténoma
a la justicia >
I Honesta
Transparencia P Imparcial
Celeridad en ) Eficiente
DE JUSTICIA
; ;
35 Este es un tema crucial respecto al problema de la corrupcion al interior del Poder Judicial y del Ministerio

Publico, pues segtn los enfoques de teoria de eleccion publica, solamente si existe una corporaciéon que carece
de prestigio y es en extremo heterogénea entonces se generardn los incentivos para desertar de la corporacion;
en cambio, si la corporacién es mis bien homogénea y prestigiosa entonces nadie deseara ser excluido de ella,
y por lo tanto respetard las reglas de la corporacién. Cfr. OLSON, Mancur. "La Légica de la Accién Colectiva" en:
Auge y Decadencia de las Naciones. Barcelona: Ariel, 1985.
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imputado del delito; empero, dada la
imposibilidad de perseguir todos los delitos
y a todos los delincuentes y los problemas
que puede traer una congestion procesal, se
debe hacer una seleccion y una excepcion al
principio de legalidad, esto a través del
principio de oportunidad. Este principio
también requerird mucha prudencia, pues
podria inclusive evitarse que se llegue a abrir
el proceso.

Al igual que el juez el fiscal también debera
estar en condiciones de mantener siempre
su autonomia, en su caso tanto respecto del
Poder Judicial como del Poder Ejecutivo,
debiendo sostener también una conducta
imparcial en la resolucién o dictamen fiscal,
es decir, una ausencia de interés subjetivo u
objetivo en el caso. Por su parte, el principio
de unidad que busca la unificacion de
criterios en la funcion fiscal reafirma la
importancia de la jerarquia de la que
habldbamos anteriormente, pues para la
unidad de criterios se requiere de cierta
dependencia, sin que esto signifique
obviamente pérdida de independencia.

"Por el principio de unidad no se puede
doblegar el principio de independencia
que rige la actuacion de toda autoridad
judicial. En tal sentido, la sucesion de
representantes fiscales en un
determinado caso obliga a una actuacion
en cumplimiento de las formalidades
procesales, pero no de la misma manera,
cuando tenga que emitir una opinion,
pues los fundamentos de quien ejerce un
cargo en tal momento pueden ser
distintos al del fiscal anterior, obviamente
debera sustentarlo debidamente." 36

En otras realidades el Ministerio Publico
personifica el interés publico pero también

cumple funciones administrativas al ser el
representante del Ejecutivo cerca del Poder
Judicial, y en este sentido su autonomia e
independencia pueden ponerse a prueba;
sin embargo, mas importante es su funcién
de promover la actuacién judicial
defendiendo los derechos ciudadanos,
estando ahora maéas proximo al Poder
Judicial que al ejecutivo.3’” En realidad, su
lugar ideal serfa ubicarse en medio del Poder
Judicial y el Ejecutivo, ejerciendo la tarea de
nexo comunicador entre ambos.

El juez, por su parte, ademas de todas las
cosas ya mencionadas respecto a su
autonomia, honestidad, imparcialidad,
ponderacién, entre otras, debe ser un
difusor consciente y efectivo de los valores
constitucionales, lo cual significa un
compromiso y un conocimiento real de los
derechos ciudadanos.

Evidentemente para que la autonomia de
jueces y fiscales sea real debe existir una
plena autonomia presupuestal. No sélo se
trata de mayores recursos para el sector, que
sin duda son favorables, sino un mayor nivel
de manejo independiente de los mismos.

Entre los problemas que méas han golpeado
a la administracion de justicia en el Peru esta
la corrupcién, que en muchos casos ha
afectado gravemente la moral de los magis-
trados. Estos han visto envueltas en ella a
sus mas altas autoridades, que abdicaron de
sus principios e independencia y se
sometieron a intereses ajenos a sus
funciones.

Durante la republica han sido muchas las
iniciativas que trataron el fenémeno de la
corrupcién con resultados poco alentadores
y que no lograron un cambio de actitud en

36 SANCHEZ VELARDE, Pablo. "Perfil del Fiscal" Academia de la Magistratura, Materiales de Enseiianza, Programa

de Actualizacion y Perfeccionamiento, 1999. p. 430.

37 GIL ALBERT, V. J. “El Ministerio Puiblico en la Constitucién”, en Poder Judicial, Vol., I Madrid, 1983.p.120. Tomado

de SANCHEZ VELARDE, Pablo. Op.cit., p.419.
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el funcionario judicial y en el propio usuario
del sistema de justicia.

Muchos dictadores, no obstante haber
participado de intentos reiterados por
someter la voluntad de los jueces, fueron
duros criticos de la corrupcion. Manuel A.
Odria, calificé de "corruptos" a los jueces,
Juan Velasco Alvarado los llamo “sirvientes
del gamonalismo y de los barones del
azucar", y Alberto Fujimori los denomind
"chacales" y sostuvo que la administracion de
justicia era "corrupta y paquidérmica". Pero
en lugar de erradicarla, la profundizaron, ya
que sus acciones para controlar la
administracion de justicia constituian el otro
rostro de la corrupcion, sin lugar a dudas la
mas peligrosa para la seguridad juridica y la
institucionalidad del pais.

A la caida del régimen de Alberto Fujimoriy
develado todo el proceso de sometimiento
de la justicia, mediante una Comision el
Poder Judicial realiz6 una evaluacion de sus
lamentables consecuencias, que fueron
recogidas en el Informe Final de la Comision
de Investigacién "Planificacion de Politicas de
Moralizacion, Eticidad y Anticorrupcion”. 38

En una de sus conclusiones el Informe de la
Comisién senala:

"7. La corrupcion funcional, fenémeno
funcional, fenémeno cultural desva-
lorado social y juridicamente que se
observa en el Poder Judicial, no obstante
sus caracteristicas que lo singularizan,

forma parte de un macrosistema de
practicas y mecanismos de corrupcion
que se presentan en mayor o menor
grado en la totalidad de las instituciones
y organos de la administracion publica,
entendida esta en sentido lato". 3°

La imagen y credibilidad del Poder Judicial y
del Ministerio Publico se encuentran
gravemente afectadas ante la opinion
publica nacional. Este fendémeno de
desaprobacién no es reciente ni Unico en
nuestra historia. En 1902, en sus reflexiones
sobre la justicia peruana, Manuel Gonzalez
Prada dio una idea clara de cémo el
ciudadano percibe el problema de la
corrupcion:

"Si la Justicia clasica llevaba en los ojos
una venda, al mismo tiempo que en una
mano tenia la espada y con la otra
sostenia una balanza en el fiel; la Justicia
criolla posee manos libres para coger lo
que venga y ojos abiertos para divisar de
qué lado alumbran los soles". 4°

Un desafio para el sistema de justicia
constituye el proceso judicial destinado a
juzgar a los participes de la red de
corrupcién que durante el decenio de
Alberto Fujimori goberné al pais, afectando
particularmente la credibilidad del Poder
Judicial y el Ministerio Publico. En un
esfuerzo por recuperar su confiabilidad y
autoridad moral, estas instituciones, por
primera vez en la historia del pais, han
dispuesto la investigacion y procesamiento

38 CONSEJO TRANSITORIO DEL PODER JUDICIAL. COMISION DE INVESTIGACION "PLANIFICACION DE POLITI-
CAS DE MORALIZACION, ETICIDAD Y ANTICORRUPCION". Informe Final. Lima, marzo de 2001.El estudio cul-
miné en febrero de 2001. La presidencia de la Comision estuvo a cargo de los consejeros doctor Hugo Sivina Hur-
tado (Vocal Supremo) y del doctor Réger Rodriguez Iturri (jurista integrante del Consejo Transitorio del Poder Ju-
dicial y el Director General de la Academia de la Magistratura). El equipo a cargo del estudio lo constituyeron los
doctores Segundo Baltazar Morales, Susana Castaneda Otsu, Miguel Ricardo Castaneda, Ernesto Lechuga Pino, An-
tonio Pefia Jumpa y Pablo Rogelio Talavera. Como asesores actuaron los doctores Juan Carlos Valdivia y Sara Car-

denas Llerena.

39 Ver texto del Informe final de la citada Comision, "Diagnéstico de la Corrupcion Judicial en el Perd". P. 157.
40 GONZALEZ PRADA, Manuel. "Nuestros Magistrados". En: Horas de Lucha. 1* edicion. Lima: Ed. Chirre S.A., 1902,

p. 95.
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penal de todo un conglomerado de
politicos, encabezados por el ex Presidente
de la Republica, ministros de Estado, vocales
supremos, vocales superiores, jueces, Fiscal
de la Nacién, miembros del Jurado Nacional
de Elecciones, congresistas, altos mandos
militares y policiales, Jefe de la Oficina de
Procesos Electorales, duefios de los
principales medios de comunicacion,
connotados empresarios, duenos de bancos,
alcaldes, conductores de programas
televisivos y abogados.

La investigacion judicial de esta red de
corrupcién es un caso inédito en la historia
de nuestra patria. 4!

° Nuevos retos o desafios de la
magistratura

Rescatando la parte no contaminada de la
magistratura y asumiendo como paradigmas
los valiosos ejemplos de independencia y
decoro judicial que se han expuesto,
corresponde a los actuales jueces y fiscales
revertir la imagen negativa del Poder Judicial
y del Ministerio Publico mediante la
afirmacion de valores éticos que les
procuren paz interna y realizacién personal,
proposito para el cual se dirige este Médulo.

La magistratura peruana debe asumir el
reto de erigirse como un verdadero Poder
del Estado que, con la eficiencia y
liderazgo de sus miembros en todas sus
instancias, se mantenga al margen de
intereses personales  subalternos,
politicos, partidarios y de grupos de
poder, e imparta justicia con sustento
juridico, previsibilidad y honestidad en
todas y cada una de sus resoluciones.

Resumiendo tenemos:

Exigencias de la sociedad

Entre los planteamientos que reclama
la sociedad en su conjunto pueden
sefalarse en lineas generales los
siguientes:

e Mayor celeridad y eficiencia en el
cumplimiento de los plazos
procesales.

e (Creaciobn de mecanismos para
mayor accesibilidad al servicio
judicial.

e Mayor honestidad, imparcialidad y
transparencia en la conduccion de
los procesos y en la formulacién de
los fallos judiciales.

e Mayor uniformidad de criterios
para sentenciar en casos similares.

Exigencias de la funcion
jurisdiccional:

e |egitimidad de la designacion.

e Independencia funcional.

e Estabilidad en el cargo.

e (Carga procesal razonable.*?

Los magistrados deben poseer cualidades

ideales para satisfacer las exigencias de la
sociedad y de la funcién jurisdiccional.

Las personas que manejaban la red de corrupcion pertenecian a la alta criminalidad organizada. Las actividades

delictivas que se perpetraban en un dmbito eran desconocidas por los que actuaban en otro, ya que operaban

bajo la modalidad de estancos compartimentados.

42 CONSEJO TRANSITORIO DEL PODER JUDICIAL. Informe Final, Comision de Investigacion "Planificacion de
Politicas de Moralizacion, Eticidad y Anticorrupcion”, p. 28
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Deben asumir con conviccién su funcién y
las decisiones que deriven de su ejercicio,
conforme a Derecho y segun sus valores y
principios éticos.

"Existencialmente, debe haber progra-
mado su vida de tal modo que la justicia
le importe vitalmente. Todo esto esta en
su buena conciencia, conciencia por la

cual la sociedad lo unge juez y no otra
cosa", sehala Herrendorf.43

En los capitulos siguientes se desarrollan
temas que tienen como propdsito
dignificar a la magistratura peruana para
que asuma el liderazgo que por su
importante funcién esta llamada a cumplir
en la vida del pais.

Domingo Garcia Rada, Vocal de la Gonzalo Ortiz de Zevallos, Carlos Ernesto Giusti Acuna,
Corte Suprema de la Republica Primer Fiscal de la Nacion. Vocal de la Corte Suprema de la
del Per. Republica del Perd.

Ejemplo y guia para los jueces y fiscales del Peru.

3 HERRENDOREF, Daniel. El poder de los jueces. Como piensan los jueces, qué piensan. 2° edicion. Artes Gréficas

Candil S.R.L., Buenos Aires, Ano 1994, pp. 54-55.
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RESUMEN DE
LA PRIMERA PARTE

EL MAGISTRADO EN EL PERU

El magistrado es la piedra angular de
la justicia, porque es el depositario de
la funcion del Estado de administrar
justicia. Cuando determina la verdad
y procura alcanzar la justicia en forma
imparcial e independiente contribuye
a consolidar el Estado de Derecho y la
independencia del Poder Judicial.

Es parte esencial de la existencia de
un Estado democrético, porque el
ideal de una democracia es que entre
el individuo y la coaccién estatal se
interponga siempre un juez.

Se convierte en restaurador de la paz
social cuando resuelve los conflictos
entre los ciudadanos y se arroga el
monopolio de la facultad de
sancionar, de usar la coaccién y de
componer los litigios que el Estado, a
través del Poder Judicial, le ha
otorgado.

Histéricamente, por la sumision de los
magistrados al Poder Ejecutivo y la
ausencia de control de la
constitucionalidad de las leyes, el
Poder Judicial ha sido considerado un
poder del Estado de menor
importancia respecto al Ejecutivo y
Legislativo.

En la historia republicana, el juez
peruano ha sido percibido como un
mero aplicador de la ley, como el

instrumento que pronuncia las
palabras de la ley, pero que tiene
limitaciones para cuestionar la validez
y constitucionalidad de las mismas.

El balance de la administracion de
justicia durante la republica ofrece un
saldo negativo. Pese a existir casos
emblematicos de  magistrados
honestos, los problemas de
corrupcién y de falta de indepen-
dencia, entre otros factores, han
generado un sentimiento de
desconfianza frente a la justicia y su
desaprobacién social. El ejercicio del
control de la constitucionalidad ha
determinado la  existencia de
magistrados que han destacado por
sus convicciones éticas, indepen-
dencia de criterio con sustento
doctrinario y gran estatura moral, que
han actuado priorizando el respeto de
los derechos fundamentales. La
historia judicial registra los casos que,
por su independencia y respeto a la
Constitucion, constituyen referentes
emblematicos para la administracion
de justicia:

e Elimportante dictamen que emitié
el Fiscal Supremo Guillermo
Seoane sobre  control de
constitucionalidad de la ley, en el
hdbeas corpus de don Luis Pardo
en agosto de 1920,
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4.

e E| voto singular emitido por el
magistrado Domingo Garcia Rada

en la sentencia del 25 de.

noviembre de 1955 sobre el
habeas corpus interpuesto a favor
del depuesto ex presidente
constitucional Luis Bustamante y
Rivero.

e La resolucion dictada por la jueza
Antonia Saquicuray en el caso
Barrios Altos, al declarar la
inaplicabilidad de una ley
inconstitucional, resolucién que
cont6é con el dictamen favorable
de la fiscal Ana Cecilia Magallanes.

e En la experiencia comparada, el
control constitucional nacié y se
consolidé en la judicatura
norteamericana en el siglo XVIIl y
se manifestd en la sentencia
expedida por el juez John Marshall
en el caso Madison contra
Marbury, en 1803, considerada
“leading case” o gran precedente.

Uno de los problemas que mas ha
golpeado a la administracion de
justicia en el Perq, es el fenémeno de
la corrupcion, que ha afectado
gravemente la moral de los
magistrados. La imagen y la
credibilidad del Poder Judicial y del
Ministerio Publico se encuentran
deterioradas ante la opinién publica
nacional, desaprobacién que no es
reciente ni Unica en nuestra historia.

Hay una parte no contaminada de la
magistratura. Los magistrados deben
asumir como paradigmas, los valiosos
ejemplos de independencia y decoro
judicial identificados. Los magistrados
deben poseer cualidades ideales para
satisfacer las exigencias de la sociedad

y de la funcién jurisdiccional, asumir
su funcién y las decisiones que
deriven de su ejercicio conforme a
derecho.

La carrera judicial y fiscal es un factor
determinante para garantizar la
independencia del magistrado. Debe
estar enmarcada dentro de un sistema
judicial con reglas claras, competitivo
y transparente para la seleccion,
designacion, promocién y
permanencia en el cargo de los
miembros de la magistratura.

La magistratura debe estar exenta de
toda injerencia de érganos politicos.
Hay que sustraerla de cualquier pre-
sién politica, para impedir cualquier
quiebre de su institucionalidad.

Otro de los ingredientes funda-
mentales para asegurar la indepen-
dencia de la judicatura es su
autonomia presupuestal. No sélo se
trata de mayores recursos para el
sector, que sin duda son favorables,
sino también de un mayor nivel de
manejo independiente de los mismos.

La mejor forma de lograr la
independencia de la magistratura es
restableciendo la confianza al interior
del Poder Judicial y del Ministerio
Publico y posibilitando también la
cooperaciéon entre sus miembros. Se
trata también de la creacién de una
corporacion prestigiosa que evite
precisamente la desercion de sus inte-
grantes. Una de las razones que
pueden servir para elevar la
autoestima de la magistratura es
también el reconocimiento de los ma-
gistrados como defensores de la de-
mocracia y los derechos individuales.



Segunda Parte

FUNDAMENTOS PARA
UNA ETICA DE LA
MAGISTRATURA



n las ultimas dos décadas el Peru

ha vivido dos grandes tragedias: la

experiencia terrorista en la década
de los ochenta y la dictadura de una
organizacion mafiosa en los noventa. La
primera significé la muerte de mas de 25
mil peruanos y pérdidas millonarias. La
segunda ha sido tan destructiva como la
anterior porque ha socavado los precarios
fundamentos de la moral de nuestra
sociedad, destruyendo a través de la
corrupcion, instituciones importantes del
sistema judicial, las Fuerzas Armadas, los
medios de comunicacion. Nos podemos
preguntar ;cémo ha sido posible esto?
Una de las respuestas es por la
precariedad de nuestra conciencia
ciudadana. No hemos tenido, ni tenemos
una ciudadania bien constituida, no existe
una conciencia clara de nuestros derechos
y deberes. El subdesarrollo no solo es
economico, es también cultural y sobre
todo moral.

Y eso que se da en el pais se da también en
la Magistratura. Por consiguiente, la
formacion ética es fundamental.

INTRODUCCION

Una administracion de justicia optima
presupone magistrados con una formacion
profesional adecuada a su funcion y una
idoneidad ética especial. La ética es un
referente obligado en la administracién de
justicia. El juez no puede dejar de ser imparcial
ni el fiscal puede dejar de buscar la verdad
incondicionalmente, pues de no serlo se
desnaturaliza completamente su funcion.
Cuando el ejercicio de la magistratura se
desliga de los principios éticos fundamentales
se generan las condiciones de la corrupcion.

Por esta razon, en la presente parte de este
material empezaremos por esclarecer qué
abarca el ambito de lo ético. En segundo
lugar veremos como se construye la con-
ciencia moral de la persona, para finalmente
presentar los dos grandes modelos de la
ética: el paradigma de la ética de las virtudes
y el paradigma de la ética de los principios,
mencionando, sin embargo, a través de
casos practicos, distintas situaciones en las
que ambos paradigmas podrian entrar en
colision, produciendo lo que se llamara un
dilema ético, el mismo que pese a todo
tendrd que ser resuelto de alguna manera.
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os seres humanos surgimos vy

empezamos a desenvolvernos en un

ambiente social en el que encon-
tramos valores y modelos de compor-
tamiento que nos permiten distinguir lo
permitido de lo prohibido, asi como
creencias que nos permiten construir un
sentido a la vida y a la muerte. A este
conjunto de valores, modelos y creencias
compartidas lo denominamos ethos.

Los valores y modelos de "vida buena” que
adquirimos en nuestro proceso de
socializacion primaria —al interior de la
familia— son los referentes que nos
permitirdn luego ubicarnos en relacién con
los demds y en relacibn con nosotros
mismos.

En la vida cotidiana estamos evaluando
constantemente opciones, tomando
decisiones, desde las mas triviales hasta las
mas cruciales. Los valores a partir de los que
realizamos nuestras evaluaciones cotidianas
son nuestro ethos. Este fenémeno lo
encontramos ejemplificado en aquellas
personas que se encuentran comprometidas
con la veracidad y la justicia tanto en las
relaciones privadas como publicas, puesto
que consideran que una vida segun tales
valores es una vida que vale la pena ser
vivida. De esta manera, un magistrado o un
funcionario publico cuyas alternativas de
actuacion se asientan en tales valores podra
encontrarse ante la eventualidad de
corromperse pero rechazara tal posibilidad.
Del mismo modo, en su vida privada, frente
a la ocasién de engafar a su cényuge, se

CAPITULO V

abstendra de hacerlo ya que considerara
que ese acto no concuerda con los valores
que constituyen sus marcos morales de
referencia.

Existen opciones de vida que presentan
claramente la presencia de marcos éticos
referenciales. Un ejemplo de ello lo
podemos encontrar en la vida pastoral. Un
sacerdote encontrarfa en los valores de la
religion cristiana y en la vida de Jesus la
inspiracién para perfilar sus elecciones. El
sabria que el estilo de vida que ha decidido
llevar le pide colocarse del lado de los
pobres y los mas necesitados, asi como una
dedicacién exclusiva a Dios. De tal manera
que sus elecciones diarias, como el lugar
donde decide vivir, trabajar y realizar su
labor pastoral, deberfan conjugarse con
tales opciones centrales. El sacerdote
sabria, ademas, que la dedicacion exclusiva
a "su Senor" le exige que abandone la
posibilidad del matrimonio y el de
acumular y desarrollar su propio patri-
monio personal. Asi, los preceptos de la
Iglesia y las opciones centrales de la vida
sacerdotal constituyen el marco de
referencia para sus elecciones valorativas.

1. MARCOS ETICOS REFERENCIALES

Nuestros marcos éticos referenciales estan
constituidos por:

= nuestra concepcién de vida buena, y

= nuestra jerarquia de bienes o valores.

=

.

>

s
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1.1. Nuestra concepcion de "vida

buena"

Los seres humanos interiorizamos un
modelo de vida deseable a través de nuestro
proceso de socializacién. A dichos modelos
los denominamos: modelo de "vida buena”.
En un primer momento, durante la primera
infancia, donde la persona se encuentra en
proceso de formacién, suele ser adquirido
de manera pasiva y no reflexiva. Durante
este periodo el nifio adquiere la concepcion
de "vida buena" de aquellos a los que G. H.
Mead denomina los "otros significativos”,
quienes, por lo general son los padres,
hermanos y amigos mas proximos.
Posteriormente, en su vida dentro de la
sociedad, podra desarrollar una mirada
critica sobre los modelos que recibi¢ y los ira
transformando a través del didlogo e
intercambio con sus contemporaneos. De
esta manera, una persona que aprendié de
la madre que robar productos del
supermercado no es un acto malo puede
mas adelante, al relacionarse con sus
contemporaneos, tomar cierta distancia de
aquello que aprendié en casa y mirar tales
actitudes de una manera critica. Lo mismo
ocurre con aquellas personas que fueron
criadas en hogares donde decir una mentira
de vez en cuando o botar basura en la via
publica era visto como algo que no estaba
del todo mal. Sin embargo, la escuela y la
misma vivencia social pueden moderar
ciertas tendencias en el comportamiento.
Los modelos asi constituidos representan el
ideal de modo de vida que consideramos
gue debemos desear.

1.2 Nuestra jerarquia de bienes o
valores

Los valores o bienes son lo que deseamos, y
en tanto deseables, se constituyen en los
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motivos —conscientes o inconscientes— de
nuestras acciones y decisiones.

Estos pueden ser de dos tipos: intermedios o
dependientes y finales o independientes.

Los valores o bienes intermedios o
dependientes son aquellos que nosotros
apreciamos porque nos permiten acce-
der a otros. Por ejemplo, el estudio
permanente del derecho es un medio,
entre otros, para acceder a una correcta
administracion de la justicia.

Los bienes o valores independientes son
aquellos que deseamos realizar por si
mismos. En el caso de la magistratura, el
fin dltimo es la justicia.

1.3 Evaluaciones fuertes y evalua-
ciones débiles

Los seres humanos realizamos a lo largo de
nuestra vida dos tipos de evaluaciones:
fuertes y débiles.

Las evaluaciones débiles consisten en:

"decidir entre dos cursos de accion
alternativos, o entre dos deseos enfren-
tados a partir del reconocimiento de mis
preferencias, de mi sentido de la opor-
tunidad o de mi mayor satisfaccion”. 4

En las evaluaciones débiles lo que esta en
juego son nuestras preferencias y nuestros
deseos inmediatos. Por ejemplo, he recibido
mi gratificacion de fin de afio y puedo elegir
entre comprarme un CD de Raul Garcia
Zarate de musica ayacuchana, un libro de
John Rawls de filosofia del derecho, una
corbata importada o invitar a mi esposa a
cenar en un buen restaurante francés.
También, estas evaluaciones débiles

GAMIO, Gonzalo. Identidad y racionalidad prdctica. Lima: PUCP, 2001, pp. 9 y 10. Tesis de licenciatura en
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responderdn a un razonamiento para-
métrico 4> propio de todo sujeto racional.

En las evaluaciones fuertes "el foco de
atencion de la gente no se centra tan sélo
en la posible satisfaccion de los deseos, sino
en los modos de vida en que se situan.
Actuo o me abstengo de actuar porque
sequir un determinado curso de accion o no
sequirlo es considerado valioso o sin valor
como parte de un modo de vida significativo
para mi" 46, En este sentido, podria decirse
que a veces ni siquiera habrian elecciones ya
que al estar en juego las evaluaciones
fuertes lo fundamental es nuestro modelo
de vida buena, nuestra concepcion del fin
ultimo. Por ende, si yo he decidido por
ejemplo ser un juez o un fiscal por vocacion,
el ser tentado por una coima no estableceria
ningun dilema o disyuntiva pues no se
trataria de un dilema de eleccién en tanto la
coima es opuesta al ideal de vida elegido.

Las evaluaciones fuertes hacen referencia
a los fines ultimos, a los bienes
independientes, a los valores priorizados.
Por lo contrario, las evaluaciones débiles
hacen referencia los fines intermedios, a
los bienes dependientes, a los valores
subordinados.

La deliberaciéon practica propia de las
evaluaciones débiles es una forma de
racionalidad instrumental. El razonar abarca
un conjunto de operaciones mentales tales
como: deducir, inducir, calcular, analizar,
sintetizar, entre otras. La racionalidad
instrumental consiste en saber calcular, con
criterios de eficacia y eficiencia, los medios
en relaciéon a los fines que nos hemos
planteado a corto y mediano plazo.

La deliberacion practica propia de las
evaluaciones fuertes es una forma de
racionalidad ética. Esta consiste en conectar
mis deseos y preferencias inmediatas —
ligadas a los bienes o valores depen-
dientes— con el ideal de "vida buena" que
persigo como fin ultimo y como bien
independiente.

Desde esta oOptica, tal como lo sefialara con
énfasis Max Weber, uno de los grandes
fundadores de la sociologia, uno de los
fendbmenos mas perniciosos de las
sociedades modernas o en proceso de
modernizacion como la nuestra, es la
universalizacion de la  racionalidad
instrumental en todos los érdenes de la vida
y el eclipsamiento de los fines ultimos. Tal
eclipsamiento produce, segun el diagnéstico
de Weber, el llamado "desencantamiento
del mundo", que se expresa mediante un
sentimiento de pérdida del sentido de la
vida. Dentro del mundo anterior a la
modernidad las personas solian considerarse
como parte de un orden mayor, parte de un
Cosmos donde los seres humanos ocupaban
el lugar que les correspondia junto a los
angeles y los cuerpos celestes. La perte-
nencia a tal ordenamiento dotaba a los seres
humanos de una vida con sentido pleno.

El advenimiento de la modernidad eché por
tierra aquel tipo de ordenamiento y el
establecimiento de uno distinto dentro del
cual los hombres encontraban los ideales
morales para instaurar un nuevo mundo en
el cual todos los seres humanos nos
representamos como libres. Pero esta
libertad trajo su costo en el eclipsamiento de
los fines ultimos y en la inmensa ampliacién
del alcance de la racionalidad instrumental.

Este término es empleado mucho en economia y se refiere a los sujetos racionales maximizadores que deben

escoger entre distintos bienes; sin embargo, muchas veces las elecciones se dan entre muchos sujetos racionales
maximizadores por lo que la racionalidad paramétrica se convertird ahora en estratégica ya que yo debo de pen-
sar en las elecciones de los otros. Esto si tiene un enorme peso para la ética, pues nos advierte sobre la natu-
raleza politica del ser humano y la necesidad de vivir todos en armonia cooperando y coordinando, a fin de que

todos podamos satisfacer nuestras necesidades.
46
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Una vez que las criaturas que nos rodean
pierden el significado que correspondia a su
lugar en el Cosmos, estan abiertas a que se
las trate como materias primas o
instrumentos de nuestros proyectos de corto
y mediano plazo.

En este contexto nuestra libertad resulta
vacua puesto que la carencia de los fines
Gltimos vacia de todo contenido la libertad
de los sujetos. La consecuencia mas nefasta
de este proceso que se inaugura con la

modernidad es que aquellas cosas que
deberian determinarse por medio de otros
criterios terminan decidiéndose en términos
de eficacia o de analisis costo-beneficio. De
esta manera los fines independientes que
deberian guiar nuestras vidas se ven
eclipsados por la exigencia de obtener el
maximo beneficio. Evidentemente, un
marco como éste hace dificil el que se pueda
articular una ética que se sustente en
evaluaciones fuertes, y esto es un desafio
mas para nosotros.

EL UNIVERSO DE LO ETICO
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CAPITULO VI

CONSTRUCCION DE LA CONCIENCIA MORAL DE LA

PERSONA

1 MARCOS ETICOS REFERENCIALES
Y FORMACION DE IDENTIDADES

Los marcos éticos referenciales se encuen-
tran entroncados directamente con cues-
tiones respecto de la identidad de las
personas. Preguntar por la identidad es
preguntarse ";quién soy yo?". La respuesta
a esta pregunta se suele asociar con el
nombre propio de cada uno y el nombre de
la familia a la que pertenecemos. Pero la
pregunta por nuestra identidad nos lleva a
una profundizacién mayor.

El ";quién soy yo?, el ¢;quiénes somos?"
hace alusion al modo como nos percibimos
y al concepto que manejamos de nosotros
mismos: a la autoimagen y al autoconcepto
que tenemos. Si disponemos de una
autoimagen positiva ello tendrd como
consecuencia una autoestima también
positiva, que a su vez posibilitara el
desarrollo de nuestras capacidades perso-
nales de acuerdo al modelo de "vida
buena" asumido. Si disponemos de una
autoimagen desvalorizada, ello generara
una autoestima baja e inclusive negativa,
con el consecuente blogueo e inhibicion del
desarrollo de nuestras capacidades reales.
Por ejemplo, en el futbol es comun escuchar
"jugamos como nunca, pero perdimos como
siempre”. Los jugadores peruanos triunfan
en el extranjero, pero en la selecciéon no.
/Qué nos pasa, qué pasa dentro de
nosotros? ¢Por qué nos valoramos de
manera individual, y no podemos valorarnos
como conjunto, como nacion?

Las huellas que deja el primer hogar en la
identidad de cada uno quedan para toda la
vida. El hogar de nuestros padres es pues el
primer espacio social donde empezamos a
construir nuestra identidad personal. Es alli
donde empezamos a adquirir el lenguaje, las
habilidades sociales y los valores.

Como ya hemos sefnalado, los valores
pueden ser de dos tipos:

e valores o bienes dependientes, y
e valores o bienes independientes.

Los primeros valen con relacion a otros, ya
gue son apreciados porque nos permiten
alcanzar metas plausibles, como por
ejemplo, el dinero. Los segundos valen por si
mismos y son apreciados en si mismos,
como por ejemplo, la justicia.

La familia es el espacio social donde se
produce la "socializacion primaria", donde
se forma nuestra primera autoimagen, los
fundamentos de nuestra autoestima. Estos
procesos son continuados en la escuelay en
las instituciones de nuestra sociedad, a las
gue vamos integrandonos, y constituyen la
llamada "socializacion secundaria".

En tal contexto resultan relevantes los
trabajos de Winnicott en los que, desde la
pediatria psicoanalitica, se analizan los
procesos de socializacion del nifio. El nifo,
en los primeros meses de su vida se
encuentra totalmente dependiente de la
atencion materna y de la persona de la
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madre en concreto. El nifio necesita abrigo,
alimento y proteccién. El infante humano es
absolutamente dependiente de la madre o
de la persona que la sustituya. Depende de
ella para poder desarrollarse fisica vy
emocionalmente. Los cuidados con los que
la madre mantiene vivo al nifio no se anaden
como algo secundario al comportamiento
infantil, sino que se funden con él de tal
manera que es plausible aceptar que para el
comienzo de toda vida humana es necesaria
una fase donde el nifio sienta que él y la
madre son la misma cosa, una especie de
simbiosis emocional con la madre, como lo
fue la simbiosis real con el cuerpo de la
madre, durante los nueve meses de
embarazo. Los procesos valorativos dentro
de la esfera familiar tienen el mismo caréacter
simbidtico, en el sentido de que el nifio se
debe sentir tan cerca y confiado con sus
padres, que pueda sentir la seguridad de
que nunca lo van a dejar ni abandonar. En
ese contexto un nifio puede juzgar bueno o
malo su comportamiento soélo cuando
reacciona a sus propias acciones con las
palabras que recuerda de sus padres.

Sera en esa primera etapa de su vida que el
nifo aprenda a diferenciar si lo que hace es
aprobado o desaprobado por los padres. El
nifo internalizara lo que Freud denomino el
Supery6, 47 una instancia mental que actta
encima del Yo del sujeto y que cumple la
funcion de hacernos ver si lo que hacemos
esta bien o estd mal. Es el heredero de las
prohibiciones y admoniciones morales
recibidas de sus padres durante la infancia.
Hay personas que tienen una perturbacion
en ese aspecto de su mente provocada por
graves distorsiones emocionales en esa
primera etapa de la infancia, ocasionadas
por graves conflictos con los padres que no
han podido ser elaborados y resueltos.
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Articulo no publicado.

También podria deberse a que la ausencia
de ellos no ha permitido el desarrollo de esta
instancia de manera integrada y eso los lleva
a no poder diferenciar con claridad si lo que
hacen es reprobable o es bueno. De tal
manera son llevados a cometer actos
reprobables, psicopéticos, sin que su
conciencia moral les genere la sensacion de
que estan haciendo algo malo.

Un Supery6 integrado a un Yo sano es la
esencia de un equilibrio emocional,
fundamento de nuestra conciencia moral. Y
esto que sucede en el campo individual se
repite también en nuestro comportamiento
social. Es lo que hemos visto en los ultimos
tiempos con actos graves de corrupcion que
salieron a la luz publica. Mucha gente se
vendio, se dej6 comprar, colaboré, cerré los
0jos a la corrupcién. Una excusa era: "todos
lo hacian" o "eso siempre se ha hecho en el
Peru". Las gravisimas transgresiones éticas
vividas en el Perl en los ultimos anos,
expresadas en los "vladivideos" y en las
confesiones de los inculpados, plantean la
necesidad de entender por qué se ha llega-
do a esos extremos de corrupcién. Cierta-
mente en el Perd no todos somos corruptos.
Pero desgraciadamente somos una sociedad
que no ha internalizado normas sociales
suficientes, donde las transgresiones son vis-
tas como algo positivo, como una “crio-
llada", como algo que se valora y da risa.

En un comercial de una conocida cerveza,
citado por Gonzalo Portocarrero®, un
grupo de empleados era exaltado vy
admirado porque engafiaba al jefe para
no ir a trabajar. Hechos como pasarse la
luz roja, coimear a un policia, son vistos y
vividos como viveza criolla. Para
desgracia del Pert "el vivo" esta
idealizado. Segun Portocarrero:

El Supery6 es un concepto de Freud que recoge las experiencias de limites y prohibiciones de nuestros padres

PORTOCARRERO Gonzalo. "La transgresién como forma especifica de goce del mundo criollo". Lima, 2000.
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"estas valoraciones resultan de un
pasado colonial que esta aun demasiado
presente, vivido como un conflicto que
no termina de resolverse y en cuya raiz
esta el anudamiento entre la imposicion
colonial y la resistencia criolla (...). Por
un lado la metropoli espanola
desvalorizé todo lo nativo, concibiéndolo
como una copia de segunda clase.
Consiguio, ademas, que los propios
nativos absorbieran esta imagen como
fundamento de su ser. Pero, por otro
lado, ocurrio también que ellos mismos
lograron defenderse y preservar una
autoestima en torno a la imagen de ser
mas gozadores, carinosos y libres que los
colonizadores. En realidad, la sociedad
criolla se caracterizd por la trasgresion
del orden, por la "pendejada”, es decir,
por el rechazo subterraneo de un sistema
legal sentido como abusivo, ilegitimo y
corrupto. En este rechazo se inscribe un
goce, una excitacion o una emocion,
donde concurren el temor de ser
atrapado y la esperanza de salir indemne
(de la “criollada), para finalmente
resolverse en una vivencia de poder, de
sentirse por encima, definitivamente
superior a los otros". 4°

Como sabemos a través de los estudios de
psicologia de las masas %0, éstas generan
intensos sentimientos de liberacion de las
represiones instintivas o libidinales incons-
cientes individuales. El sentido de culpa se
diluye, cuando hacemos lo que los demas
hacen abandonando la conciencia moral
propia del sujeto y depositdndola en los
jefes, superiores, u otros del mismo grupo,
como si la responsabilidad individual se
diluyera y no quedase nada de ella.

Otra manera de eludir el sentimiento de
culpa es regresionando, sin que el sujeto se

¥ PORTOCARRERO, G. Ob. dit, p. 1

dé cuenta (porque sucede de manera
inconsciente), a un estado animico previo al
establecimiento de limites y normas
morales, propio del nifio pequefo que
idealiza a sus padres y los inviste de
omnipotencia, mientras él se siente débil,
impotente. Algo de eso hemos visto
también en los "vladivideos", cuando
sujetos adultos idealizaban al jefe de la
mafia convirtiéndolo en un ser omnipotente,
todopoderoso y admirado, renunciando
ellos mismos a actitudes adultas criticas y
éticas. Es como si se esfumase a escala
individual la existencia de esa instancia
auténoma, personal, critica y moral. Como
si se diluyese la experiencia intima de la
responsabilidad individual.

La conciencia moral-ética en un sujeto
emocionalmente integrado convierte el
sentimiento de culpa en responsabilidad.
Por esa razon el sujeto maduro puede ver
las consecuencias de sus actos y asumir
su responsabilidad, es decir, tener un
comportamiento ético.

Los condicionamientos que motivan pues la
conducta de los seres humanos son, en gran
parte, de naturaleza inconsciente. Como
sefiald en varias oportunidades Freud, el
descubrimiento de esta verdad, es decir, que
la razén no gobierna la vida del hombre sino
solo parcialmente ya que estamos sujetos a
los dictados de nuestro inconsciente, fue un
golpe insoportable a nuestro narcisismo.
Golpe que el ser humano lo recibié primero
de Copérnico, quien demostré que la Tierra
no era el centro del universo, y luego de
Darwin  cuando éste afirmé que
biolégicamente el ser humano es un ser mas
en el reino animal.

La conceptualizacién e internalizacion de
valores éticos y morales es un logro de cada

50 FREUD, S. (1921). "Psicologia de las masas y andlisis del Yo'". En: Obras completas. Buenos Aires: Amorrortu

Editores, 1982.
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individuo y un trabajo de todos los dias y de
toda la vida. Los conceptos que el hombre
tiene del Bien y del Mal se forman con la
proyeccion e internalizacion de sus propias
experiencias infantiles, de sus deseos y te-
mores, vividos de y con sus padres. Freud
subscribe la formulacion de Hobbes de
acuerdo con la cual "e/ hombre es un lobo
para el hombre". En su obra encontramos la
constataciéon de sus pocas ilusiones acerca de
la calidad de la moral humana y lo costoso
gue es para el hombre la lucha por mantener
sus valores, su integridad y su ética.

La educacién suele favorecer un discurso
que fomenta una cierta idealizacién de los
valores y de las capacidades de la conciencia
moral del ser humano en general. Debemos
tomar conciencia de cuan fragil puede ser la
internalizacion de valores, cuan grande es la
tentacion de la sustitucion de la ley
aceptada y socialmente compartida por la
adopcion de una ley individual, hecha a la
medida de los intereses situacionales del
sujeto. En la infancia del sujeto humano,
como hemos visto, las formas de grati-
ficacion y castigo fueron indispensables en

el desarrollo individual de la estructura de su
personalidad. Pero una vez adulto, esta
instancia debe haber sido incorporada con
suficiente firmeza para no depender de ahi
en delante de la légica del premio y del
castigo: el primer nivel de la conciencia
moral en el esquema de Kohlberg. Es la
leccion trascendente que Socrates dio a la
humanidad y que Platén recogié para
nosotros en La Apologia de Socrates >' y en
El Critén, donde se ve al fildsofo que ha
internalizado una ley, que es la ley de la
Ciudad, aceptada por todos con firmeza,
autenticidad y serenidad.

La internalizacién de los valores éticos es
pues tarea de toda la vida. Esto que es labor
de todos los seres humanos, lo es mas para
el magistrado que tiene en sus manos la
administracion de la justicia. Conocerse
detenidamente, poder darse tiempo para
pensar lo que hace, por qué lo hace, de
dénde vienen las decisiones, le podra
permitir procesar mejor sus emociones Yy
conflictos de origen inconsciente y poder
ejercer su labor con mas equilibrio
emocional.

Socrates antes de beber la cicuta.
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vida y pensamiento.

Nos estamos refiriendo a que Sécrates prefirié la muerte bebiendo la cicuta a traicionar su propia trayectoria de



CAPITULO VII

LOS DOS GRANDES PARADIGMAS DE LA ETICA

egel a principios del siglo XIX,
utilizé los vocablos moralidad vy

eticidad para referirse a dos
concepciones distintas de la ética. Asi, desde
que Hegel introdujo la distincion en su
Filosofia del Derecho, el vocablo "eticidad"
empez6 a ser utilizado para hacer referencia
a la ética de las virtudes. Este es el
paradigma aristotélico. Por lo contrario, el
vocablo "moralidad” se reservé para la ética
deontolégica. Este es el paradigma
kantiano.

Lla ética de las virtudes apunta a
elucidar en qué consiste el bien de los
ciudadanos, es decir, la felicidad, la reali-
zacion humana; para desde alli, iden-
tificar cuales son los modos adecuados
de aproximarse a ella de acuerdo a la
diversidad de contextos y circunstancias.
A su vez, la ética de los principios
apunta a elucidar en qué consiste la
justicia, para desde alli establecer las
normatividades mas adecuadas para
asegurar formas de convivencia
razonables.

1. ETICA DE LAS VIRTUDES

Aristoteles sostenia acertadamente que las
acciones humanas poseen una estructura
teleoldgica, es decir, que se realizan siempre
teniendo un fin y que este fin es algun bien
valorado por el agente de acuerdo a su
naturaleza.

En alcanzar dichos bienes consiste en gran
medida el esfuerzo y la vida de los mortales.
Obviamente, hay ciertos bienes que los
agentes quieren en vistas de otros
superiores. Estos bienes son intermedios o
dependientes y no son valorados por sf
mismos. En cambio, aquellos que Aristételes
denominaba "bienes supremos" son los
bienes independientes o ultimos, es decir,
aquellos que son valorados por si mismos
y no por otros. Los bienes independientes
son irreductibles a los calculos propios de la
racionalidad costo-beneficio propia de la
racionalidad instrumental. Entender la
distincion entre bienes intermedios y
bienes supremos hace posible percibir la
magnitud de la tragedia que trae consigo el

Etica de
las virtudes

Etica de
los principios
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eclipsamiento de los bienes supremos
denunciado por Weber, pues la racionalidad
instrumental por si misma no nos puede
proporcionar las orientaciones que nece-
sitamos para que nuestras vidas adquieran
sentido. De esta manera, los bienes supre-
mos tienen un lugar de suma importancia
para la vida de las personas y determinan el
sentido Ultimo de nuestras acciones.

Los bienes supremos sirven de trasfondo a
nuestras evaluaciones fuertes. Son también
llamados "ideales éticos" y son nuestros
modelos de vida. Por ejemplo, el ideal de
vida de un padre de familia digno vy
honrado, que dedica tiempo y recursos para
la educacion y el bienestar de sus hijos,
constituye un "ideal ético" que muchas
personas pueden elegir. Una vida dedicada a
la lucha por la justicia al lado de las personas
mas necesitadas puede ser también
presentada como otro ideal ético plausible.
En el caso de Aristételes, tales ideales éticos
convergian entonces con la vida publica y la
ciudad y exigian una conducta moderada,
por ende, se buscaba ser un buen hombre
como también un buen ciudadano. Si bien
habia una pluralidad respecto a la vida
buena, en Ultimo término todas ellas tenian
como eje la virtud humana y ciudadana.

Asi pues, las virtudes son modos de ser o de
comportarse que encarnan dichos ideales
éticos. Son disposiciones de la voluntad que
adquirimos a través de la educacion vy el
habito. A través de ellas los individuos nos
aproximamos a los ideales éticos que nos
motivan a actuar.

Las virtudes son disposiciones adquiridas
que pueden ser de dos tipos: intelectuales y
éticas. Las virtudes intelectuales son
excelencias del pensamiento mientras que
las virtudes éticas son excelencias del
caracter. Asi por ejemplo, la imparcialidad y
la honestidad son virtudes éticas, mientras
que el saber argumentar o deliberar
correctamente son virtudes del intelecto.

Para ser justos es necesario disponer de
virtudes éticas y de virtudes intelectuales.
Asi, para que un juez pueda ser justo
necesita tener un conocimiento riguroso del
derecho. Dicho conocimiento es una virtud
intelectual. Pero, ademas, el juez requiere
tener un caracter que no se deje guiar por
pasiones u odios de ningun tipo. Esto
ultimo exige la adquisicion de virtudes
éticas. El juez debe resolver con impar-
cialidad los conflictos para generar paz
social, y para ello requiere poseer ambos
tipos de virtudes.

1.1 Virtudes intelectuales

Las virtudes del intelecto son adquiridas por
medio de la ensefanza y atafien a la
excelencia de nuestras capacidades racio-
nales (juzgar, argumentar, deliberar,
calcular, etc.). No basta saber de leyes para
hacer justicia, se necesita también saber
juzgar y saber calcular la sancion con
razonablidad y ponderacién. O, como decia
Aristételes, para hacer justicia hay que
evitar dejarse arrastrar por los impulsos y
por las pasiones y evitar tanto el exceso
como el defecto. Producir justicia implica
saber producir el "justo medio", es decir, lo
razonable para cada caso. A esta virtud,
que es imprescindible para la adminis-
tracion de justicia, se le denomina la
deliberaciéon prudencial.

Las destrezas intelectuales de por si no son
buenas: todo depende de los usos que
hacemos de ellas. La maldad también
involucra destrezas o virtuosismos intelec-
tuales. Para corromper una institucién hay
que saber planificar, calcular, persuadir,
sustentar argumentos, etc. La corrupcion
también involucra el concurso de destrezas
intelectuales. Para que las destrezas
intelectuales se pongan al servicio del bien y
no del mal, se requiere formar en las
personas las virtudes éticas. De ellas
depende el uso que se haga de las virtudes
intelectuales.
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1.2 Virtudes éticas

Las virtudes éticas son modos de ser que se
adquieren por costumbre y repeticion de
actos virtuosos. El habituarnos a realizar
determinados actos nos predispone a
hacerlos. En otras palabras, el habito
engendra la disposicion de la voluntad. De
ese orden son las virtudes. Estas suponen
cultivar ciertas disposiciones del animo. Es
por ello que se les denomina también
virtudes del caracter. Ellas configuran vy
moldean nuestro "modo habitual de ser" y
nos disponen a desear realizar ciertos
ideales éticos y no otros. Es en esta linea que
Kohlberg sostiene con vigor en sus Ultimas
obras que para ser justos no basta tener un
juicio moral desarrollado. Que una persona
tenga excelencias intelectuales la capacita
para hacer el bien, pero también para hacer
el mal. Es imprescindible formar dispo-
siciones animicas que inclinen a la voluntad
a preferir hacer el bien que hacer el mal para
producir la justicia con imparcialidad vy
probidad, y no la injusticia y la arbitrariedad
por conveniencia propia.

Aristoteles, en la Etica a Nicomaco, coloca a
la justicia como la virtud mas bella diciendo
que "muchas veces la justicia aparece como
la mas excelente de las virtudes y que ni el
atardecer ni la aurora son tan hermosos
como ella"s2 . Ademas, en cierto modo, en
la justicia se sintetizan las demas virtudes
éticas, pues no se puede ser justo sin ser
honesto, recto, ecuanime, etc.

"Es la virtud mas perfecta porque es la
practica de la virtud perfecta, y es
perfecta porque el que la posee puede
usar de la virtud para con otro (...) y es la
Unica que parece consistir en el bien
ajeno porque se refiere a los otros. El
peor de los hombres es el que usa la

L]
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Ibidem.

maldad incluso consigo mismo y con sus
amiqgos,; el mejor, no es el que usa la
virtud solo para consigo mismo, Sino
para con otro. Esto es dificil de hacer",
dice el filosofo 3.

En la Etica a Nicomaco, Aristoteles distingue
dos sentidos que puede adquirir la virtud de
la justicia. De una parte, ésta puede tomar el
sentido general de rectitud y expresar asi la
rectitud o bondad de la conducta humana.
Esta rectitud propia del hombre justo toma
la forma de integridad moral.

Al lado del anterior, Aristoteles sefiala un
sentido de la virtud de la justicia mas
restringido. Este sentido es el de la justicia
en tanto que virtud ética particular vy
consiste a dar a cada cual lo que es lo suyo.
Dentro de la justicia se pueden distinguir dos
tipos: la distributiva y la reparadora o
correctiva. Esta Ultima es propia del juez, ya
que éste tiene como tarea reparar el dafio
sancionando el delito con una pena
proporcionalmente adecuada a la magnitud
del dafo.

Sécrates decia que el ser humano no hace el
mal sabiéndolo. En otras palabras, que para
hacer el mal el ser humano lo camufla y le
da apariencia de bien. Efectivamente, todo
indica que los seres humanos somos capaces
de realizar los actos mas reprobables y
repugnantes porque tenemos la capacidad
de autoengafnarnos y de presentar frente a
nuestra conciencia como si fuera bueno el
dano que vamos a cometer. Para hacer el
mal el ser humano necesita autoengafnarse y
presentar el dafio como si fuera bueno. De
esta manera nos autojustificamos y nos
justificamos frente a los demas. La auto-
indulgencia es la astucia de la conciencia
moral que nos exime de culpa vy
responsabilidad frente a nuestra propia

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 71.
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conciencia. Socrates pensaba en esta linea
que bastaba conocer el bien para no hacer
el mal, pues el ser humano tiende a él. Sin
embargo, la historia revela que esto no es
verdad, que no basta saber qué es lo
justo para ser justos.

Pero, ¢por qué no basta saber qué es lo
justo para generar justicia? ¢Por qué
muchas veces sabiendo qué es lo justo
hacemos lo contrario? Por la fuerza de
nuestras pasiones. Puede ser por miedo, por
cobardia o por debilidad de la voluntad. Esto
es frecuente porque a los seres humanos
nos es muy dificil ser duefios absolutos de
nosotros mismos, pues, como decia Freud,
el "Yo no es amo en su propia casa">* . La
formacion de la capacidad de autogobierno
de nuestros impulsos y preferencias es por
ello quizas la virtud suprema. Esa es la tarea
mas importante que se propone la
educacién moral.

1.3 Educacion moral

La educacion moral tiene sus origenes en la
antigua Grecia. Los griegos la consideraban
al interior de lo que denominaban la
paideia, que traducida al castellano significa
la formacién humana integral. Para ello
conviene distinguir entre la formaciény la
capacitacion. Cuando capacitamos a un
estudiante o a un profesional en un taller de
capacitacién, le estamos ensefando a
adquirir una habilidad o una competencia
que le va a permitir realizar acciones
especificas que antes no podia ejecutar. Por
ejemplo, el aprender a manejar un nuevo
programa informatico o el aprender un
conjunto de conocimientos actualizados de
la especialidad de origen.

Pero la formacion humana es mas
amplia: en ella no se trata so6lo de
facilitar el aprendizaje de saberes

54

sino también la adquisicion de
virtudes, tanto del caracter como del
intelecto. Aqui la educacion moral tiene
la forma de edificacion moral del
individuo. Se trata de la cimentacion de
la identidad moral del sujeto, de un
proceso de edificacion integral de la
persona que se diferencia radicalmente
de los procesos de capacitacion en los
cuales se adquieren competencias y/o
habilidades especificas.

2, ETICA DE LOS PRINCIPIOS

La caracteristica mas relevante de la ética de
los principios es la importancia que adquiere
para la accién moral el mévil o las inten-
ciones de la misma.

Kant es indudablemente el exponente mas
lucido de la ética de los principios. Sefalaba
gue lo que hace realmente buena a una
accion no es el resultado que se obtenga de
ella sino la intencion que tiene el sujeto que
la lleva a cabo. Lo Unico que garantiza la
bondad o moralidad de la accion es la
intenciéon que tenga el sujeto. En otras
palabras, una accién es buena o mala segun
la intencion del agente. Asi por ejemplo, una
cosa es donar dinero a una institucion
catolica benefactora de nifios huérfanos para
obtener ventajas tributarias o favores de las
autoridades eclesiasticas y otra cosa es
hacerlo exclusivamente por solidaridad
humana. En el primer caso se trata de una
accion interesada, motivada por una
intencion particular; en el segundo caso
estamos frente a una accion desinteresada,
motivada por un principio moral. Aparen-
temente son acciones idénticas, pero si las
leemos desde sus intenciones descubrimos
que son acciones muy distintas. Por ello,
podemos decir que la tipificacién moral de
una accién no depende de la accion misma
sino de la intencién del agente que la realiza.

FREUD, Sigmund. "Introduccion al psicoanalisis". En: Ob. cit.
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Tomemos por ejemplo el caso de una
persona que tiene la posibilidad de decirle
una mentira a un viejo amigo para salir de
un apuro, pero como no tiene la certeza de
que su mentira no serd descubierta, opta
por decir la verdad para no quedar mal. En
este caso la verdad no es el movil de la
accion: es el resultado. Un segundo ejemplo
puede ser el de aquella persona que pide
dinero prestado a un viejo amigo
prometiéndole que se lo devolverd a fin de
mes, sabiendo que no tiene medios para
hacerlo. Pero como sabe que posiblemente
tenga que pedirle un nuevo préstamo, se
presta dinero de otro amigo y cumple con la
devolucion del primer préstamo lo antes
posible para no perder el crédito. Como
puede apreciarse en los dos ejemplos, el
movil de la accion es la busqueda del interés
propio.

En ambos casos no se acta motivado por
principios universalizables sino por intereses
particulares. Los seres humanos nos
constituimos en agentes morales cuando
actuamos de acuerdo a una "buena
voluntad”, es decir, cuando el movil de
nuestra accién no es la satisfaccion de un
deseo personal o un interés particular. La
accion "buena” es la que se halla motivada
por la intencién de actuar por respeto a
principios morales universalizables. Estos
principios se presentan bajo la forma de
leyes morales. Vale la pena recordar la
distincién que hace Kant entre los principios
y las méaximas de la voluntad.

Mientras que los principios son man-
datos universalizables, las maximas son
mandatos que tienen un valor estric-
tamente particular.

Las leyes morales no son ni pueden ser
concebidas como un conjunto de normas
externas al sujeto que constrifien su voluntad
y reprimen sus impulsos. Una prescripcion
para que tenga el rango de ley moral debe
ser libremente escogida por el agente. En

otras palabras, debe ser resultado de una
voluntad de autolegislarse.

Desde esta perspectiva se distingue entre la
libertad natural y la libertad moral. La libertad
natural consiste en hacer lo que deseo. A
mayor ausencia de obstaculos para satisfacer
nuestros impulsos o intereses particulares,
mayor libertad natural. Es sinénimo de
"espontaneidad”. La libertad moral consiste
en hacer lo que debo, en actuar motivado
por una norma universalizable que el agente
decide escoger y respetar incondi-
cionalmente. Es sinébnimo de "autonomia".
Solo las normas universalizables son leyes
morales. Constituyen lo que Kant denomina
"imperativos categoricos”.

2:1. El imperativo categorico

Los principios o las leyes morales son
mandatos de validez universal que el
sujeto se da a si mismo haciendo ejercicio
de su libertad moral y que deben ser
respetados sin excepciones.

Las morales sociales son morales hete-
ronomas, es decir, son codigos normativos
dados por instancias externas a los agentes
morales y cuya transgresion suele estar
acompanada de una sancion moral. Las
morales sociales son codigos de validez
contextual. Por lo contrario, los principios
morales o imperativos categéricos son leyes
de validez universal. Gracias a ellos los
agentes morales segun esta perspectiva
pueden evaluar con perspectiva critica la
validez de las morales sociales. Asi por
ejemplo, si el respeto incondicional a la
integridad fisica de las personas es un
principio moral, entonces las practicas
culturales de sanciéon social que incluyen
maltratos corporales se encuentran
moralmente descalificadas sin excepcion.

El imperativo categérico posee una
dimension "formal" o procedimental y una
dimensién sustantiva.
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2.1.1.Dimension formal o procedimental de

los imperatvos (k—?f.”(j()/f(( )S

A diferencia de las maximas particulares de
la voluntad, la universalizacion hipotética de
los principios o leyes morales produce
formas de convivencia social altamente
razonables.

Por ejemplo, pensemos en una persona que
tiene como maxima particular de accion el
decir mentiras cada vez que se encuentra en
aprietos. ;Qué pasarfa si se eleva esa
méxima particular a principio universal de la
convivencia humana? Es decir, ;qué pasaria
si todos tuviesen como regla de accion decir
mentiras cada vez que se encuentran en
aprietos? La consecuencia seria que cada
vez que veriamos a una persona en aprietos
no creeriamos en lo que nos dice, y
viceversa, cada vez que estuviéramos en
apuros nadie creeria lo que dijéramos. Asi
pues, no seria deseable que el robo, el
incumplimiento contractual o el asesinato se
conviertan en conductas universales ya que
nadie quisiera que le roben, le incumplan
promesas o lo maten. Esta vision por cierto
nos recuerda a la llamada regla de oro de la
moral cristiana: "no hagas a otro lo que no
quieras que te hagan a ti"

El imperativo categérico, a través del
procedimiento descrito, hace posible algo
gue antes de Kant parecia imposible: la
autonomia moral del individuo. El sujeto ya
no necesita recurrir a ningun codigo externo
que le sefale las leyes y los deberes morales,
sino que él mismo, mediante el uso de su
razén puede determinar las leyes morales.
En este sentido se dice que el sujeto es
moralmente auténomo. En tanto que
imperativo de la moralidad, el imperativo
categdérico se distingue radicalmente de los
llamados imperativos hipotéticos.

Estos Ultimos son aquellos mandatos u
obligaciones que nosotros realizamos para
obtener algun resultado deseable. Tiene la

siguiente forma: si hago X entonces
obtendré Y. Por ejemplo, un funcionario deja
de hacer algo para favorecer a un tercero y
asi obtener un determinado favor que
permitird que su hijo desocupado y con titulo
profesional sea contratado en una entidad
publica. O el sacerdote que se dedica a
ayudar al projimo indiscriminadamente
porque de esa manera estd asegurando
frente a su conciencia su salvacion eterna.

Por lo contrario, el imperativo categérico es
un deber u obligacion que nosotros
escogemos realizar con relacion a los demas
independientemente del beneficio obte-
nido. Por ejemplo, los jueces que luchaban
contra la ingerencia del poder politico en la
administracion de justicia, incluso cuando
ello les acarreaba una serie de perjuicios
profesionales.

Mientras que el imperativo categorico
apunta directamente a nuestros deberes
morales, el imperativo hipotético sefala
un conjunto de situaciones en las que
nos encontramos en relaciones de
medios a fines. Estas relaciones se
encuentran enmarcadas dentro de una
racionalidad instrumental y estratégica
que busca la mejor manera de manipular
los medios para alcanzar fines.

2.1.2. Dimension sustantiva de los impera-
tivos categoricos

Kant afirmaba con acierto que lo que tiene
valor absoluto es lo que vale por si mismo,
mientras que lo que tiene valor relativo es lo
gue vale en relacion con otra cosa. Por ello,
lo que tiene valor absoluto es insustituible
mientras que lo que tiene valor relativo se
puede sustituir por aquello por lo que se lo
puede cambiar. Lo que tiene valor relativo
tiene precio, mientras que lo que tiene valor
absoluto tiene dignidad.

Desde este punto de vista es legitimo y
necesario decir que la diferencia esencial
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entre los seres humanos y las cosas es que
mientras que las personas tenemos valor
absoluto porque somos sujetos, fines en si
mismos, las cosas tienen un valor relativo
porque son medios, objetos de uso para el
hombre. En otras palabras, mientras que las
cosas tienen valor de cambio, los seres
humanos valemos por nosotros mismos. Y si
la dignidad es algo inherente a nuestra
naturaleza, entonces somos sujetos de
derechos.

La doctrina ilustrada de Derechos Humanos
se encuentra inspirada en esta exigencia del
respeto de la dignidad de todos los seres
humanos a través del reconocimiento vy
proteccién de sus derechos fundamentales.

El imperativo categorico, tanto en su
aspecto formal como en su aspecto
sustantivo, nos proporciona leyes o
principios morales que se expresan en
forma de derechos y deberes que deben
ser respetados incondicionalmente, es
decir, sin excepciones. En otras palabras,
elegir actuar por principios morales o im-
perativos categdricos es exigirse fidelidad
a los principios incluso en aquellas
situaciones en que dicha fidelidad nos
cause perjuicio.

A partir del imperativo categérico podemos
encontrar dos caracteristicas morales del ser
humano. En primer lugar, el ser humano es
un agente moral pues es libre de escogery
producir la ley moral en su conciencia
gracias al uso de su razén. En segundo lugar,

en tanto fin en si mismo, es sujeto de
derechos y obligaciones, y por ello
ciudadano. En consecuencia, constituye un
sujeto moral responsable no solamente del
bien particular sino también del bien
publico, que "hace lo que debe y no sélo lo
gue desea" por cuestiéon de conciencia, es
decir, por respeto a la ley moral que él se da
a si mismo en su fuero interno. Esta
conceptualizacién de la persona como
agente moral libre y como ciudadano
responsable del bien publico va a ser
fundamental para la constitucion de los
estados democraticos modernos como
garantes del ejercicio de la ciudadania.

2.1.3. Lo racional y lo razonable

La distincion entre lo racional y lo razonable
se remite a la distincion kantiana entre los
imperativos hipotéticos y los imperativos
categoricos. Somos racionales en tanto
actuamos motivados por imperativos
hipotéticos, en tanto que perseguimos
alcanzar fines inteligentemente. Y somos
razonables en relacion con las otras
personas en tanto estamos dispuestos a
regir nuestra conducta y nuestra accion por
principios a partir de los cuales podamos
razonar en comun con los otros. "La
disposicién a ser razonable no se deriva de
lo racional, ni se opone a lo racional, sino
que es incompatible con el egoismo (...) es
la disposicion a actuar moralmente". Es
decir, estd motivada por principios éticos
universalizables 'y no por intereses
particulares o preferencias individuales.

CARACTERISTICAS MORALES DEL SER HUMANO

Agente
moral

mnes

Sujeto de
derechos y
obligaciones
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3.  RELACION ENTRE LA ETICA DE LAS
VIRTUDES Y LA ETICA DE LOS
DEBERES: CASOS TRAGICOS

La ética de las virtudes se estructura a partir
de la pregunta por lo que deseamos ser.
Interesa desde esta perspectiva esclarecer la
naturaleza de la felicidad y la manera de
acceder a ella. Por lo contrario, la ética de
los principios se estructura a partir de la
pregunta por lo que debemos hacer, es
decir, por la naturaleza de la justicia.

John Rawls sostiene sobre este punto que:

"(...) La pregunta por la felicidad y la
pregunta por la justicia nos la hacemos
todos, de manera mas o menos
explicita, de manera mas o menos
reflexiva, pero todos, porque en asuntos
de ética, a diferencia de los asuntos de
ciencia, todos somos igualmente
competentes. ;Como ser felices?, es
una preqgunta que nos atane
personalmente, que nos planteamos
siempre en primera persona, en singular
y en plural. Es la preqgunta por los
valores, por los bienes, por las
experiencias o por las cosas que pueden
procurarnos un sentimiento duradero
de bienestar o revelarnos el sentido de
nuestra vida.

¢Coémo ser justos?, en cambio, es una
pregunta que, si bien nos atafe también
personalmente, no nos la planteamos en

wn
i

primera, sino en tercera persona. Lo que
queremos saber no es en este caso queé
es lo bueno para mi, o para nosotros,
sino qué es lo bueno para todos, y a eso
precisamente llamamos lo "justo". Es
pues una pregunta por las normas o
condiciones igualitarias que nos permiten
legitimar las pretensiones de todos a
reivindicar sus derechos, entre los cuales
se halla también, por cierto, el derecho a
poner en practica la propia idea de
felicidad.

El verdadero desafio para la ética
contemporanea es pues el de hallar una
relacion adecuada entre la causa de la
justicia y el deseo de felicidad, entre las
aspiraciones universalistas y la defensa
de nuestra identidad">> .

Asi pues, a pesar de que lo deseable es que
la ética de las virtudes sea convergente con
la ética de los principio o deberes, esto es,
que lo bueno coincida con lo justo vamos a
encontrarnos a menudo con conflictos
entre estas dos perspectivas y que se
asumiran como dilemas éticos o casos
trdgicos o dificiles. En este sentido,
podemos encontrar situaciones en las que
tratando de cumplir con el imperativo
categorico atentariamos contra nuestro
bienestar y el de muchas personas, o
viceversa, buscando nuestra felicidad po-
driamos incumplir con el mandato del
imperativo categorico. Veamos a continua-
cién algunas situaciones problematicas:

RAWLS, John. Liberalismo politico. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996. p. 67.
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Caso 1

En una accion terrorista, un grupo
importante de personas queda en
calidad de rehén. En este marco, un
grupo de militares, cumpliendo
ordenes realizan una exitosa accion
militar para rescatar a los rehenes,
pero son acusados de ejecutar a los
secuestradores que luego del asalto
se rindieron.

PREGUNTAS

1. ¢Lo justo se impone a lo bueno
o lo bueno a lo justo?

2. lgualmente en un caso como
este, un magistrado tendria
que actuar en funcion a la ley y
aplicarla a pesar de que dicha
actuacion pueda ser tildada de
imprudente desde el punto de
vista politico.

Caso 2

El juez o fiscal organiza su despacho
para afrontar el problema de la carga
procesal. Para ello se decide analizar
los casos en funcion al orden de
antiglledad. De esta manera, con
todo su personal acuerdan esta
norma, lo que motiva y anima el
trabajo en el despacho. Un dia, sin
embargo, el magistrado es visitado
por un pariente que tiene interés
porque se resuelva un caso con
prontitud, percatandose el magis-
trado que faltarfan resolver muchos
casos antes del suyo. Frente a ello, el
magistrado acepta ver el caso,
rompiendo el acuerdo previo, lo que
genera suspicacia entre su personal.

PREGUNTAS

1. ¢Qué dilema ético enfrento el
magistrado y qué valor priorizé
en su decision?

2. ;Qué consecuencias debe
enfrentar el magistrado al
tomar la decision de romper
una regla de trabajo?

Caso 3

Faltando pocos dias para las fiestas
navidenas, un magistrado que se
encuentra a punto de resolver un
caso, es visitado por un amigo
abogado que se encuentra defen-
diendo a la parte incriminada. El
abogado le solicita que emita un
fallo favorable que permita la
libertad de su patrocinado. Le
manifiesta que éste de igual modo
saldra en libertad ya que las
conversaciones con las instancias
superiores se encuentran
adelantadas. También le dice que
faltando pocos dias para la Navidad
y existiendo 2,000 dolares para esta
diligencia, acepte la oferta y se
beneficie con la circunstancia. El
magistrado le pide tiempo para
pensar y en los dias siguientes
resolvi6 el caso de acuerdo a su
conciencia.

PREGUNTAS

1. /Qué criterios éticos fueron
priorizados por el magistrado?

2. /Qué tipo de dilema ético tuvo
que enfrentar?

i
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Esta es en realidad una pequefa muestra de lo
que pueden ser los debates en torno a la moral
y los dilemas éticos que tenemos que dilucidar
muchas veces y que podrian por ejemplo
plantear ciertas excepciones a los imperativos
categdricos. Probablemente nunca exista un
acuerdo total en el modo de resolver estos
casos pues implicaran siempre un sacrificio de
alguna parte. Pero, lo que si puede ser factible
es la moderacion de los efectos evitando el
mayor perjuicio para las partes.

Ciertamente, la pregunta por lo que deseo
ser —la felicidad— vy la pregunta por lo que
debo hacer —la justicia— son preguntas
distintas, pues muchas veces el hacer lo
correcto no trae como consecuencia una
situacion feliz para el agente. "(...) En
efecto, el imperativo moral no es el que nos
exige buscar la felicidad, sino que nos exige
obrar de tal modo que seamos dignos de
ser felices" 5°. La felicidad verdaderamente

humana —vale decir, el florecimiento y la
realizacién de la persona—presupone el
respeto y el autorrespeto incondicional a mi
propia dignidad. El bienestar o la felicidad
auténticamente humana no es ni puede ser
un asunto exclusivamente individual
porque el ser humano para ser feliz tiene
que realizar su naturaleza social: su ser
politico.

Quiza, en ultimo, término la posibilidad de
neutralizar estos dilemas éticos descanse en
la moderacion de nuestras actuaciones y
demandas, vale decir, que si queremos vivir
en un espacio politico sosegado, la forma-
cion del caracter de cada persona seré vital
y ésta sera también la via para la cons-
titucion de la ciudadania. Solamente dentro
de este contexto de ciudadania serd mas
factible el manejo de los dilemas éticos sin
que esto signifique, como ya dijimos, que su
solucion sera siempre posible.

56 CAMPS, Victoria. Etica, retérica, politica. 2* edicion. Madrid: Alianza Editorial, 1995, p. 138. ARENDT, Hannah. La
condicion humana. 3* edicion. Barcelona: Paidos, 1998, p. 39.



RESUMEN DE
LA SEGUNDA PARTE

FUNDAMENTOS PARA UNA ETICA DE LA
MAGISTRATURA

Los seres humanos interiorizamos un
modelo de vida deseable a través de
nuestro proceso de socializaciéon, que
viene a ser nuestra concepcién de
vida buena y representa el ideal de
modo de vida que consideramos que
debemos desear.

Los valores o bienes son lo que
deseamos, y en tanto deseables se
constituyen en  los  motivos
conscientes o inconscientes de
nuestras acciones y decisiones.

La internalizacién de los valores éticos
es tarea de toda la vida. Esto que es
labor de todos los seres humanos, o
es mas para el magistrado, que tiene
en sus manos la administracion de
justicia.

Conocerse detenidamente, poder
darse tiempo para pensar lo que hace,
por qué lo hace, de dénde vienen las
decisiones, le permitira procesar sus
emociones y conflictos de origen
inconsciente y ejercer su labor con
mas equilibrio emocional.

Los seres humanos realizamos a lo
largo de nuestra vida dos tipos de
evaluaciones: fuertes y débiles. Las
segundas consisten en decidir entre
dos cursos de accién alternativos o

entre dos deseos enfrentados, a partir
del reconocimiento de nuestras
preferencias y de nuestro sentido de la
oportunidad o de mayor satisfaccion.

En cambio, en las evaluaciones
fuertes el foco de atencién no se
centra tan solo en la posible
satisfaccion de deseos, sino en los
modos de vida en que se sitlan.
Actuamos o nos abstenemos de
actuar porque seqguir un determinado
curso de accion o no seguirlo es
considerado valioso o sin valor como
parte de un modo de vida significativo
para nosotros.

Nuestros marcos éticos referenciales
estdn  constituidos por nuestra
concepcion de vida buena y nuestra
jerarquia de bienes y valores. Se
entroncan directamente con cuestiones
respecto de la identidad de las
personas. El quién soy yo alude al modo
como nos percibimos. Si disponemos de
una autoimagen positiva, ello tendra
como consecuencia una autoestima
también positiva.

La primera imagen que tenemos de
nosotros mismos nos la dan nuestros
padres o aquellos que los repre-
senten. Surge en el hogar en que
nacemos. Ello nos da el sustento para
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nuestra autoestima y respeto por
nosotros mismos, que constituyen los
fundamentos iniciales de nuestra vida
ética. A veces esa internalizacion de
valores no se logra de manera
adecuada.

El desarrollo de los fundamentos de
nuestra autoestima es un proceso
continuado en la escuela y en las
instituciones de nuestra sociedad.

En cuanto a los dos grandes
paradigmas de la ética, la ética de las
virtudes apunta a elucidar en qué
consiste el bien de los ciudadanos, es
decir, la felicidad, la realizacion
humana, para desde alli identificar
cudles son los modos adecuados de
aproximarse a ella de acuerdo a la
diversidad de contexto y circuns-
tancias. A su vez, la ética de los prin-
cipios apunta a elucidar en qué
consiste la justicia, para desde alli
establecer la normativa mas adecuada
para asegurar formas de convivencia
razonable. Pero no basta saber qué es
lo justo para ser justos.

Por ello, la formacién de la capacidad
de autogobierno de nuestros im-
pulsos y preferencias es quizas la
virtud suprema. Esa es la tarea mas
importante que se propone la educa-
cion moral. La formacién humana es

mas amplia: en ella no se trata sélo de
facilitar el aprendizaje de saberes, sino
también la adquisicion de virtudes
tanto del caracter como del intelecto.
La educacion moral es un proceso de
edificacion integral de la persona que
se diferencia radicalmente de los
procesos de capacitacion, en los
cuales se adquieren competencias y
habilidades especificas.

La ética de las virtudes se estructura a
partir de la pregunta por lo que
deseamos ser. Interesa desde esta
perspectiva esclarecer la naturaleza de
la felicidad y la manera de acceder a
ella. Por el contrario, la ética de los
principios se estructura a partir de la
pregunta por lo que debemos hacer,
es decir, por la naturaleza de la
justicia.

La pregunta por lo que deseo ser —la
felicidad— y la pregunta por lo que
debo hacer —Ila justicia— son
preguntas distintas, pues muchas
veces el hacer lo correcto no trae
como consecuencia una situacion
feliz para la gente. En este sentido la
ética de las virtudes colisionara con la
ética de los principios, teniendo que
obrarse en estos casos con prudencia
a fin de que se ocasione el menor
perjuicio o dafo para toda la
colectividad.



Tercera Parte

EXCELENCIA'Y LIDERAZGO
ETICO DE LA MAGISTRATURA



CAPITULO VIII

ROL DE LA MAGISTRATURA: EXCELENCIA,
LIDERAZGO MORALY SERVICIO

1. EL MUNDO DE HOY Y LA
BUSQUEDA DE EXCELENCIA

En el mundo industrializado de hoy, donde
las condiciones materiales de subsistencia
estdn cubiertas por el altisimo grado de
desarrollo cientifico y tecnolégico, resulta
importante sostener que los nuevos cambios
en la educacion y en la cultura buscan
contribuir al desarrollo de las poten-
cialidades y capacidades de los ciudadanos.

Se habla permanentemente de lo mejor, de
la calidad y de la excelencia. Todo concurre
hacia la excelencia. Toda buena educacion
apunta a la excelencia ciudadana, y la ética,
como punto medular de la educacién y de la
formacion de la personalidad, aparece como
el coronamiento de una vida dedicada a la
justicia y al bien, vale decir, a lo mejor. Asi, el
mundo industrializado y contemporaneo
redescubre la vieja verdad clasica de la
importancia y excelencia del compor-
tamiento virtuoso, y deja atras el volun-
tarismo y el mercantilismo modernos como
normas de conducta.

No hay, pues, motivo de duda para los
gestores de la globalizacién, de que el gigan-
tesco crecimiento productivo y comercial del
mundo se debe a la calificacién y a la
excelencia de los trabajadores y a la calidad
de vida de las poblaciones y sus ciudadanos.
La manera de conseguir este crecimiento por
parte de las naciones desarrolladas ha sido
formando, educando y cultivando Ia

excelencia en la conciencia de cada uno de
los ciudadanos. El sentido quizd mas
interesante de la globalizacion actual es que
coloca el acento y el fin en el individuo. Es
por eso que el verdadero cambio debe nacer
en la propia conciencia de las personas.

Para los pueblos no industrializados del
mundo, como el nuestro, que luchan
permanentemente por modernizarse, las
tareas del crecimiento econémico lamen-
tablemente no han estado siempre enla-
zadas con el desarrollo humano y con el
apoyo a la expansion de las capacidades
individuales de las personas y los pueblos.
Muchas veces se ha entendido el progreso
econdémico desligado y al margen de la vida
humana de las personas. Todo ello ha
divorciado el sentido ético de la economia
como ciencia preocupada por la repro-
duccién material de la vida humana. Sin
embargo, con todo derecho, los pueblos del
mundo luchan y buscan satisfacer sus
necesidades materiales y sus expectativas
culturales y espirituales.

Debemos reconocer, para no caer en la
ingenuidad, que los desafios del hombre
moderno son inmensos en el terreno
econdmico y moral. Millones de hombres
viven en pobreza y en pobreza extrema,
desafiando asi los éxitos y los progresos del
mundo industrializado. Asimismo, los
desafios a la ética son gigantescos en todo
el mundo. Baste citar el peso de la
corrupcion y de las mafias, el abuso y la

pe—

67



ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

|

utilizacion del poder en contra de los
ciudadanos, la falta de respeto por la vida
humana, la violencia y la guerra contra
poblaciones indefensas, el narcotréfico,
entre otros vicios monstruosos de nuestro
tiempo.

Todos estos problemas crean una nueva
cultura de valores que no son precisamente
los méas adecuados.

En este sentido, nuestra realidad y contexto
nos hace inferir que:

o Estamos en una época marcada por
una economia global que se
caracteriza por una creacion incesante
de riqueza y por una explosion de la
innovacion tecnolégica que produce
desconcierto y una aguda alienacion
cuando golpea al individuo comun y
corriente.

° La "patologia” de esta nueva econo-
mia esta determinada muchas veces
por demandas y expectativas impo-
sibles —léase, mejor calidad con
precios mas bajos y con innovaciones
mas rapidas—, las que generan formas
de estrés sin precedentes.

e La dindmica del mundo presiona a la
gente para que alcance objetivos cada
vez mas altos, en todos los campos
del trabajo, en riqueza y estilo de vida.
Las personas tienen que aprender a
luchar con esa presion permanente en
sus vidas.

o Los medios de comunicacion y la
cultura de masas le estan dando un
tratamiento vergonzoso a los ne-
gocios. El mensaje que se difunde —
"usted vive en el mejor pais del
mundo, en el mejor momento de la
historia, posee un grado sorprendente
de libertad para hacer lo que quiera,
junto con una oportunidad sin

precedentes de volverse rico y exitoso
en tiempo récord"— refleja lamen-
tablemente la pérdida de valores y de
conducta ética en que se encuentra y
se forma a gran parte de la poblacién
humana.

Pero, a pesar de la barbarie y las dificultades
que tiene la globalizacion y la nueva
economia del mundo, los pueblos no
industrializados aspiran tanto como los
industrializados a la excelencia en el
comportamiento moral y politico y al
mejoramiento material y econémico. Nadie
puede estar en contra de esta tendencia a la
excelencia, a vivir con calidad y bienestar.
Todo ello es asi porque lo que tiene
excelencia es lo que es bueno. Pero, se trata
de lo bueno en el sentido de la sintesis entre
el ser y la apariencia, entre el fondo y la
forma, entre el contenido y el continente. Se
trata, en suma, de lo bueno y lo verdadero,
es decir, de la justicia y de la verdad.

Esta formacién en las ciencias y en las
técnicas, en la justicia, en el derecho y en la
ciudadania y naturalmente también en la
creacion estética y artistica, tiene como
norte el ideal de la excelencia.

La formacion en la excelencia ha sido y es
el ideal de cualquier formacion humana.
La excelencia exige formar a los hombres
como los mejores. Pero ser los mejores
equivale a serlo intelectual vy
moralmente. Equivale a ser los mas res-
ponsables, justos y buenos, y a su vez ser
los mas capaces y sabios. Ademés, la mo-
dernidad y la democracia nos exigen que
todos lo sean porque el ideal de la exce-
lencia en la modernidad es para todos.

Desde esta mirada global es que nos
debemos preguntar por el papel y por el rol
del magistrado y de la magistratura. Nos
parece absolutamente razonable observar
que los ciudadanos quieran ser cada dia
mejores ciudadanos y que los profesionales,
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los académicos, los gobernantes se
esfuercen también por ser los mejores. ;No
es acaso mas razonable que los responsables
en impartir justicia lo sean en grado sumo?
iNo son ellos acaso los que tienen que ser
los lideres éticos de la sociedad? Sin ninguna
duda. Una sociedad que alcanza la madurez
civica y la justicia, cuenta siempre vy
necesariamente con excelentes magistrados.

No hay, pues, duda en afirmar que en la
excelencia ética del magistrado esta viva la
justicia y la garantia de una sociedad
humana plenamente realizada. Hemos
aprendido en el Pert, por las dolorosas
experiencias vividas, que solamente con jue-
ces probos y honestos podemos enfrentar el
desarrollo econémico, social y politico del
pais. Los paises y pueblos que han intentado
el desarrollo humano y el econémico
prescindiendo de la educacion y calificacion
de sus magistrados y que, como en nuestro
caso, los relegaron a un papel secundario de
la vida social y politica, sélo han cosechado
miserias, corrupcion y tragedia.

La mejor propuesta nacional es aquella que
coloca el punto de desarrollo en la
educacion y la que dentro de ella se preo-
cupa centralmente por la formacién de la
conciencia civica del magistrado, porque
permite contar con mujeres y hombres
conscientes de si mismos, de sus derechos
y de sus deberes. Trabajar fuera de la
formacion cientifica y ética del magistrado
es un despropodsito. Son los jueces con
formacion juridica y ética en grado sumo,
vale decir, con excelencia, los verdaderos
vigilantes y garantes de la justicia y de la

ley.

2. LA MAGISTRATURA, EXCELENCIA
EN EL LIDERAZGO ETICO

Para nosotros el liderazgo ético de la
magistratura esta en comprender que el
lider verdadero es la persona que sirve a los
demas y no espera servirse de ellos. Todo

ello implica en consecuencia un compromiso
y un comportamiento que no espera otra
recompensa que la de saber que se actla
conforme a principios y valores. La razéon de
la excelencia de la magistratura radica en
adecuarse a principios éticos. Ahi esta el
sentido profundo del liderazgo del
magistrado.

El magistrado debe ser un ejemplo vivo
tanto en su desempefio personal como
social. No puede tener como divisa central
la contraprestacién que gira en torno a la
remuneracion que espera recibir. Al
contrario, su premisa estd en torno al
servicio que presta. Sera a través del servicio
y en la dignificacién de su ejercicio que se
comprendera el real significado del papel de
la magistratura. Sélo asi el magistrado podra
aspirar a la trascendencia de su vida.

Debe comprender que su conducta no es
una incognita ni que pasa desapercibida y
gue sus actos no son aislados sino publicos.
Por ello el magistrado debe asumir un
comportamiento ético. El comportamiento
ético puede no generar riqueza y quiza no
es el camino para hacerse rico, pero es la via
adecuada para el comportamiento ideal
humano. La riqueza no da moralidad, y el fin
de la vida humana no es la riqueza, sino el
bien.

2.1. El magistrado, creador de una
cultura de valores

Desde este horizonte es que el magistrado
debe propiciar la creacién de una cultura de
valores en el entorno en el cual se
desempena, tanto en la familia, como en el
trabajo o en la corte. De esta manera
contagiara con su actitud a los demas
companeros de trabajo y personas allegadas
y convertird su centro de trabajo en un
centro de tolerancia, respeto y justicia.

Crear una cultura de valores supone que el
magistrado tenga varios objetivos centrales:
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o Uno de ellos es comprender que su
propio sentido de justicia implica la
impostergable necesidad de integrar
valores morales objetivos entre los
criterios que deben usarse en su
desempeno diario.

o Otro objetivo es vencer las resistencias
mas comunes para con la ética, en
especial aquella sensacién de que la
ética no aporta nada y no pertenece
al mundo de lo practico y de lo real.

o Finalmente, un objetivo central es
entender el sentido de los valores mo-
rales, por qué deben ser respetados y
como convertirlos en normas de
conducta que permitan solucionar
situaciones concretas.

Para llegar a su meta, el juez puede ser
audaz, mas no temerario. El magistrado no
puede, pues, ser imprudente porque lleva
sobre si la responsabilidad de la libertad o
del patrimonio de otros. Como lider ético
debe dar el ejemplo en todo momento y ser
capaz de utilizar todas las herramientas a su
alcance para el cumplimiento de su funcion
y asi honrar el Derecho.

Recordemos a manera de anécdota el
mensaje del tratamiento y domesticacion de
elefantes en la India. Cuando pequefios a los
elefantes se los amarra a un arbol con una
cadena para evitar que escapen. Ellos tratan
de hacerlo, pero la cadena y el &rbol son mas
fuertes que ellos. Cuando crecen y adquieren
la fuerza de los adultos, basta con amarrarlos
a un pequeno arbusto para que no escapen.
Con la fuerza que tienen, los elefantes
podrian sacar el arbusto de raiz, pero no lo
hacen porque tienen marcado el esquema de
que es imposible escapar. Este ejemplo es
parecido a un refran nuestro que dice "arbol
que nace torcido nunca su tronco endereza".
Estos ejemplos sefalan la importancia de la

educacién en la vida de los seres. Esta se
mantendra firme durante toda nuestra vida.
Por ello hay que educar al magistrado en la
excelencia del comportamiento ético.

2.2. Camino del liderazgo >’

La caracteristica mas importante de una
persona que busca ser lider, y es el caso
del magistrado, es la integridad. Asi
como nosotros depositamos nuestros
ahorros en un banco, los subordinados
depositan en su lider su capital mas
preciado, su confianza, y esperan ser
remunerados con pagos de integridad.

En la primera oportunidad que el lider no es
integro, los subordinados se comportan tal
como lo harian con un banco que no ha
pagado los intereses sobre sus depositos:
retiran el dinero y dejan que el banco
quiebre. En el caso del lider, le retiran la
confianza y lo dejan sin poder.

El primer paso que debe dar aquella persona
que quiere ser lider es aprender a estar
consciente de si y de los demas, pues éste es
un elemento clave para lograr el liderazgo
personal y social. No podemos ser lideres de
otros, si no tenemos primero la capacidad de
liderarnos a nosotros mismos. Es un camino
de va desde adentro hasta afuera y viceversa.
Por eso es que la toma de decisiones éticas
depende del propio ser humano, en él recae
la fortaleza por la libertad de que goza y el
gjercicio de la opciéon que puede tomar. La
posibilidad de una renovacién personal y
social en realidad depende exclusivamente
de cada uno de nosotros.

Aristoteles decia:

"Tanto la virtud como el vicio estan en
nuestro poder. En efecto, siempre que
estd en nuestro poder el hacer, también
lo esta el no hacer, y siempre que esta en

57 FISCHMAN, David. El camino del lider. Lima: Diario El Comercio, 1999.
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Aristoteles.

nuestro poder el no, lo esta el si, de
modo que si estd en nuestro poder el
obrar cuando es bello, lo estard también
cuando es vergonzoso, y si estd en
nuestro poder el no obrar cuando es
bello, lo estara asimismo, para no obrar
cuando es vergonzoso". 58

El magistrado debe reorientar su actividad
buscando convertirse en un lider. Para ello
debe empezar consigo mismo, ordenando
su vida y definiendo claramente sus fines y
propdésitos en la vida, y de esta manera
empezar a trascender con los demas. Vamos
a entender al lider como un personaje cuyos
seguidores, inspirados en su aptitud vy
capacidad, buscan imitarlo.

3. LA MAGISTRATURA, UNA
VOCACION DE SERVICIO

Junto a la excelencia y al liderazgo ético
tenemos que subrayar el papel de servicio de la
magistratura. Hoy en dia se reconoce que uno

¢ ¥

de los valores que mas falta hace, es el de
servir. La sociedad contemporanea nos impone
una carrera de consumo que muchas veces
nos aparta del camino correcto. Nos hemos
acostumbramos a "servir" pero cambiando el
sentido de servicio, condicionandolo casi
siempre a la obtencion de un favor. De ese
modo se ha tergiversado y perdido la esencia
del papel del servidor publico.

Al fijarse mas en ofrecer un buen servicio y
no en la contraprestaciéon que se pueda
obtener, se hace mas dificil faltar a la ética
en beneficio propio.

El magistrado que da prioridad al servicio en
el ejercicio de su actividad suele reconocer
que existe una hipoteca social sobre su
educacion. No se siente plenamente
realizado como profesional por el sueldo
gue percibe o los cargos que ejerce, sino por
el servicio que ofrece a los demas. Por ello,
en su trabajo, manifiesta lo que podriamos
describir como una especie de mistica
profesional.

Esta mistica profesional nace del codigo
personal de conducta. En tal sentido
puede describirse como una manera de
actuar que es coherente con el conjunto
de valores morales que una persona ha
asimilado a lo largo de su vida. Es un mo-
do de ser frente a los demas que surge
de los valores de la persona y de su ac-
titud moral fundamental.

Nuestra sociedad exige y necesita de
magistrados, jueces y fiscales que vivan su
profesion como una vocacion de servicio.
Solo a través de tales personas sera posible
moralizar el mundo y lograr una verdadera
justicia. Para que puedan perseverar en el
camino que han escogido hace falta que
los magistrados busquen apoyo en
personas que compartan sus valores vy

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994.
Referido en FISCHMAN, David. El camino del lider. Lima: Diario El Comercio, 1999.

71



72

ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

principios éticos. El secreto de la
perseverancia estd en  apoyarse
mutuamente y caminar juntos.

3.1. La verdadera riqueza y el valor
de los valores

En su libro “The seat of the soul” (El
fundamento del alma), Gary Zukav>°®
sostiene que la verdadera evoluciéon del
hombre  viene cuando  desarrolla
actividades por encima de si mismo,
cuando hace servicio desinteresado vy
gracias a ello deja de pensar sélo en sus
beneficios y se preocupa por los demas. En
realidad, para él, "la evolucion del hombre
no radica en la tecnologia, sino en su nivel
de conciencia".

Se debe entender entonces que la verda-
dera riqueza esta en la conciencia de ser-
vir. Ello exige empezar con un cambio de
pensamiento y actitud. No se puede espe-
rar a que todo el mundo y las personas
cambien para recién empezar nosotros. En

60
61

realidad, el cambio empieza por uno mis-
mo dando el ejemplo.

Covadonga O' Shea €%y otros sefialan que
el valor de la entrega y del servicio
constituye el gran valor necesario en
nuestra sociedad. Conforme sostiene
Deepak Chopra 6" , casi de manera
poética, "la armoniosa interaccion de los
elementos y las fuerzas de la vida operan a
través de la ley del dar".

El magistrado tiene una vocacion de servicio
fundamental para la sociedad. Su papel
como garante de la ley, como restaurador de
la paz lo coloca como defensor del sistema
democratico y como una especie de poder
no politico que tiene la virtud de controlar el
apetito desmedido de poder y a la vez la
responsabilidad de administrar justicia entre
los hombres. Probablemente la funcién del
magistrado, de cara a la sociedad, sea una
de las mas nobles, graves y profundas
vocaciones de servicio entre las diversas
actividades humanas.

O’SHEA, Covadonga. El valor de los valores. 8* edicion. Madrid: Ediciones temas de hoy, 1998.
CHOPRA, Deepak. Las siete leyes espirituales del éxito. 18* edicién. Printer Colombiana S.A., 1998.



CAPITULO IX

UNA PROPUESTA ETICA PARA LA MAGISTRATURA

¢Por qué es necesaria una propuesta
ética?

a respuesta a esta pregunta esta en

razén de los graves niveles de corrup-

cion y de vicio que se han vivido y se
viven en nuestra sociedad. Estamos profun-
damente preocupados por el fenomeno de la
corrupcion y su nivel de generalizaciéon en el
mundo y en el pais. Llamamos corrupcién a
una forma viciosa de comportamiento que
deforma y destruye lo que la sana razén y el
sano juicio consideran adecuado. Peter
Eigen, presidente de Transparencia Inter-
nacional sefiala que ella "puede ser el obs-
taculo individual mdas devastador que se
opone al desarrollo econémico, social y poli-
tico en paises que carecen de sistemas poli-
ticos abiertos". Es decir, el vicio individual
puede tener consecuencias sociales funestas.

La afirmacion de los valores individuales
suponia el pleno desarrollo del individuo y
de la persona. Esta ha sido y es una bandera
del mundo moderno, que plantea un
adecuado equilibrio entre la sociedad de
ciudadanos y el Estado para permitir el
desarrollo pleno y personal de los individuos.
Pero esta perspectiva de ninguna manera

significa el avasallamiento de la comunidad
o de los otros para satisfacer los deseos
individuales. La corrupcion expresa un
trastocamiento de los valores hasta el punto
de negar sentido y perspectiva al bien
comun. Por ello se podria definir la corrup-
cion como el abuso del poder publico en
beneficio privado. Puede ser tanto el caso
del servidor publico como el de algun
agente externo que se aproveche del bien
comun para su propio beneficio.

La corrupcion se describe, entonces, como:

"toda aquella accion u omision del
servidor publico que lo lleva a desviarse
de los deberes formales de su cargo con
el objeto de obtener beneficios pecu-
niarios, politicos, o de posicion social,
asi como cualquier utilizacion en
beneficio personal o politico de
informacion privilegiada, influencias u
oportunidades".

La corrupcién es un vicio en el mejor sentido
de la palabra. En ese sentido es un exceso,
un abuso, una mala costumbre en el manejo
de la cosa publica.
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Si leemos el articulo VI de la Convencién
Interamericana contra la Corrupciéon 2 po-
driamos darnos cuenta de la magnitud de
los problemas que afrontamos. En esta nor-
ma se detallan los actos realizados por una
persona que ejerce una funcion publica y
que aprovechando de su posicién obtiene
ventajas, dadivas, favores u otros beneficios
para si o para un tercero. Igualmente, la
norma desarrolla algunas nociones sobre la
autorfa y participacion en este tipo de
conductas ilicitas y contrarias a la ética de
los funcionarios publicos.

El tema de la corrupcién nos lleva a pensar
en las causas que la configuran y al tema
de la ética, porque la conducta corrupta es
una conducta inmoral. La discusion sobre
la corrupcién o cualquier otro comporta-
miento vicioso exige una reflexién
profunda y adecuada sobre cuél es el
comportamiento adecuado y correcto para
no caer en ella. Esta preocupacion es
eminentemente ética y nos enfrenta a
problemas que el hombre se ha ido
planteando desde el mismo momento en
gue se concibié como tal.

Partiendo de todo lo dicho hasta ahora en
los capitulos precedentes, proponemos una
reflexién en positivo sobre lo que deberia ser
una ética para los magistrados.

Vincular las dos grandes orientaciones de
la ética puede ser beneficioso a nuestro
propdsito. No hay razén para pensar que

puedan ser opuestas ni contradictorias.
Una ética basada en las habilidades,
cualidades y virtudes del individuo no tiene
por qué ser contradictoria con una ética
que intenta construir modelos universales
de comportamiento. Partir de la
experiencia y de lo real para llegar a los
principios nos parece metodolégicamente
correcto, como también el esfuerzo por
afirmar valores, principios y cédnones de
comportamiento universal.

Plantearemos entonces -dos grandes
orientaciones de la ética: virtudes y ca-
nones. Es decir, formar habitos y cons-
truir principios. En ambos casos reco-
geremos lo mejor de la tradicién y procu-
raremos plantear una propuesta de ética
para el magistrado peruano.

1. VIRTUDES DEL MAGISTRADO

El término ética viene del griego ethiké, que
significa costumbre. No obstante, conviene
aclarar que se trata de costumbre en el
sentido de lo consuetudinario. No refiere a
la idea moderna de costumbre como
cultura. En buena cuenta, refiere a lo acos-
tumbrado, a lo habitual, a lo que se acos-
tumbra hacer en tal o cual caso. Estd, por lo
tanto, asociado a comportamiento y a con-
ducta. La palabra caracter podria expresar
también el sentido de ethos en cuanto
involucra el sentido de conducta adquirida.
Los romanos tradujeron el término griego
éthicos por morais o moris que significa uso

62 CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION. "Articulo VI, Actos de corrupcién: El  requeri-
miento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico o una persona que ejerza funciones pud-
blicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como didivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas; El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario piblico o a una per-
sona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favo-
res, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omi-
sion de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas; La realizacién por parte de un funcionario publico o
una persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de
obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero; El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes
provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y la participaciéon como autor, co-
autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comisién, asociacién o
confabulacién para la comisién de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo".
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y que explica el mismo sentido de lo
acostumbrado, lo que se usa, /o usual.

Con la llegada del mundo moderno y ante la
crisis del mundo cristiano —porque empie-
zan a desarrollarse diversas interpretaciones
del cristianismo—, la comprensién de la
conducta moral o ética se divide para la
tradicién occidental. La moral cristiana no
era suficiente para la construccion del
Estado moderno. Para formar el Estado se
requeria de una nueva conducta. La moral
cristiana queda reducida al horizonte
personal y privado. La emergencia del
Estado moderno es, pues, el punto de quie-
bre. La moral religiosa individual no sera
tomada en cuenta para las decisiones del
Estado. Su papel queda circunscrito al am-
bito de la conciencia individual. Lo correcto
y lo permitido para el individuo estara
vinculado a su conciencia y en el mejor de
los casos, a su conciencia religiosa. Esta
conducta moral individual pertenecera al
universo de lo privado. La moral o conducta
ética del Estado se distinguird desde ese
momento y para siempre de la conducta
ética o moral del individuo.

Teoria del justo medio: vicios y virtudes

Para la tradicién clasica y en especial para
la aristotélica, la virtud consiste en un pun-
to de equilibrio entre dos extremos opues-
tos que constituyen los polos viciosos. La
virtud se establece, pues, en un término
medio entre dos pasiones extremas.

Podemos poner el caso de algunas
virtudes. Por ejemplo, entre la temeridad y
la cobardia esta la virtud de la fortaleza o
valor; entre la prodigalidad y la avaricia
estd la virtud de la liberalidad o
generosidad; la  mansedumbre o
moderacién se encuentra a medio camino
entre la ira y la indolencia.

Convendria precisar que este punto de
equilibrio entre dos extremos no es un

punto exacto, matematico, ni es un punto
universal y abstracto, ni es igual para todos
los individuos y en todas las circunstancias.
Se trata, mas bien, de un término relativo a
la naturaleza de los seres y a las condiciones
del hombre. Es toda una tarea para la razén
y para la vida humana encontrar ese término
medio virtuoso.

Lo interesante a destacar en este concepto de
virtud es el sentido de formacién, de ir
construyendo. Existe por ello algo de artistico,
porque como todos sabemos el arte consiste
en una sabia combinacién de diversos
elementos sobre los que se impone una
medida que es la base de la armonia. Asi
entonces la virtud da a la vida humana el
sentido de armonia fundada en la medida, en
el punto de equilibrio, en el término medio.

El vicio estd representado en esta con-
cepcion por los extremos. Representa, ade-
mas, el abandono del término medio, del
equilibrio y de la armonia de la vida hu-
mana. Naturalmente que el vicio expresa la
corrupciéon y la degeneracion del principio
subyacente a una ética que estad basada en
la armonia de las partes.

Virtudes morales y virtudes
intelectuales

Como indicamos en el capitulo 2, dentro de
lo que llamamos las virtudes se pueden es-
tablecer dos grandes grupos de virtudes: 1)
las éticas o morales y 2) las dianoéticas o
intelectuales. Esto porque se relacionan con
las dos partes que existen en el ser humano:
la racional y la irracional. Las virtudes mora-
les o éticas propiamente regulan la parte irra-
cional y los sentimientos y deseos en ella
contenida. En tanto que las virtudes diano-
éticas o intelectuales regulan la parte
racional.

Debemos subrayar que la virtud es un medio
para conseguir la perfeccion. Los antiguos
pensaban que el hombre que no era vir-
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tuoso, era un ser esencialmente inde-
terminado porque podia tomar cualquier
decision y escoger cualquier medio. La

virtud, en cambio, es una determinacion

porque implica un estado de caracter, que
indica la eleccién de medios para conseguir
determinados fines". &3 Por ello decimos que
la virtud es un habito que nos determina, y la
perfeccion depende de nuestros habitos.

La virtud, para Aristoteles implica un "poder
para obrar, para dominar las pasiones". 64
Este poder se adquiere por el ejercicio y la
repeticiéon de actos. La adquisicion de la
virtud exige necesariamente un entre-
namiento. Aristoteles en realidad no con-
cebfa al hombre sélo como un ser "ra-
cional", observaba que el hombre era un
"animal racional" y no olvidaba ni con-
fundia el adjetivo por el sustantivo.

Dejaremos para después la discusion de las
virtudes intelectuales. Por ahora nos
concentraremos en lo que son las virtudes
éticas, en las diferentes virtudes éticas, en la
importancia de la justicia, y finalmente,
propondremos una serie de virtudes éticas
para los magistrados.

1.1. Virtudes morales

Las virtudes éticas consisten para la tradicion
cldsica en la sumisién constante —mani-
festada en el habito— de las fuerzas y ten-
dencias inferiores a los dictados superiores
de la razéon. La misién de estas virtudes es
imponer el reino de la razén a la parte in-
ferior. Las principales virtudes son: la for-
taleza, la templanza, la liberalidad, la mag-
nanimidad, la amistad y la justicia. Sobre
éstas haremos una rdpida presentacion
dejando para la ultima, la justicia, una refle-
xion mas profunda porque la preocupacion

63
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por el tema de la magistratura nos obliga a
una reflexion mas acabada sobre ella.

1.1.1. Las virtudes clasicas

Sobre estas virtudes clasicas podemos decir
lo siguiente:

a. Fortaleza o valentia

Es la virtud por la que el hombre hace frente
al peligro. El motivo principal que inspira
esta fortaleza es el sentido del honor.

b. Templanza o moderacion

Es la que trata de dominar y de ordenar las
tendencias hacia los placeres sensuales. La
templanza no se refiere a los placeres
espirituales del alma, tales como los derivados
de la contemplacion, de la investigacién. La
templanza se refiere, mas bien, a los placeres
del cuerpo, sobre todo aquellos en los que el
hombre coincide con el animal: los placeres del
gusto y tacto.

C. Liberalidad o generosidad

Es la virtud que regula el uso de las riquezas.
Por riqueza se entiende toda cosa que sea
valorada en términos monetarios. Los dos
efectos defectuosos son la avaricia y la
prodigalidad. El hombre liberal sabe usar de
su dinero, gastando y dando rectamente, lo
que implica: dar a quien rectamente se
puede dar y darlo en tiempo oportuno.

d. Amistad

Es una virtud necesaria porque sin amigos
no se puede vivir. Es, ademas, una necesidad
universal que afecta a ricos y pobres, a
jovenes y hombres de edad. La mejor

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Edicién bilingtie y traduccién por Maria Araujo y Julidn Marias. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1985. 1106b. p. 25
ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Edicién bilingiie y traduccion por Maria Araujo y Julidn Marias. Centro de

Estudios Constitucionales. Madrid. 1985. 1140b. p. 92-93
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VIRTUDES CLASICAS

Fortaleza o
valentia

Moderacion
o templanza

Liberalidad o
generosidad

Amistad

Justicia

amistad es la que se funda en el bien y para
el bien. En cambio, la amistad fundada en la
utilidad no tiene vida permanente, porque la
utilidad cambia continuamente vy, por ello,
tal amistad se disuelve facilmente.

Lo importante de todas estas virtudes es que
hacen posible la realizacion de los bienes
comunales. Debe quedar claro que estas
virtudes no se adquieren a través del
estudio. No es posible adquirir la virtud de la
valentia estudiando o asistiendo a cursos
militares. Solo la practica y la disciplina
pueden formar nuestro caracter y permiten
que la virtud arraigue en él. Estas virtudes se
adquieren por la costumbre y por la
repeticion. Suponen un tratamiento y un
esfuerzo continuo. En realidad se busca
crear una disposicion que tienda al ideal.

e. Justicia.
animada”

El juez es “justicia

El término griego dikaiosine puede tener el
sentido general de rectitud. De ahi que se
utilice el vocablo en dos sentidos diferentes:

o El sentido de justicia en general para
designar la rectitud o bondad de la
conducta humana. En este caso no
designa una virtud particular, distinta
de las demas virtudes, sino un estado

de bondad que supone la existencia
de multiples virtudes. Algo similar
ocurre con el término justus utilizado
en la Sagrada Escritura y en la
primitiva literatura cristiana, donde
designa la santidad, es decir, el
conjunto de todas las virtudes.

o El sentido de justicia como virtud
particular y distinta de las demas
virtudes. En tal caso, la justicia es una
parte de la bondad y rectitud de la
persona humana y trata de regular las
relaciones de los hombres entre si
para dar a cada uno lo suyo. Esta es la
justicia propiamente dicha. Esto esta
trabajado por Aristoteles en su
famoso libro V de la Etica a Nicémaco.

Cuando Aristoteles trata el tema de la
justicia hace referencia a multiples pro-
blemas. Conviene dejar sentado que para él,
la justicia estad circunscrita al mundo de la
ciudad y que siendo una virtud esta también
considerada un término medio entre
extremos viciosos. No obstante, Aristételes
distingue dos tipos de justicia, la distributiva
y la correctiva o reparadora.

La primera tiene el objetivo de distribuir
cargos, honores y demas beneficios entre los
miembros de la comunidad conforme a una
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norma de proporcién, que no es otra que los
méritos de los ciudadanos. Dicho de otra
manera, que la relacion de participacion en
los bienes a repartir es igual a la relacion
existente entre los méritos de las personas.
Esto llevaria a una discusion sobre el mérito.

No obstante, la sequnda idea de justicia nos
parece importante tenerla en cuenta,
porque se vincula directamente con la
responsabilidad judicial, cosa que nos inte-
resa en este trabajo. La justicia correctiva
tiene por objeto mantener las relaciones de
los ciudadanos entre si dentro de un cauce
de justicia. Eso indica la regulacion de las
relaciones interpersonales fundadas en el
contrato y también el castigo a los
criminales y violadores de la ley restaurando
el orden violado.

"La que nos queda por considerar es la
correctiva, que tiene lugar en los modos
de trato, tanto voluntarios como
involuntarios. Esta forma de lo justo es
distinta de la anterior. En efecto, la
justicia distributiva de los bienes
comunes es siempre conforme a la
proporcion que hemos dicho, pues
incluso cuando se trata de la distribucion
de un fondo comun, se haré conforme a
la proporcion en que estén, unas
respecto de otras, las contribuciones
aportadas; y la injusticia que se opone a
esta clase de justicia es la que va contra
la proporcion. En cambio, la justicia de
los modos de trato es, si, una igualdad, y
lo injusto una desigualdad, pero no
sequn aquella proporcion, sino segun la
proporcion aritmética. Lo mismo da, en
efecto, que un hombre bueno haya
defraudado a uno malo que uno malo
haya defraudado a uno bueno, o que el
adulterio haya sido cometido por un

65

6 Ibidem. Ob. Cit. Pig 76. 1132b.

hombre bueno o malo: la ley sélo mira a
la especie del dafio y trata como iguales
al que comete la injusticia y al que la
sufre, al que perjudica y al perjudicado”,
sehala Aristoteles. ©>

En Aristoteles estda muy claro el sentido de la
justicia como igualdad y el sentido de
injusticia como desigualdad y ello por el
sentido basico de proporcién y medida o
como deciamos de "justo medio" que
expresa la idea de virtud.

"De modo que es esta clase de
injusticia, que es una desiqualdad, la
que el juez procura igualar, y asi,
cuando uno recibe un golpe y otro lo
da, o uno mata y otro muere, el
sufrimiento y la accidon se reparten
desigualmente, pero el juez procura
igualarlos con el castigo quitando del
lado de la ganancia, pues en tales casos
se usa en general el término ganancia
aungue no es adecuado a algunos, por
ejemplo, refiriéndose al que ha dado un
golpe, y al de pérdida refiriéndose a la
victima; en todo caso, cuando esta clase
de dano se mide, decimos que uno sale
ganando y otro sale perdiendo. De
suerte que lo igual es un término medio
entre lo mas y lo menos, y la ganancia y
la pérdida son mas y menos de manera
contraria, porque la ganancia consiste
en mas bien y menos mal y la pérdida en
lo contrario. El termino medio de éstos
era lo igual, que decimos que es lo
justo,; de modo que la justicia correctiva
sera el término medio entre la pérdida y
la ganancia". ©°

Como veremos a continuacion, la
importancia del juez para Aristoteles es
decisiva para el comportamiento de la

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Edicién bilingiie y traduccién por Maria Araujo y Julidn Marias. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1985. 1132a. p. 75.
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justicia y para restaurar el dafo. El juez es la
justicia animada, viva y su ubicacion es el
centro, el medio.

"Por esta razon, todas las veces que los
hombres discuten entre si, recurren al
juez. Ir al juez es ir a la justicia, pues el
juez ideal es, por decirlo asi, la justicia
animada. Las partes buscan en el juez
como un medio entre ellas, y de aqui
que en algunos lugares se llame a los
jueces, mediadores, como dando a
entender que cuando alcanzan el medio
alcanzan la justicia. Lo justo es, pues, un
medio, puesto que el juez lo es. Ahora
bien, el juez restaura la iqualdad y como
si hubiese una linea dividida en partes
desiguales, aquello en que el segmento
mas grande excede a la mitad lo separa
el juez y lo ahade al segmento mas
pequefio. Y cuando el todo ha sido
dividido en dos mitades, se dice que
cada uno tiene lo suyo, o sea, cuando
reciben partes iguales. Lo igual es aqui
el medio entre lo mayor y lo menor
segun la proporcion aritmética. Y por
esto lo justo se llama asi (dikaion)
porque indica la divisién en dos mitades
(dixa), como si se dijera partido en dos
(dixaion) y el juez (dikastés) fuera el que
parte en dos (dixastés)". ©7

Es por estas razones que Aristoteles sefala
la importancia de la justicia sobre las otras
virtudes. Ello se aprecia en sus palabras
cuando se refiere a ella como "la mas
excelente de las virtudes". 58 Obviamente la
justicia aparece como la sintesis de todas las
demas virtudes. Es curioso que el sentido
particular de justicia al que aludimos acabe
confundido con el de igualdad y se
transforme en el sentido mas global de
justicia, como rectitud y como bondad. En
este sentido justicia indica perfeccion.

1.1.2. Los habitos de conducta para los
jueces

Para poder realizar con éxito su funciéon en
la magistratura, el juez debe contar con
virtudes. La experiencia advierte que es
menester recordar permanentemente el
sentido de la virtud y de los habitos de
conducta, razén por la cual hemos hecho
esta presentaciéon del significado de las
virtudes.

Vamos a resaltar las virtudes que debe
tener un magistrado para enfrentar sus
responsabilidades profesionales y perso-
nales. Hemos considerado ocho virtudes
mas que todo magistrado debe poseer para
la realizacion de su ministerio. La justicia ya
ha sido tratada y por eso reflexionaremos
sobre las restantes. No olvidemos que la
justicia representa la sintesis de todas las
otras.

Ser magistrado es un proceso de perfeccio-
namiento permanente, porque nunca se es
lo suficientemente bueno o perfecto para el
desempefio de una funcion. Las virtudes son
actitudes y deben transformarse en habitos
de conducta y de accién. De tal manera que
las virtudes de un magistrado se construyen
y se forman; lo cual indica un proceso
permanente de autoeducacién, de recicla-
miento y de reordenamiento en la funcion, a
la luz de las situaciones y de los cambios que
se viven en el pais o en el mundo.

No puede ser un excelente magistrado
quien no posee una conducta caracterizada
por la lealtad, la verdad, la probidad, la
independencia de criterio, la imparcialidad,
la diligencia, el decoro y la rectitud o
firmeza. La conjuncion de estas virtudes en
un magistrado serd el gran objetivo a
alcanzar.

67 ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. México, UNAM, 1972, V, 4, pp. 115 y 116.
68 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 4* edicién. 1985, p. 71. 1129b.
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Sefialamos en cada tema un conjunto de
conductas y de practicas viciosas contrarias a
lo que consideramos los valores del
magistrado y que representan el exceso y la
desnaturalizaciéon del justo medio, y por
ende, de la virtud:

a. Lealtad

La lealtad es una virtud que se deriva de la
confianza. Existen muchos tipos de
confianza: unas referidas a la relacion entre
amigos, otras a la familia y otras al pais o a
la comunidad. La lealtad refiere confianza y
responsabilidad. En el caso de un magis-
trado, la lealtad deberd estar vinculada al
ejercicio del derecho y por ende, a la justicia.
Si alguna virtud le es inherente al magis-
trado, ésta es su lealtad para con la justicia.
De la misma manera que el filésofo Aris-
toteles preferia su lealtad a la verdad que a
la amistad de Platon. 62

La lealtad es la virtud del juez que
consiste en actuar y cumplir las funciones
encomendadas con honradez, en el
proceder de acuerdo a lo dispuesto por
las normas vy la realidad.

Los vicios opuestos a la lealtad del juez son:
la corrupcién, el favoritismo y el nepotismo.
Todos ellos surgen porque se pervierte el
sentido de la lealtad para con la justicia y se
buscan intereses subalternos como el dinero,
el favorecer intereses politicos o familiares.

Adicionalmente a los conceptos vertidos
sobre lealtad, tenemos las definiciones de la
Real Academia Espafola, cuyo contenido
interesa a las reflexiones éticas que venimos
formulando:

o Cumplimiento de lo que exigen las
leyes de la fidelidad y las del honor y
hombria de bien.

e Legalidad, verdad, realidad.”®
b. Veracidad

El tema de la verdad representa para el ma-
gistrado el esfuerzo por describir los hechos,
tanto morales como fisicos, con la mayor
precision posible. Se trata de que su discurso
refleje realmente los hechos. La opinién del
magistrado serd asf la adecuada y expresara
la verdad. El magistrado estard formado en
la veracidad cuando tome permanen-
temente la actitud de referirse a los hechos
con objetividad y precision.

La veracidad es la virtud del magistrado
que consiste en resolver los conflictos y
basar sus decisiones de acuerdo a la
verdad de hechos reales verificados.

Los vicios a los que se enfrenta el magis-
trado son: el negar la verdad por favorecer
diversos intereses, la parcialidad en las
opiniones, y la mala practica jurisdiccional y
fiscal.

Respecto de la veracidad tenemos algunos
conceptos complementarios que contri-
buirdan a comprender mejor los alcances de
esta virtud:”

e Cualidad de veraz.”’
° Calidad de veraz. Que dice verdad en

el caso o cosa de que se trata. Que
procede siempre con veracidad. 72

69 ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. México: UNAM, 1972, cap. 1, 6.

70

Primera Edicion. p.1237.
71

Primera Edicién.

S.R.L. 1989. 21%. Edicién. T. VIIL. p.343.

Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Esparnola. Madrid. Editorial Espasa Calpe S.A. 1995. Vigésima
Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Esparola. Madrid. Editorial Espasa Calpe S.A. 1995. Vigésima

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires. Editorial Heliasta
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c. Probidad

La probidad es honestidad y rectitud en
la vida. Probo es el hombre bueno. Di-
remos que en el caso del magistrado, ser
probo equivaldria a ser honesto en el
cumplimiento de funciones y a estar re-
gido por la virtud de la justicia.

La palabra honesto tiene dos acepciones:
Una es la de tener un compromiso con el
Estado; en este sentido, por ejemplo, el
honestiori romano era el que pagaba
impuestos y se preocupaba por el Estado. En
otra acepcién, la idea de honestidad se
refiere a la idea de sin macula, intachable.

De alguna manera, el magistrado probo es
honesto tanto por su preocupacion vy
contribucién hacia el Estado, como porque
no tiene otros intereses mas que los de servir
a su Estado cumpliendo con su tarea.

La probidad es la virtud del juez que consiste
en actuar con integridad moral y honradez
buscando que sus decisiones sean justas.

Los vicios opuestos a la probidad son la
corrupcion, la parcialidad y la mala practica
jurisdiccional que indican una busqueda de
intereses ajenos al servicio del Estado.

Esta virtud ha sido definida por diversos
estudiosos:

° Rectitud del &nimo y el proceder.
Integridad moral. Todo ello realza las
cualidades morales y profesionales, y
constituye aureola de jueces y
administradores. 73

° Honradez. 74
d. Independencia

La independencia hace referencia a no tener
dependencia de otro u otros en la toma de
decisiones. Las decisiones del juez son
independientes de las decisiones de otros
poderes publicos. La propia naturaleza del
trabajo del magistrado obliga a su
independencia frente a influencias politicas,
religiosas, amicales, etc. La Unica dependencia
posible es con la justicia y con la ley.

La virtud de la independencia en un magis-
trado consiste en actuar de manera auté-
noma e imparcial, sosteniendo sus derechos
y opiniones sin admitir intervencion ajena.

De la misma manera, los vicios en este caso
son el servilismo, el clientelismo, Ila
parcialidad, la mala practica jurisdiccional y
fiscal.

Entre otras definiciones que ayudan a
comprender el real significado de esta virtud
estan las siguientes:

o Cualidad o
independiente. 7>

condicion de

o Libertad o autonomia de gobierno y
legislacion de un Estado en relacion
con cualquier otro.”®

e. Imparcialidad

Se trata de una vieja caracteristica de la
practica judicial. No hay posibilidad de hacer
justicia sin ser imparcial. Si hay dos partes en
conflicto y en disputa, el juez debe resolver

73 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires. Editorial Heliasta

S.R.L.. 1989. 21%. P. 430.
Primera Edicién p. 1670

Primera Edicién. p. 1156.

Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola. Madrid. Editorial Espasa Calpe S.A. 1995. Vigésima
Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid. Editorial Espasa Calpe, S.A. 1995. Vigésima
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el problema con imparcialidad, es decir, sin
parcializarse, sin tomar partido por alguna
de las partes. El partido del juez es la verdad
y la justicia. El magistrado debe tomar
permanentemente distancia frente a las
partes y obrar de acuerdo a su conciencia y
ala ley.

La imparcialidad es la virtud del juez que
consiste en resolver y juzgar de manera
desapasionada, sin prejuicios ni preven-
ciones, y de manera neutral frente a los
intereses de las partes.

El magistrado yerra cuando cae en el
favoritismo, en la parcialidad, en la mala
practica jurisdiccional y fiscal, y cuando no
se aparta de un proceso en cuyo resultado
ya tom6 partido.

Otra definicion consignada sobre esta
virtud es la siguiente:

o Falta de designio anticipado o de
prevencion a favor o en contra de
personas o cosas, de que resulta
poderse juzgar o proceder con rectitud.
Esa definicion, de la Academia de la
lengua, ya nos da entender que la
imparcialidad constituye la principal
virtud de los jueces. 77

f. Diligencia
Aparentemente podria ser interpretada

como una virtud menor, cuando en realidad
se trata de una actitud muy importante.

77
78

Primera Edicién. p. 751.

Manifiesta la responsabilidad que debe
poner el magistrado en su trabajo.

Un magistrado diligente es aquel que
toma muy en serio su responsabilidad
frente a la comunidad y frente a las partes,
porque sabe que cuanto mas responsable
sea en tomar una decision la posibilidad
de resolver el conflicto estara mas cercana.

La diligencia es una virtud que consiste en
actuar con cuidado, esmero, rapidez vy
agilidad en el desempefio de las funciones.

Los vicios en este tema son la negligencia en
la practica jurisdiccional, y la omisién de la
conducta debida.

Es necesario citar igualmente otras
definiciones elaboradas sobre este valor:

o Cuidado y actividad en ejecutar una
cosa. 8
o Cuidado, celo, solicitud, esmero,

desvelo en la ejecucién de alguna cosa,
en el desempefio de una funciéon, en
relacion con otra persona. Prontitud,
rapidez, ligereza, agilidad. 7°

Por contrapuesto al negligente, quien
procede con diligencia estd relevado en
principio de culpa en el discernimiento de la
conducta. Una categorica ratificacién sobre
la diligencia se encuentra en el apotegma
latino "las leyes protegen a los diligentes, no
a los descuidados".

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires. Editorial Heliasta. 1998. p. 195.
Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola. Madrid. Editorial Espasa Calpe,S.A. 1995. Vigésima

79 Cabanellas de Torres Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires. Editorial Heliasta S.R.L. 1998.
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g. Decoro

El decoro, en estos tiempos de imagen y de
medios de comunicacién, es muy importante.
No se trata sélo de ser bueno, se trata
también de ser formalmente bueno. No
deberia haber contradicciéon entre fondo y
forma. No se trata de parecer lo que no se es.
Se trata de manifestar lo que se es. Si un juez
es justo y esta guiado por la verdad y es
independiente e imparcial, es razonable que
su apariencia y su formalidad lo ratifiquen adn
mas. El decoro le exige una conducta publica
y privada coherente, sintetizada en la idea que
el magistrado debe predicar con el ejemplo.

El decoro es la virtud del juez que consiste en
actuar con dignidad en el ejercicio de su cargo
asi como con honor, respeto y consideracién
en sus actos, proyectando ante su comunidad
sus valores y cualidades morales.

Los vicios que atentan contra el decoro del
juez son el descuido de su persona, la falta de
coherencia entre su conducta y su imagen.

El decoro exige respeto a las personas no
solo por su cargo sino por ser tales, como es
de observarse en la siguiente definicion:

o Honor, respeto, reverencia que se
debe a una persona por su
nacimiento o dignidad. &

Calpe, S.A. 1995. p. 668.
Calpe, S.A. 1995. p. 1745.

Calpe, S.A. 1995. p. 972.

h. Rectitud y firmeza

Cuando decimos rectitud y firmeza hablamos
de una sélida formacién moral y de criterios
rectos y firmes para la argumentacion en el
ejercicio de la funcién judicial.

El magistrado no puede ser una cafa que se
la lleve el viento, sino un hombre firme por
la rectitud y profundidad de sus palabras y
sentencias, y moral por su intachable
conducta.

La rectitud es la virtud del juez que consiste
en actuar con exactitud y justificacién de sus
actos demostrando, ademas, la firmeza de
sus decisiones.

Los vicios contrarios a la rectitud y la firmeza
son la cobardia, la falta de caracter, el
sometimiento, la pusilanimidad, y el ser
influenciable.

La rectitud y la firmeza son definidas de
manera similar en los siguientes términos:

o Exactitud vy
operaciones. 8!

justificaciéon de las

° Cualidad de firme. Entereza, cons-
tancia, fuerza moral de quien no se
deja dominar ni abatir. &

Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicion. Madrid. Editorial Espasa
Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicién. Madrid. Editorial Espasa

Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espanola . Vigésima Primera Edicién. Madrid. Editorial Espasa
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LAS VIRTUDES MORALES DE LOS MAGISTRADOS

LEALTAD

VERACIDAD

PROBIDAD

INDEPENDENCIA

IMPARCIALIDAD

V’i DILIGENCIA

84

DECORO

RECTITUD Y
FIRMEZA

1.2. Virtudes intelectuales

Acabada la presentaciéon de las virtudes
éticas o morales conviene que reflexionemos
sobre las virtudes dianoéticas o inte-
lectuales. Recordemos que la virtud implica
también elementos intelectuales porque la

A

Responsabilidad hacia la justicia.

Actuar con honradez y legalidad,

de acuerdo a lo dispuesto por las
normas y la realidad.

Actuar con objetividad y precision
de acuerdo a la realidad de los
hechos verificados.

Actuar con integridad moral y
honradez buscando la justicia en
las decisiones.

Actuar de manera auténoma e
imparcial, sin admitir influencias
externas en la toma de decisiones.

Resolver y juzgar sin parcialidad,
de manera neutral frente a los
intereses de las partes y en funcién
a la verdad y justicia.

Actuar con responsabilidad,
esmero, rapidez y agilidad en la
solucién de los conflictos.

Actuar con dignidad en el
ejercicio de su cargo, proyectando
ante la comunidad sus valores y
cualidades morales.

Demostrar la firmeza de sus
decisiones, actuando con exactitud
y justificacion.

ciencia y el cultivo de la razén son
indispensables para lograr la virtud. Los
seres humanos no sélo son seres irracionales
a los cuales hay que disciplinar y entrenar,
sino que siendo seres racionales, su parte
intelectiva los puede ayudar a conseguir la
perfeccién moral.
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Debido a este factor intelectual la virtud
puede tener, segun la tradicion clasica, un
cierto caracter aristocratico y pareceria
reservada a minorias selectas. El vulgo, de-
cian los antiguos, no se dirige por la razon,
sino por la opinién y el sentimiento, por la
costumbre y la pasion. Esta perspectiva
selectiva de los antiguos hoy en dia trata
de ser modificada con la educacién de
todos los ciudadanos. Con ello se trata de
evitar el elitismo y poder contar con
sociedades modernas que se caractericen
también por sus buenas costumbres vy
virtudes.

Debemos insistir que, en lo que tiene de
intelectual, la virtud es ensedable y la
ciencia colabora con su adquisicion. Esto
vale sobre todo para las virtudes
intelectuales, las cuales son la consecuencia
natural del cultivo de la razéon. En las
virtudes morales destacaba mas el otro
aspecto, el dominio de la voluntad sobre las
pasiones y esto exigia ante todo un gran
entrenamiento mediante el ejercicio
continuado de la voluntad. Pero en el caso
de las intelectuales supone un cultivo de la
razdn para la consecuciéon de los ideales
propuestos.

Entre las mas importantes virtudes
intelectuales estan, en primer lugar, la
ciencia o sabiduria que nos permite conocer
la naturaleza real de las cosas; y, en segundo
lugar, la prudencia, especie de sabiduria
practica o capacidad calculadora para poder
deliberar con correccion. Ellas nos permiten
apreciar el momento y hallar el término
medio en las cuestiones personales y en las
comunitarias. Ellas también apoyan a las
virtudes éticas a la vez que proyectan un
sentido al ejercicio de estas virtudes.

Hemos pensado que el magisterio necesita
tres virtudes intelectuales para ejercer con
correccion su funcién. Estas son: la
deliberacion prudencial, el razonamiento
ético-juridico y la hermenéutica juridica.

1.2.1 Deliberacion prudencial

El juez necesita, aparte de un conocimiento
del derecho, una habilidad que le permita
deliberar en cada caso concreto con éxito y
hacer justicia de la mejor manera posible.
Esta habilidad la conocemos con el nombre
de prudencia. Es menester que el
magistrado la desarrolle en el ejercicio de su
funcién.

Recordemos que para Aristoteles la Unica
manera de conocer qué es la prudencia se
resuelve conociendo a las personas
prudentes:

"Con relacion a la prudencia, podremos
comprenderla considerando cudles son
las personas que llamamos prudentes. Lo
propio del prudente parece ser el poder
deliberar acertadamente sobre las cosas
buenas y provechosas para él, no
parcialmente, como cuales son buenas
para la salud o el vigor corporal, sino
cuales lo son para el vivir bien en general.
La prueba de ello es que llamamos
prudente con relacién a alguna cosa a los
que calculan bien lo conveniente a cierto
fin que no es objeto del arte. Y asi,
podria decirse en general que el
prudente es el que sabe deliberar".

El hombre prudente es el que sabe deliberar.
Lo complejo de la deliberacién es que no
puede ser hecha sobre cosas determinadas
por la ciencia, porque seria ya ocioso; ni por
asuntos que uno sabe hacer y que
constituyen un arte, una destreza, una
técnica, de la misma manera que en la
ciencia no podemos deliberar sobre lo que
ya sabemos tedricamente o ya sabemos
hacer.

Aristoteles escribe al respecto:
"Ahora bien, nadie delibera sobre cosas

que no pueden ser de otra manera, ni
sobre las que no puede él mismo ser. Por
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consiguiente, toda vez que la ciencia va
acompanada de demostracion, y que no
hay demostracion de cosas cuyos
principios pueden ser de otra manera
(puesto que todo en ellas puede ser de
otra manera) y que, en fin, no es posible
deliberar sobre las cosas que son
necesariamente, la prudencia no podra
ser ni ciencia ni arte. No ciencia, porque
lo que es materia del obrar puede ser de
otra manera, no arte, porque son de
género distinto el obrar y el hacer. Y lo
son porque en tanto que el hacer tiene
otro fin distinto de la misma operacion,
el obrar no lo tiene, ya que la misma
buena accion es su fin. No queda, pues,
sino que la prudencia sea un habito
practico verdadero, acompanado de
razén, sobre las cosas buenas y malas
para el hombre.

Sin embargo, el sentido de la prudencia
como virtud intelectual, es decir, habito
practico verdadero acompafado de razoén,
es que recoge la perspectiva de los
principios. Se trata de dar un juicio
prudente teniendo sobre la mente los
principios. En este sentido, el placer o el
dolor pueden impedir que observemos
adecuadamente los principios morales
precisamente porque estamos sumidos en
el placer o en el dolor. La virtud de la
prudencia nos permite salir de |la
experiencia inmediata e ingresar a una
reflexion que nos ayuda a mejorar nuestro
comportamiento.

"De ahi que en el nombre de la tem-
planza signifiquemos que ella salva-
guarda la prudencia, porque es- la
templanza la que salva los juicios
practicos de la prudencia. El placer y la
pena, en efecto, no corrompen ni
deforman todos los juicios (como el de
que el triangulo tiene o no tiene sus
angulos iguales a dos rectos) sino solo los
juicies concernientes a la accion moral.
Porque los principios de los actos son el

fin por el cual se ejecutan los actos, y al
que esta estragado por el placer o la
pena no le parece inmediatamente el
principio, ni percibe que por motivo del
principio ni por causa de él debe preferir
y obrar en todas las circunstancias. El
vicio es, de esta suerte, corruptor del
principio. Asi la prudencia es nece-
sariamente un habito practico verdadero,
acompanado de razoén con relacion a los
bienes humanos", sostiene Aristoteles.

La prudencia —frénesis en griego—, expresa
juicio justo, mesura, limite. Es la virtud que
mira a la naturaleza irracional del hombre y
se esfuerza por racionalizarla. Frente a lo
descabellado, a lo irracional, a lo que no
parece tener limite en la naturaleza humana,
la prudencia implica un limite y una medida.
La prudencia no mira a la reflexion cientifica
porque estando ligada a la naturaleza
humana se esfuerza mas bien en superarla.
Por ello es wuna razén calculadora,
deliberativa, practica y que no pretende ser
verdadera a la manera de la ciencia, pero
resulta fundamental para encarar la
diversidad de caminos y alternativas que el
magistrado tiene que sortear.

"Siendo dos las partes del alma dotadas
de razon, la prudencia podria ser la virtud
de una de ellas, a saber, de la que es apta
para opinar, ya que la opinion versa sobre
lo que puede ser de otra manera, como
también la prudencia. Sin embargo, la
prudencia no es so6lo un habito
acompahado de razon y la prueba de ello
es que puede haber olvido de un habito
semejante, mientras que de la prudencia
no lo hay".

1.2.2 Razonamiento ético-juridico

El razonamiento juridico es la capacidad
de calificar hechos que generan contro-
versias legales con la finalidad de
resolverlas sobre bases juridicas y obje-
tivas con validez legal, l6gica y racional.
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Es necesario que el magistrado incorpore un
nuevo elemento para la toma de sus deci-
siones, este nuevo elemento corresponde a la
ética. Las decisiones de los jueces y fiscales no
solo comprenden un rigor intelectual y el
razonamiento, en este caso, juridico, sino que
deben tener su fundamento en virtudes. La
justicia es la virtud por excelencia que debe
lograr el magistrado. Es por ello que al
momento de resolver el juez debe pregun-
tarse, primero, si la decision que resuelve el
conflicto tiene como fundamento los criterios
de la légica juridica que en un perfecto
ejercicio de silogismo juridico debe adoptar; y,
segundo, si se encuentra dentro del marco de
los valores y, por tanto, conduce a una
verdadera justicia.

Entonces, queda claro que la justicia no
debe confundirse con la legalidad, pues
existen leyes no justas en la medida en que,
si bien han cumplido con el proceso
establecido para su promulgacién, no son
equitativas por varios motivos: estan
dirigidas a un publico especifico, contienen
disposiciones que contravienen la Cons-
titucién, o se oponen a los derechos
fundamentales de la persona. En conse-
cuencia, su aplicacion deviene también en
un acto de injusticia a pesar de la legalidad
en su promulgacion, en cuyo caso, el juez
debera preferir los derechos fundamentales
inherentes a toda persona y el respeto
irrestricto de la Constitucion.

Razonar juridicamente, pues, es construir
soluciones o, mejor dicho, salidas a los
conflictos que las personas no son capaces
de resolver por ellas mismas, en aplicacion
de bases racionales soélidamente esta-
blecidas por el sistema legal.

Los métodos de razonamiento juridico se
basan en el poder persuasivo de los argu-
mentos retéricos empleados, o en la
aceptabilidad racional de la decisiéon que
pone fin al conflicto, o en el procedimiento
de argumentacién y la forma en que se

hayan empleado los métodos de
interpretacion juridica. En consecuencia el
razonamiento juridico correcto es aquel que
muestra la decision mejor justificada tanto
en el &mbito interno como externo.

La justificacion interna se refiere a la logica
interna del razonamiento, o, lo que es lo
mismo, a gue la decision resultante en el
razonamiento se derive de premisas
coherentes.

La justificacion externa se refiere a la
correccion material de cada una de las pre-
misas empleadas en el razonamiento.

Cuando un juez toma una decisién se
enfrenta a una eleccion que deberd ser
justificada con razones juridicas. El
razonamiento que conduce a tal toma de
decision es uno de caracter practico general,
especialmente orientado por reglas de
aplicacion e interpretacién normativa y de
valoracién de las pruebas.

Razonamiento y cultura juridica en el

" Peru

El razonamiento no se aplica de la misma
manera en todos los contextos ni se basa en
los mismos presupuestos, sino que adquiere
peculiaridades tedricas y practicas segun la
cultura juridica de que se trate. Estos
elementos son considerados y ponderados
de diversa manera de acuerdo a la cultura
juridica imperante en cada pais. Ello
obedece a distintas experiencias y tradi-
ciones que han conformado los sistemas
legales, sus fuentes productoras de normas
juridicas y la relevancia practica tomada en
la judicatura.

Wroblesky identifica las diferentes maneras
en que las culturas legales han asumido el
rol de la judicatura, a partir de un concepto
comprensivo de la ideologia de la aplicacion
judicial del derecho que define de la
siguiente manera:
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"‘conjunto de postulados y estimaciones
que determinan como el juez debe tomar
sus decisiones (...) en su forma completa
incluye el sistema de directivas de la
aplicacion del derecho con el cual puede
uno decidir sobre cualquier caso en un
sistema juridico dado. Lo anterior impli-
caria un conjunto ideoldgico que abarque
no solo la exposicion precisa de directivas
de interpretacion, directivas de prueba y
directivas de eleccion de consecuencias
sino también la creacion de un sistema de
valores que la respalde (...)". &

Podemos afirmar que la ideologia judicial que
ha primado en la cultura juridica imperante en
el Perl corresponde a la decision vinculante,
es decir, al pensamiento del positivismo juridi-
co. La justificacion politica se basa en que la
separacion de poderes estatales garantiza la
libertad de los ciudadanos y su voluntad se
expresa a través del parlamento, que legitima-
do por la representacion politica que ejerce,
crea el derecho y fija los limites de las liberta-
des ciudadanas. A los jueces les corresponde
aplicar las leyes mas no crearlas. Esto supone
un fuerte formalismo vy literalismo interpreta-
tivo que un buen sector de nuestra judicatura
practica hasta nuestros dias. Sin embargo,
contemporaneamente puede observarse cier-
to desplazamiento de magistrados peruanos
hacia una concepcion teérica cercana al mo-
delo de la decision legal y racional.8

El magistrado y la co-creacion del
derecho

La ideologia de la decisiéon legal y racional
distingue los momentos de creacién vy
aplicacion del derecho. Reconoce al
legislador su rol de creador, y al juez, su rol
de creador complementario, ponderado y
razonable en el momento de la aplicacién

de las leyes. Se insiste en que el juez no

debe escapar al marco juridico impuesto por
el legislador, pero que tiene cierto dmbito
discrecional para recrear o co-crear el
derecho en casos concretos. Empero, es
importante destacar siempre este rol
garantista de los jueces y fiscales en el
sentido de ser considerados funda-
mentalmente como guardianes del orden
constitucional y defensor de los derechos
humanos.

El razonamiento del juez tiene una
perspectiva de imparcialidad, intenta fijar los
problemas juridicamente relevantes del
caso, para analizarlos desapasionada vy
desinteresadamente. Su razonamiento re-
quiere de la mas fuerte dosis de impar-
cialidad, objetividad y discrecién. Asimismo,
implica una necesidad ostensible de
argumentacion o motivacion de las deci-
siones que se toman en el marco del proceso
judicial.

Asi, el razonamiento juridico requiere enjui-
ciar la verdad juridica o la correccion
material de los argumentos que emplea
como premisas mayor y menor. Si
satisfacemos ambos aspectos, el razo-
namiento légico o justificacion interna y
razonamiento material —también llamado
justificacion externa—, el raciocinio sera
completo, seguro y plenamente motivado.

La virtud del magistrado en este caso debe
ser el lograr un razonamiento ético juridico.
Este es un nuevo concepto que segun se ha
analizado, podemos ilustrarlo asi, el juez al
momento de resolver y firmar la sentencia
pone de manifiesto dos valores:

(i)  El cultural e intelectual, que
consiste en aplicar correctamente la

83 WROBLEWSKY, Jercy. "La ideologia de la aplicacion judicial del Derecho" En: Critica Juridica, N° 10. México:
UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, pp.19-35. Citado por LEON PASTOR, Ricardo. Razonamiento
Juridico: Logica y argumentacion. Lima: Academia de la Magistratura, 2000, p 22. (Materiales de ensenanza).

84 LEON PASTOR, Ricardo. Ob.cit., p.23
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ley buscando la justicia, para lo cual
emplea las herramientas de la
interpretacion e integraciéon de las
normas. De ese modo su resoluciéon
es consecuencia de una operacion
l6gica y motivada que establece un
sélido fallo que causa fundamento y
qgue es efectivo (predictibilidad vy
legitimidad).

(i)  El de la ética, pues de nada sirve una
norma y resoluciéon perfectamente

encausada dentro, los pardmetros de
la legalidad si contraviene los
derechos de las personas y no
persigue una justicia verdadera.
Entonces, el primer razonamiento, el
juridico, debe estar de la mano de las
virtudes y principios éticos.

La conjunciéon del razonamiento de las
virtudes intelectuales y las morales, asi como
de los cadnones, genera una excelencia en la
gestion y labor del juez y del fiscal.

VALORES EN EL RAZONAMIENTO DEL MAGISTRADO
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1.2.3 La hermenéutica juridica

Unos de los constantes desafios que
enfrenta el magistrado corresponde a la
interpretacion de los textos juridicos. En
consecuencia la hermenéutica juridica
constituye una virtud intelectual a la que el
magistrado debe habituarse.

Existen situaciones en las que las
disposiciones legales a aplicar y calificar son
incompletas o contradictorias, por lo que no
se alcanza a comprender el exacto
significado de una norma. Esto es debido a
que no se le encuentra sentido, o porque
tiene varios y se duda de su campo
semantico y en consecuencia de su correcta
interpretacion. El magistrado debe com-

Velar por una
decisioén justa
. que preserve los
. derechos de las

g personas

prender que la busqueda del significado
correcto y el mas idéneo de un texto
normativo en un caso concreto, implica el
empleo de criterios y métodos que estan
mas alld de la lectura del propio texto.
Buscar una interpretacion literal y textual
resulta insuficiente. El deber del magistrado
es la aplicacién correcta de la norma y ello
implica, por tanto, una interpretacién
correcta de la misma. Asimismo, se debe
tener en cuenta que el magistrado no puede
dejar de administrar justicia por la ausencia
y falta de una norma legal.

Sobre este particular, cuando existen
situaciones en las que la normatividad
juridica para resolver el caso es insuficiente,
hay que apelar al razonamiento por

2

89



>

23

[
|
|

ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

analogia —si el sector normativo lo per-
mite— o a los principios generales del
derecho. Por el contrario, cuando existen
situaciones en que la informacién juridica
resulta contradictoria, entonces se debe
recurrir a los métodos de interpretacién a fin
de verificar cudl de las normas o de las
interpretaciones posibles es la correcta o
mejor argumentada.

Es en estas situaciones dificiles cuando el
magistrado tiene mayor discrecionalidad en
su rol de creador de Derecho.

De acuerdo con los métodos de inter-
pretacion,®> los mas recurridos corres-
ponden a los siguientes:

a. Método literal: el significado del
texto normativo se colige mediante el
uso de las reglas linguisticas de uso
comin o de su uso especializado
(significados propios del lenguaje
juridico).

b. Método de la ratio legis: el sig-
nificado del texto normativo equivale
a su razon de ser intrinseca, la que
puede extraerse del propio texto y
gue no se confunde con la razén o
intencion del legislador.

& Método sistematico: el significado
del texto normativo se obtiene a partir
de la comparacion de una norma con
otras relacionadas conceptualmente
con ésta. Podemos distinguir entre el
método sistematico por ubicacién de
la  norma, que implica una
comparacion proxima con otras
normas de la misma clase o grupo o
acapite normativo; y el método
sistematico por comparacion con

85
86

otras normas, en la que la
comparacion se hace con otras
normas asi no se ubiguen en el mismo
acapite normativo.

d. Método historico: el significado del
texto normativo equivale a descubrir
la intencion del legislador histérico, la
misma que se encuentra plasmada en
las  exposiciones de  motivos,
declaraciones publicas, diarios de
debates, articulos cientificos, entre
otros documentos historicos.

e. Método sociolégico: para com-
prender el texto normativo es nece-
sario tomar en cuenta las variables
sociales que rodean al caso con la
intencion de adaptarla.

No obstante, es de advertir que la utilizacion
de cada uno de los métodos perse podria
conducir a resultados diametralmente
opuestos. Para saber cual o cuales aplicar en
casos concretos, Martinez y Fernandez 8
sostienen que hay al menos dos grandes
modelos que engloban la diversidad de
métodos existentes.

El primer modelo es el llamado de la teoria
subjetiva, segun el cual en la interpretacion
debe buscarse la intencion del legislador.
Este es un acto estatico cerrado, que queda
satisfecho con el hallazgo de la intencién del
legislador histérico. La teoria subjetiva
corresponde a una corriente de pensa-
miento juridico que deja muy escaso
margen de creacion juridica al magistrado.

El otro modelo corresponde a la teoria
objetiva, segun la cual la interpretacion
debe buscar la voluntad o intencién de la
norma juridica (no de su legislador

RUBIO, Marcial. El sistema juridico peruano. Introduccién al Derecho. Lima: PUCP, 1997.
MARTINEZ, Luis y Jesis FERNANDEZ. Introduccion a la Teoria del Derecho y a la metodologia juridica.

Barcelona: Ariel, p. 227. Citado por LEON PASTOR, Ricardo. Razonamiento Juridico: La interpretacion de los tex-
tos juridicos. Lima: Academia de la Magistratura, 2000, p. 55. (Materiales de ensenanza).
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concreto). En la medida que las normas y
sistemas normativos cambian, su voluntad e
intencion debe ser reconstruida por el
intérprete. Ello implica un proceso abierto y
dindmico, completado por el propio
intérprete que pasa a jugar un rol mas activo
en la creaciéon y definicion del derecho en
Casos concretos.

Cuando realizamos la interpretacion de un
texto normativo, sea cual fuere el resultado
a que se llegue, no sélo basta satisfacer
nuestra curiosidad de intérpretes y decidir
por uno u otro sentido que ofrece el texto
de la norma, sino que es de vital importancia
para el sistema juridico y las garantias del
debido proceso legal que la interpretacion
adoptada se encuentre suficientemente
sustentada. Ese es el contenido del deber

gue tiene todo magistrado de motivar sus
resoluciones en todas las instancias.

Para lograr una suficiente motivacion tiene
que existir un correcto razonamiento
juridico y una argumentacién estableciendo
los fundamentos de por qué se considera la
eleccion interpretativa como la mejor.

Como advierte ' Ricardo Ledn, & lo que ha
venido sucediendo ! desde antiguo en la
practica juridica en el PerlG es que la
motivacion o argumentacion no ha estado
suficientemente presente en el razonamiento
de quienes toman decisiones juridicas. Una
cultura de formalismo y de textualismo ha
indicado que basta con citar articulos de leyes
y codigos para motivar las decisiones
judiciales. Sin embargo, una cosa es citar un

LAS VIRTUDES INTELECTUALES DE LOS MAGISTRADOS

Deliberacion
‘prudencial

Razonamiento
ético - juridico

Hermenéutica
juridica
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Magistratura, 2000.

Capacidad para deliberar en cada
caso concreto buscando emitir

juicios prudentes sobre la base de los
principios morales

Capacidad de calificar hechos que
generan controversias y resolverlas
sobre bases juridicas y objetivas con
validez legal, l6gica y racional.

Capacidad para utilizar los diversos
métodos de interpretacion de la
normatividad de manera correcta y
argumentada a la solucién de
situaciones complejas

LEON PASTOR, Ricardo. (2000) Razonamiento juridico, logica y argumentacion. lima: Academia de la
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texto normativo y otra escoger un
determinado significado o sentido inter-
pretativo del texto. En muchas ocasiones la
discusion de un procedimiento legal radica,
precisamente, en saber cudl es el sentido
interpretativo correcto, para que éste sea o
no aplicado a los hechos probados del caso.

En consecuencia, se hace necesaria y urgente
una transformacién de nuestro paradigma
juridico, para que se alimente de la exigencia
que supone el dar ‘razones legales
convincentes y coherentes cada vez que se
escoge determinada interpretacion y, sobre la
base de ella, se toma una decisién legal. De lo
contrario, estaremos sometidos a una
discrecionalidad del magistrado que, sin
anunciar sus razones, puede caer en una
arbitrariedad indeseable para el sistema legal.

2. PRINCIPIOS DEL MAGISTRADO.

Los canones indiscutibles de la ética del
magistrado

Las normas minimas de la ética en cualquier
profesién o funcién publica deben estar
escritas fundamentalmente en la conciencia
de cada persona. Asi en la magistratura se
espera que cada juez y cada fiscal tengan
grabadas, internalizadas las normas de la ética
que les permiten crear habitos de conducta
compatibles con la excelencia en la funcién y
responder a los imperativos morales que la
profesion dia a dia impone a los magistrados.
No hay pues en realidad una ley o un solo
documento que contenga punto por punto
las reglas que hay que seguir para alcanzar los
estandares éticos, aungue en nuestro caso, la
Constitucion y las Leyes Orgdnicas del Poder
Judicial del Ministerio Publico contienen los
postulados fundamentales. Ademads, existe
un minimo, un conjunto de reglas o canones
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aplicables a'todo juez y a todo fiscal en un
régimen democratico, que establece lo
esencial para que se pueda lograr una
conducta ética reconocida por todos y capaz
de sustentar la excelencia del magistrado.

Dentro de lo mucho que se ha escrito, se ha
identificado la propuesta de un magistrado
de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
el juez KennedyB que contiene siete
canones simples —y por ello valiosos—
capaces de ser universalizados para
cualquier juez o fiscal en cualquier
circunstancia, por lo que es posible adap-
tarlos a nuestra realidad.

El juez Anthony Kennedy de la Corte Suprema de los
Estados Unidos y su propuesta ética para la Magistratura.

2.1. El Poder Judicial y el Ministerio
Publico se sustentan en la persona
de los magistrados

Lo primero que hay que destacar en términos
de ética y de institucionalidad es el papel

"La ética judicial y el imperio del derecho". Periédico electrénico de USIS. En teleconferencia con jueces de Es-

lovenia, Anthony Kennedy, juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, habla sobre la forma en que la ra-
ma judicial del gobierno debe garantizar el delicado equilibrio entre la ética judicial y la independencia.
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preponderante que le corresponde a las
personas para el cumplimiento de una
funcién tan importante en la vida demo-
cratica, como lo es la funcién jurisdiccional y
fiscal. Si como se ha establecido ante-
riormente el Estado democratico de derecho
se sustenta en la division de poderes y en
consecuencia, en la autonomia de jueces y
fiscales, aqui tenemos que subrayar que, en
términos éticos, todo ello recae en primer
lugar en la persona del juez o del fiscal. Es el
desempeno profesional y la conducta
personal de ellos y ellas lo que constituye la
base del desempeno, prestigio y legitimidad
gue alcancen las instituciones basicas de la
magistratura. De aqui que el primer canon se
formule de la siguiente manera:

"Son los magistrados quienes deben
mantener la integridad e independencia
del Poder Judicial y del Ministerio Publico".

El desarrollo y fortalecimiento institucional
debe estar centrado en la persona de los
jueces y fiscales y en la excelencia de su
actuaciéon. Ello a su vez impone reconocer
que las instituciones de la magistratura (el
Poder Judicial y el Ministerio Publico) se veran
engrandecidas, prestigiadas, distinguidas
como capaces de cumplir con su funciéon
esencial de resolver los conflictos y restaurar la
paz social, sobre la base de la calidad de las
sentencias, resoluciones, informes o
dictdmenes que los magistrados produzcan.
Como se ha repetido a lo largo del presente
modulo, la calidad que se busca no se logra
automaticamente con la aplicacion de la ley,
sino con la valoracion de su contenido a la luz
de la Constitucion y el conjunto de normas
que nos rigen. Ademds, el trabajo del
magistrado, como vamos a ver a
continuacioén, tiene que ser integro —en el
sentido de no corrupto— e imparcial —en el
sentido de no contaminado de intereses
personales y conveniencias propias—.

Se puede afirmar, en consecuencia que son
los buenos jueces y los buenos fiscales los que
a través de su trabajo generaran un buen

Poder Judicial y un buen Ministerio Publico.
Son en definitiva las personas las que hacen
grandiosas o miserables las obras del hombre
y no lo contrario. Por ello es imperativo
destacar la labor del magistrado como la base
de la excelencia institucional que es en ultima
instancia el objetivo que busca la ética.

2.2. La integridad e independencia de
las personas mantienen los atri-
butos de las instituciones de la
magistratura.

Se reconocen dos atributos indispensables
para que las instituciones de la magistratura
(el Poder Judicial y el Ministerio Publico)
cuenten con el reconocimiento y la
legitimidad que les corresponde en un
Estado democratico de derecho: integridad
e independencia. Cabe, en consecuencia,
reiterar que si el sustento de las instituciones
son las personas, estos mismos atributos de
integridad e independencia deben ser
rigurosa e individualmente exigidos a los
jueces y fiscales.

Se entiende por integridad, la honestidad
comprobada, la probidad demostrada en el
cumplimiento de la funcién, sin ninguna
contaminacién de corrupcion, ni confusion
con intereses subalternos a los deberes de
funcién de los magistrados. Cada vez que se
antepone el interés personal, que un juez o un
fiscal utiliza su poder para obtener beneficio o
conveniencia propios, se atenta contra las
reglas de la integridad y se distorsionan los
deberes de funcion que los magistrados
deben cumplir en interés de la nacién. Forma
parte del atributo de la integridad, la
responsabilidad y disciplina profesional del
propio magistrado que debe hacer pleno y
consciente uso de su criterio profesional en la
aplicacion e interpretacion de la ley.

La independencia que se exige ademas a los
jueces y fiscales tiene que ver con la obligacion
ética que se les impone de hacer valer la no
interferencia, evitando que criterios, intereses
o imposiciones ajenos a la magistratura o
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extranos a sus atribuciones, puedan torcer la
rectitud y justicia de las decisiones que tomen.

De lo anterior se deduce que son los jueces y
los fiscales probos e independientes los que
hacen un Poder Judicial y un Ministerio
Publico honestos y capaces de cumplir con
autonomia las funciones tan importantes que
les corresponde en una sociedad democrética.

Basta considerar que en muchas ocasiones
decisiones trascendentales para las personas
dependen en Ultima instancia del criterio
prudente, honesto e independiente de un juez
o un fiscal. Asi, las personas —por arte y parte
de los magistrados— pueden recuperar o
perder su libertad; determinar la filiacion y los
derechos de familia; acceder, mantener o
perder su derecho de propiedad; definir los
derechos hereditarios; hacer valer al
reconocimiento de sus derechos
fundamentales o verse frustrados por no
hacerlo; confiar en la garantia del orden
publico que sustenta la seguridad ciudadana o
desconfiar de las autoridades vy del
funcionamiento de las instituciones; recibir
protecciéon frente al abuso de autoridad o al
deterioro del medio ambiente. Todo ello
puede afectar, en esencia, la vida o el proyecto
de vida de las personas. Por ser las decisiones
de los magistrados de tal envergadura para
éstas y de tal impacto en la sociedad, se exige
que estén dotadas de la integridad e
independencia. Ello es imprescindible para
hacerlas legitimas, esto es, admisibles y
respetadas por todos, incluido el perdedor que
llega a admitir su derrota en un juicio porque
es necesario que alguien imparcial diga la
Ultima palabra en aras de la convivencia en
sociedad y el respeto por la paz social.

2.3. Imparcialidad y diligencia de los
magistrados

Asi como se ha establecido que la
independencia institucional de la magis-
tratura se basa en la no interferencia de
autoridades o intereses ajenos al Ministerio

Publico y el Poder Judicial, la actividad
individual de los magistrados reclama los
atributos indispensables de imparcialidad y
diligencia. Por ello, el segundo canon se
enuncia asi:

"Los magistrados deben cumplir sus

funciones en forma imparcial y con

diligencia".
La imparcialidad es el atributo primigenio
del juez y del fiscal. Consiste en la capa-
cidad de tomar decisiones dejando de lado
los sentimientos, simpatias e intereses
propios del juez. La autonomia e indepen-
dencia, de la que hemos hablado ante-
riormente es fundamentalmente la defensa
de la magistratura frente a las influencias
externas del poder. La imparcialidad evita la
contaminacion interna del juez y del fiscal
frente a su propio ser interior y reclama la
neutralidad del juzgador o acusador frente a
las partes. En consecuencia, se espera justi-
ficadamente que el juez tome la decision
que corresponde en justicia, aun cuando en
las mismas circunstancias una persona se
veria doblegada por sus sentimientos hacia
las partes o su interés vinculado a alguna de
ellas. Se dan como ejemplos de impar-
cialidad, la fortaleza que debe tener un
magistrado de aplicar e interpretar la ley,
digamos, para embargar los bienes de una
viuda deudora en los dias previos a la
Navidad; o para privar o no de la libertad a
una persona acusada de un delito en contra
de lo que expresen los medios de comu-
nicacién; o para resolver un caso judicial sin
poder darle la razén al equipo de futbol del
cual el magistrado es hincha. Es pues la
imparcialidad la que se expresa en el
aforismo latino dura lex set lex, la ley
aunqgue sea dura se cumple.

Y es que la imparcialidad del magistrado es,
en definitiva, el atributo que brinda mayor
legitimidad a sus decisiones. Los conflictos
que se deslindan ante el Poder Judicial y el
Ministerio Publico, ya se ha referido, son de la
méaxima importancia para la vida cotidiana y



Una Propuesta Etica para la Magistratura

resultan de la controversia, de la confron-
tacion de puntos de vista divergentes que un
tercero imparcial debe zanjar de manera
definitiva.  Solamente si el magistrado es
imparcial, si actlia con neutralidad, su decision
sera definitiva, incuestionada, admitida por las
partes, respetada y, en consecuencia,
reconocida como valida por la sociedad.

De la imparcialidad del juez se deriva la
funcion restauradora de la paz social que es
inherente a la magistratura en el Estado
democratico de derecho. La paz social se
entiende no solamente como el reco-
nocimiento del fin de la controversia entre
las partes, sino también como la aceptacion
de la sociedad de que una autoridad creible
por imparcial ha dado su ultima palabra que
es aceptada por todos. La imparcialidad es
por ello garantia de la confianza publica que
la naciéon deposita en manos de jueces y
fiscales. Es, ademas, sustento de la paz
social. Esta es en definitiva la insti-
tucionalidad que fundamenta la convivencia
social y el orden democrético, la que admite
el fin de los conflictos y los admite porque
surge de una decisién imparcial y en la que
el magistrado ha aplicado prudentemente la
busqueda del justo medio. Ello
concluyentemente es la materializacion de la
justicia, el fin ultimo de la funcion del
magistrado.

Por ello cuando se reclama la estabilidad
juridica para sustentar la convivencia en
sociedad, en un gobierno de leyes y no de
personas, se estd exigiendo que las
decisiones del magistrado en funcién del
juzgador o del fiscal sean imparciales,
apegadas al criterio de justicia que las
sustente y no al interés personal que las
haria arbitrarias o caprichosas, inseguras en
consecuencia e incapaces de restaurar la paz
por convertirse irremediablemente en foco
de cuestionamiento. Mas aun, las decisiones
imparciales de los magistrados estan des-
tinadas a resolver los conflictos y garantizar
la estabilidad juridica de hoy y de mafana.

Lo hacen hoy —como ya se dijo—
restaurando la paz social, siendo admitidas
sus decisiones como definitivas. Y lo hacen
también mirando a mafana, al futuro, en la
medida en que por imparciales estos
precedentes permiten predecir cdmo mas
adelante, en situaciones similares, las
controversias se van a resolver razona-
blemente de manera similar. Esta predic-
tibilidad, esta posibilidad de adelantar
razonable y saludablemente el sentido de las
decisiones futuras de la magistratura sélo es
posible en la medida en que los jueces
resuelvan de manera imparcial.

Sin embargo, con todo lo importante que es
ello, en realidad no basta, pues l6gicamente
al magistrado se le exige diligencia. Esta es
la atencion y el cuidado con el que se llevan
a cabo las cosas, especialmente en el campo
profesional y del cumplimiento de los
deberes de funcion, para que el magistrado
no cometa errores, no caiga en el abuso,
para que no incurra en defectos que, aparte
de consagrar injusticias, pueden tener
resultados irreversibles con respecto a la
confiabilidad de sus decisiones.

El magistrado no solamente debe empenfarse
en atender cuidadosamente las actuaciones
que debe llevar a cabo y el horario en que
deben realizarse, sino que también debe ser
especialmente estudioso y preocupado por el
contenido y la calidad de sus resoluciones,
informes, dictdmenes y sentencias. Es la
calidad en la sustentacion juridica, en la
aplicaciéon que hace de las reglas de la
hermenéutica, en la argumentacion en la que
fundamenta sus decisiones, en la forma en la
que las presenta y comunica a las partes y a
la sociedad en su conjunto, lo que sustenta
en definitiva la excelencia de la funcién que
cumple.

Se ha desarrollado anteriormente las vir-
tudes de la ética y las virtudes del intelecto
que deben inspirar la actuacion de los
magistrados. La diligencia que se exige a
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jueces y fiscales consiste en el esfuerzo
cuidadoso y reiterado de aplicar tales
virtudes al ejercicio diario de la funcion para
el logro tanto de la excelencia personal,
como de la calidad de su trabajo.

En realidad los magistrados al ser diligentes
en su trabajo deberian apuntar no solamente
a resolver el caso concreto, sino a producir
resultados de tan buena calidad que sus
sentencias y dictdmenes sean objeto de
estudio en las universidades, de comentario
en revistas especializadas y de consideracion
por parte de la opinién publica. Pero no
solamente esto. Deben aspirar a que sus
sentencias y dictdmenes sean citados como
antecedentes por parte de juristas
especializados o como precedentes por parte
de los mas altos tribunales del Peru y del
extranjero. Se dice que un magistrado de
Corte Suprema se consagra cuando la Corte
Suprema de otro pais lo cita y considera su
voto como precedente o referente en los
fundamentos de una nueva sentencia. Hoy
en dia, esto queda extendido ya no
Unicamente a las Cortes Supremas de otros
paises, sino a los Tribunales Constitucionales
y a los organismos de proteccion de los
derechos humanos, como la Comision
Interamericana o la Corte Interamericana de
esta materia. Asi, con la diligencia debida,
jueces y fiscales deben cumplir su funcién
"diciendo el derecho", haciendo justicia en el
caso concreto con tal cuidado y atenciéon que
sean ejemplo para otros en su distrito judicial,
en su pais y también en el exterior.

2.4. Incorreccion y apariencia de
incorreccion

Los magistrados son personas que cumplen
una funcién profesional en el servicio
publico y en consecuencia son depositarios
de la confianza de la nacién para cumplir
con ella. Se deben a la nacién, a las altas
responsabilidades que se les encomienda y
ello exige los mas altos estandares éticos. A
causa de ello se ha establecido que

"Los magistrados deben evitar tanto la
incorreccién cuanto la apariencia de
incorreccion en todas las actividades de
su vida".

En este contexto, es muy importante destacar
que la conducta ética —que no es otra cosa
que la conducta correcta— no se cifie
exclusivamente al campo de la legalidad. Este
punto de partida es de especial relevancia
entre nosotros, que muchas veces
confundimos innecesariamente legalidad con
literalidad en la aplicaciéon de la ley. Es
frecuente —en un pais donde se dice "para
mis amigos todo, para mis enemigos la ley"—
que se considere correcto y supuestamente
admisible todo aquello que no es delito o que
no esta expresamente prohibido por la ley. En
términos de ética y de estandares de conducta
exigidos a funcionarios con responsabilidades
tan altas como los magistrados, el limite no lo
impone la ley sino el decoro. Hay cosas que
aun no estando prohibidas por la ley, ain no
siendo faltas ni contravenciones ni delitos, no
pueden ni deben hacerse, porque no pasan el
examen de lo correcto en proporciéon a la
confianza publica depositada en los
magistrados.

Porque, si se hacen, siembran dudas sobre la
independencia del juez o del fiscal, o sobre
la imparcialidad de su decision o sobre la
diligencia en el cumplimiento de la funcién.
Y esas dudas erosionan la confiabilidad del
juez como persona y de las instituciones en
su conjunto, privandole a la sociedad del
mecanismo de indiscutible confianza en la
solucién de conflictos y en la restauracion de
la paz social que es la magistratura. Por eso
la exigencia del magistrado no es cumplir
solamente con lo que exige la ley, sino ir mas
alla evitando lo que razonablemente puede
considerarse incorrecto o, ain mas lejos, la
apariencia de lo incorrecto.

Asi como en el campo de la convivencia social
decimos "mis derechos terminan donde
comienzan los derechos de los demas"”,
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debemos decir en el &mbito de la ética de la
magistratura "los limites de mis acciones
personales estdn en donde comienza la
incorrecciéon o la apariencia de incorrecciéon en
funcion de la confianza publica depositada en
nuestras manos". Y este examen diario
. (¢ afecta esto o aquello la imparcialidad de mis
decisiones?, ;afecta o parece afectar a la con-
fianza que debe merecer en todo momento la
magistratura?, ;se condice con la diligencia
debida?) es el que debe guiar la actuacion de
los magistrados en relacién con las partes, los
abogados de las partes, los medios de
comunicacion, etc.

Los dilemas que enfrenta el magistrado
diariamente en este campo pueden ser
innumerables. Pero con frecuencia tiene
que ver con los obsequios, regalos, invi-
taciones, que de ser aceptados com-
prometen real o aparentemente la accion de
quien lo recibe. No hay costumbre de
rechazar de plano —como se hace en otros
paises— este tipo de atenciones pero
deberia hacerse; o, cuando menos, deberia
imponerse reglas de objetividad y trans-
parencia para evitar las consecuencias
perniciosas de cualquier favor oculto que
mas adelante puede ser de conocimiento
publico y poner en compromiso a los
magistrados y a la magistratura.

Es importante subrayar que el canon que se
comenta también nos habla de la correccion
en todas las actividades que llevan a cabo
los magistrados, no solamente en el
cumplimiento de la funcién publica sino en
todas las esferas de su vida personal. Ello es
asi —valga la pena repetirlo— para garan-
tizar la confianza en las funciones de
trascendencia tan importantes que se ha
depositado en sus manos. Y es faciimente
comprensible que asi sea en toda actuacion
fuera de sus funciones que llegue a ser de
conocimiento publico.

Aparte del respeto con que debe tratar un
magistrado su lugar de trabajo y a sus

companeros de trabajo, es perfectamente
l6gico pensar que ese mismo magistrado
debe guardar correccion en la calle, en los
lugares publicos, en el cumplimiento de las
reglas de transito, en la autolimitacion de los
privilegios que puedan corresponder a su
investidura al cumplimiento estricto de sus
funciones. Socavaria su autoridad —y la
confianza depositada en sus manos— el
magistrado que aprovecha su cargo para
evitar la multa a la que pueda haberse
hecho acreedor por no respetar la luz roja de
un semaforo; o el magistrado que siendo al
mismo tiempo profesor universitario es
capaz de cometer acoso sexual o de
aparentar hacerlo; o aquel que apro-
vechando de su cargo exige rebajas o
condiciones especiales en la adquisicion de
bienes en un almacén. Y asi, sucesivamente,
el sentido comun nos llevaria a exigir
correccion del juez o del fiscal en los actos
privados que sean de dominio publico,
excluyéndose la vida intima que esta
protegida por el derecho a la privacidad
personal.

Sin embargo, aun en este dmbito intimo
seria éticamente cuestionable admitir que
un magistrado pueda seguir cumpliendo su
funcién con correccion si siendo juez o
fiscal, por ejemplo, no cumple con atender
las obligaciones de alimentos con sus hijos;
o si cumpliendo cualquier funcién en la
magistratura fuese acusado de delitos
cometidos en su hogar pero perseguibles
de oficio como el maltrato familiar o los
delitos contra la libertad sexual. Sim-
plemente porque ello, aun siendo parte de
su vida privada, tiene evidente trascen-
dencia publica, afectando la correccién y la
apariencia de correccién del magistrado y,
en Ultima instancia, de la magistratura.

La relacion de confianza depositada en los
magistrados para resolver en Ultima y en
definitiva instancia problemas esenciales
para las personas y para la comunidad
reduce en cierta medida los margenes de
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privacidad y amplia, consecuentemente, el
compromiso de los jueces y fiscales con la
correccién y con la apariencia de co-
rreccion.
sentencia de un juez o el dictamen de un
fiscal que puedan ser tachados de
incorrectos, asi como cualquiera de sus
decisiones, se pueden prestar a dudas. La
incorreccion de la calle contamina la
legitimidad de una decisién judicial o
fiscal y, al hacerla menos confiable, la
hace mas dificil de poner en practica
mellando la integridad de la persona
implicada y de la institucién para la que
cumple funciones.

2.5. Conflicto de intereses

Hablar de correcciéon en la conducta de los
magistrados y de la apariencia de correccion
a la que también estan obligados, conduce
a tratar directamente el tema del conflicto
de intereses que no estd definido en
ninguna ley pero es cada vez mas relevante
en la funcién publica y aun en la actividad
privada.

En principio, el conflicto de intereses es una
situacion a evitar, pues, de presentarse en la
realidad, compromete la imparcialidad del
juicio del magistrado en la toma de deci-
siones y socava la confiabilidad en los
resultados de la magistratura. Se define el
conflicto de intereses como aquella situa-
Cién en que una persona —en nuestro caso
juez o fiscal— tiene un interés privado o
personal suficiente como para dar la impre-
sién a un observador imparcial de que pue-
de verse influenciado en la toma de deci-
siones o en el ejercicio objetivo de su
funcion.

Ejemplos de conflicto de intereses se pueden
presentar muchos. De hecho, se presenta
cada vez que un juez tiene que decidir sobre
un tema de familia o de patrimonio y tiene
parientes involucrados en el litigio. La
pregunta es: ;tendrd la independencia de

Ello en la medida en que la

criterio para resolver imparcialmente? En
todo caso, la apariencia indica que no la
tendrd y por ello debe inhibirse indefec-
tiblemente. Igual situacién se le puede
presentar a un fiscal que tiene en sus manos
la decision de acusar por el delito de estafa en
agravio de una empresa en la que su cényuge
es accionista y puede haberse visto en
situacion de perjuicio.  ¢Podrd decidir sin
tomar en consideracion ese interés personal?
El hecho objetivo es que cualquier observador
imparcial concluiria que su decision va a estar
influenciada por esa relacion patrimonial.

De aqui que como no se le puede prohibir a
nadie que tenga intereses personales o
individuales, la ética obliga a que el
magistrado evite que éstos puedan afectar
la imparcialidad de sus decisiones vy, en
definitiva, la excelencia de su actuacion
como funcionario.

Veremos mas adelante cémo el tema del
conflicto de intereses tiene especial vigencia
en la funcion de los magistrados, no
solamente con relacion a la correccion o
apariencia de correccion en todos los
ambitos de su vida, sino también en relacién
con la compatibilidad entre el cumplimiento
de los deberes de funcion y las actividades
que desarrolle fuera de su trabajo.

2.6. Actividades extrajudiciales de los
magistrados

Si bien los jueces y los fiscales deben
dedicarse con la diligencia debida a las
funciones propias de la magistratura, el
mundo moderno concibe que, adicio-
nalmente, puedan llevar a cabo actividades
ajenas pero complementarias a ellas.  En
este sentido el canon ético admite que

"Los magistrados pueden y deben
realizar actividades extra magistratura
con el proposito de ampliar sus
horizontes, perfeccionar el derecho,
enriquecer el régimen juridico y dar
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mayor valor a la administracion de
justicia".

Se hace referencia en este caso a lo que
puede enriquecer al magistrado como
profesional y como persona para el mejor
cumplimiento de su funcién. Esto incluye
principalmente las actividades de caracter
académico que le permitan al juez en las
horas fuera del servicio capacitarse mejor en
el derecho o en disciplinas afines que
contribuyan a su formacién profesional y al
mejoramiento de la calidad de las sentencias,
resoluciones, informes y dictdmenes. Pero el
juez no solamente puede participar en
actividades académicas como alumno, sino
también como profesor puesto que ello le
obligara a aprender mas para ensefar mejor.

Apuntando hacia la excelencia de la
magistratura, este canon implica un doble
compromiso: de parte del magistrado y de
parte de la institucion a la que sirve.
Compromete al magistrado a hacer de su
actividad extra-funcion un complemento
que enriquezca sus perspectivas profe-
sionales y engrandezca la labor de la magis-
tratura. Lo obliga a participar con diligencia
en actividades académicas y a aplicar sus
conocimientos a favor de la funcion fiscal y
jurisdiccional. Lo que supone que cuando
obtiene licencia para seguir cursos de
perfeccionamiento tiene una mayor deuda
para aplicar los conocimientos adquiridos a
sus tareas como magistrado, por el doble del
beneficio concedido, con mayor razén si
este Ultimo le permitié viajar al extranjero.

Pero la institucion a la que el magistrado sirve
debe también favorecer conforme al canon
ético que comentamos a la participacion del
magistrado en tales labores comple-
mentarias, concediendo las licencias vy
facilidades compatibles con el cumplimiento
de deberes y la carga procesal. En principio a
mayores facilidades concedidas al magistrado
para ampliar sus horizontes profesionales,
mayores exigencias puede hacerle la

institucion en favor a la excelencia en el
cumplimiento de sus deberes de funcion.

Ciertamente las actividades académicas no
son las Unicas que pueden concebirse en
favor del complemento enriquecedor que
busca este canon. También se admiten las
comisiones de trabajo, que puedan integrar
los jueces y los fiscales para el mejoramiento
de la magistratura o del régimen juridico
aplicable o del régimen profesional o de
trabajo de la magistratura.

Pero el precepto que comentamos llega a
admitir y promover la participacion individual
del juez o fiscal, como ciudadano privado, en
tareas civicas comunitarias en asociaciones
privadas u organizaciones no guber-
namentales. Ello no estd vedado a los
magistrados en el ambito de su vida privada,
pero se les pide que lo hagan para ampliar
sus horizontes, enriquecer el derecho vy
engrandecer la funcién. Inclusive, la practica
seria de deportes y hobbies debe ser
considerada una extensién complementaria
de la vida profesional del magistrado.

No obstante lo anterior, los estandares
éticos obligan a formular un canon adicional
en esta materia:

"Pero al llevar a cabo actividades extra-
magistratura deberan cuidar los magis-
trados de evitar todo conflicto con sus
deberes de funcion".

Se ha hecho referencia al conflicto de interés en
el acapite anterior. Lo dicho se aplica a las
actividades extra-magistratura de jueces y
fiscales. Las actividades de capacitacién como
alumnos o profesores, la integracion de
comisiones relacionadas con la funcién
jurisdiccional o fiscal, la participacion como
ciudadano en grupos civicos exigen éticamente
gue se evite incurrir real o aparentemente en
conflicto con la funcion de magistrado.
Recuérdese a este efecto que en un sonado
caso de derechos humanos en Inglaterra se

i
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objeté la intervencion de un magistrado del
mas alto nivel simplemente porque su esposa
estaba inscrita como voluntaria en una de las
organizaciones no gubernamentales patro-
cinadora de la denuncia.

2.7. Transparencia en el patrimonio de
los magistrados

Como todo funcionario publico de nivel, el
juez estd obligado a hacer publica su
declaracion jurada de bienes y rentas. Este
es un requisito de transparencia destinado a
que el patrimonio de quienes administran el
dinero publico —que es de todos los contri-
buyentes— o toman decisiones definitivas
sobre temas de envergadura patrimonial,
como los jueces y los fiscales, pueda ser
objeto de escrutinio publico para evitar la
corrupcion y el desbalance patrimonial. Es
pues una medida preventiva que se
considera un imperativo ineludible para los
magistrados, precisamente para que éstos al
cumplir con este acto de transparencia den
ejemplo de la confianza que la sociedad
deposita en la funcion que les corresponde.

El cumplir con la declaracién jurada de
bienes y rentas es el minimo legal que obliga
al magistrado. El estandar ético —como se
ha advertido— va mas alla y se enuncia de
la siguiente manera

"los  magistrados  deberan  ser
especialmente rigurosos al momento de
elaborar sus declaraciones juradas de
bienes y rentas, distinguiendo los ingresos
que perciben en cumplimiento de su
funcion de otros que legitimamente
puedan  percibir por  actividades
académicas u otras permitidas por la ley".

Nuevamente aqui hay un llamado a la
diligencia de los magistrados para que sean
especialmente rigurosos en presentar sus
ingresos y el origen de sus bienes, para que
la transparencia en las cuentas cumpla con
su funcién y se conozca el origen del

patrimonio de los magistrados. Exige este
canon, en consecuencia, distinguir entre los
ingresos como juez o fiscal, lo que reciba por

actividades académicas que son compatibles

por la magistratura y otros que legi-
timamente pueda percibir conforme a ley.
Dentro de estos ultimos esta el producto de
las inversiones, ahorros o patrimonio propio
de origen legitimo que pueda tener el
magistrado, que debe ser declarado vy
diferenciado de lo anterior. Nadie puede
prohibir ni limitar a un magistrado por
mantener e incrementar su patrimonio, eso
es parte de la diligencia en sus asuntos
personales. Lo que se le exige es que ello se
muestre transparentemente como medida
de previsiéon de corrupcién o de deteccion
de actos de este mismo origen.

En este contexto, el cuidado riguroso que se
exige al magistrado en la declaracion patri-
monial le obliga a incluir bienes, ingresos y
evidentemente los créditos que haya
adquirido y estén pendientes de pago pues
ello contribuird a una mayor transparenciay a
un mas alto estandar ético de cumplimiento.

2.8. Abstinencia en la politica

Es universalmente aceptada en un Estado
democratico de derecho que la magistratura
por imparcial e independiente excluye la
politica y la influencia de los intereses
politicos contingentes. Por ello, la Cons-
titucién restringe los derechos politicos de
los magistrados, quienes como ciudadanos
tienen el derecho y la obligacién de votar,
pero no pueden participar en politica,
sindicalizarse ni declararse en huelga. En
este sentido la ley reitera con claridad la
prohibicién en la participacion politica en
general de jueces y fiscales.

No obstante, lo anterior no implica que los
magistrados no tengan ideas o preferencias
politicas, inherentes a la persona y a su vida
en sociedad, por lo cual mas allad de lo que
sefala la ley, la ética obliga a que:
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"En todo momento, los magistrados
deben abstenerse de imponer sus ideas
politicas en el cumplimiento de sus
funciones y, especialmente, de invo-
lucrarse en actividades proselitistas".

Una vez mas, nadie puede prohibir a un
magistrado tener ideas politicas. Lo que
veda la ética es la militancia, y lo hace como

sustento de la exigencia ética de
imparcialidad. Las ideas politicas que tenga
un juez o un fiscal no pueden ser impuestas
en el ejercicio de las funciones del magis-
trado. En realidad deben permanecer fuera
del ambito de la funcién como garantia de
imparcialidad de la persona del magistrado y
de la autonomia e independencia de la
magistratura como institucion.

LOS CANONES DE LA ETICA DEL MAGISTRADO

1 El Poder Judicial y el Ministerio Publico se
sustentan en la persona de los magistrados.

La integridad e independencia de las
2 personas mantiene los atributos de las
instituciones de la magistratura.

3 Los magistrados deben cumplir su funcién en
forma imparcial y con diligencia.

Evitar la incorreccién y la apariencia de
4 incorreccion en la funcién publicay en la
vida personal de los magistrados.

Evitar el conflicto de interés que
5 comprometa la imparcialidad y confiabilidad

de los magistrados.

Los magistrados pueden realizar actividades
6 extrajudiciales con el propoésito de ampliar
horizontes, perfeccionar el derecho y
enriquecer el régimen juridico.

7 Transparencia y rigurosidad en la
declaracion patrimonial de los magistrados.

Los mégistrados deben abstenerse de
8 realizar proselitismo politico y de imponer

sus ideas politicas.
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RESUMEN DE
LA TERCERA PARTE

EXCELENCIAY LIDERAZGO ETICO
DE LA MAGISTRATURA

Estamos en una época marcada por
una economia global que se
caracteriza por una creacion incesante
de riqueza y por una explosién de la
innovacion tecnoldgica, que produce
desconcierto y una aguda alienacién
cuando golpea al individuo comun y
corriente. La patologia de esta nueva
economia estd determinada muchas
veces por demandas y expectativas
imposibles, las que generan formas
de estrés sin precedentes.

La dinamica del mundo presiona a la
gente para que alcance objetivos cada
vez mas altos, en todos los campos
del trabajo, riqueza y estilo de vida.
Las personas tienen que aprender a
luchar con esa presion perma-
nentemente. Pero a pesar de las
dificultades de la nueva economiay la
globalizacion, los pueblos aspiran a la
excelencia en el comportamiento
moral y politico y al mejoramiento
material y econémico.

La formacion en la excelencia ha sido
y es el ideal de cualquier formacién
humana. La excelencia exige formar a
los hombres como los mejores. Pero
ser los mejores equivale a serlo
intelectual y moralmente. Equivale a
ser los mas responsables, justos y
buenos y a su vez ser los mas capaces

y sabios. Desde la mirada global, el
papel y el rol del magistrado son
importantes. Los pueblos que han
intentado el desarrollo humano vy el
econémico prescindiendo de la
educacion y calificacion de sus
magistrados y que, ademds, los
relegaron a un papel secundario de la
vida social y politica, como es el caso
nuestro, sélo han cosechado miserias,
corrupcion y tragedia. Por ello, sobre
la formacién humana, la mejor
propuesta nacional es aquella que
coloca el punto de desarrollo en la
educacion y la que, dentro de ella, se
preocupa centralmente por la
formacién de la conciencia civica del
magistrado, que permite contar con
mujeres y hombres conscientes de si
mismos, de sus derechos y de sus
deberes.

El magistrado debe propiciar la
creacion de una cultura de valores en
el entorno en el cual se desenvuelve,
tanto en la familia, en el trabajo y en
el juzgado. De esta manera
contagiara con su actitud a los demas
compafieros de trabajo y personas
allegadas y convertird su centro de
trabajo en un centro de tolerancia,
respeto y justicia. Crear una cultura de
valores supone que el magistrado
tenga varios objetivos centrales:
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Comprender que su propio sentido de
justicia implica la impostergable
necesidad de integrar valores morales
objetivos entre los criterios que deben
usarse en su desempeno diario.

Vencer las resistencias mas comunes
para con la ética, en especial aquella
sensacion de que la ética no aporta
nada y no pertenece al mundo de lo
practico y de lo real.

Entender el sentido de los valores
morales, por qué deben ser
respetados y cémo convertirlos en
normas de conducta que permitan
solucionar situaciones concretas.

El liderazgo ético de la magistratura
consiste en comprender que el lider
verdadero es la persona que sirve a los
demds y no espera servirse de ellos.
En  consecuencia implica un
compromiso y un comportamiento
que no espera otra recompensa que
la de saber que se actia conforme a
principios y valores. La razén de la
excelencia de la magistratura radica
en adecuarse a principios éticos. Ahi
estd el sentido profundo del liderazgo
del magistrado.

La verdadera riqueza esta en la
conciencia de servir. El valor de la
entrega y del servicio constituye el gran
valor necesario en nuestra sociedad.

El magistrado tiene una vocacion de
servicio fundamental para la
sociedad. Su papel como garante de
la ley, como restaurador de la paz, lo
coloca como defensor del sistema
democratico y como una especie de
poder no politico que tiene la virtud
de controlar el apetito desmedido de
podery, a la vez, la responsabilidad de
administrar justicia entre los hombres.
Probablemente la funcién del magis-

trado, de cara a la sociedad, sea una
de las mas nobles, graves y profundas
vocaciones de servicio entre las
diversas actividades humanas.

La caracteristica mas importante de
una persona que busca ser lider, sobre
todo en el caso del magistrado, es la
integridad. El magistrado debe
reorientar su actividad buscando
convertirse en un lider. Para ello debe
comenzar consigo mismo, ordenando
su vida y definiendo claramente sus
fines y propdsitos en la vida, y de esta
manera empezar a trascender a los
demas. El lider es un personaje cuyos
seguidores, inspirados en su aptitud y
capacidad, buscan imitarlo.

La virtud consiste en un punto de
equilibrio entre dos extremos
opuestos que constituyen los polos
viciosos. Pero el punto de equilibrio
entre los vicios y las virtudes, que son
dos extremos, no es un punto exacto,
matematico, ni es un punto universal
y abstracto, ni es igual para todos los
individuos y en todas las circuns-
tancias. Se trata mas bien de un
término relativo a la naturaleza de los
seres y a las condiciones del hombre.
Es toda una tarea para la razén y para
la vida humana encontrar ese término
medio virtuoso. El vicio esta
representado en esta concepcion por
los extremos. Representa, ademads, el
abandono del termino medio, del
equilibrio y de la armonia de la vida
humana. Naturalmente que el vicio
expresa la corrupcion y la dege-
neracion del principio subyacente a
una ética que estd basada en la
armonia de las partes.

Dentro de las virtudes se establecen
dos grandes grupos: las virtudes
éticas o morales y las intelectuales.
Esto porque se relacionan con las dos
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partes que existen en el ser humano:
lo racional y lo irracional. Las virtudes
morales o éticas regulan la parte
irracional y los sentimientos y deseos
en ella contenidos. Por tanto, las
virtudes intelectuales regulan la parte
racional.

Las virtudes éticas son: la fortaleza, la
templanza, la liberalidad, la mag-
nanimidad, la amistad y justicia. La
justicia aparece como la sintesis de
todas las demds virtudes e indica
perfeccion.

Las virtudes morales son actitudes y
deben transformarse en habitos de
conducta y de accién. Por lo tanto, las
virtudes de un magistrado se
construyen y se forman. Esto exige un
proceso permanente de autoedu-
cacion, de reciclamiento y de reor-
denamiento en la funcién, a la luz de
las situaciones y de los cambios que se
viven en el pais o en el mundo. Los
seres humanos no sélo son seres
irracionales a los cuales hay que
disciplinar y entrenar. Al ser también
racionales su parte intelectiva los
puede ayudar a conseguir la per-
feccion moral. Entre las mas impor-
tantes virtudes intelectuales estan, en
primer lugar, la ciencia o sabiduria,
que nos permite conocer la natu-
raleza real de las cosas; y, en segundo
lugar, la prudencia, especie de sabi-
duria préctica o capacidad calcu-
ladora para poder deliberar con
correcciéon. Estas virtudes permiten
apreciar el momento y hallar el
término medio en las cuestiones
personales y en las comunitarias.
Asimismo, apoyan a las virtudes
éticas.

El magistrado necesita tres virtudes
intelectuales para ejercer con
correccion su funcion: la deliberacién

prudencial, el razonamiento etico-
juridico y la hermenéutica juridica.

¢Por qué es necesaria una propuesta
ética para la magistratura?

En razén de los graves niveles de
corrupcién y de vicio en que ha vivido
y vive nuestra sociedad. No es un
secreto para nadie que hoy en dia
estamos profundamente preocu-
pados por el fenémeno de la
corrupcion y su nivel de genera-
lizacion en el mundo y en el pais. La
corrupcién es el obstaculo mas
devastador que se opone al desarrollo
econémico social y politico en paises
que carecen de sistemas politicos
abiertos.

Las normas minimas de la ética en
cualquier profesion o funcién publica
deben  estar  escritas  funda-
mentalmente en la conciencia de cada
persona. Asi, en la magistratura se
espera que cada juez y cada fiscal
tengan grabadas, internalizadas, las
normas de la ética que les permitan
practicar habitos de conducta
compatibles con la excelencia de la
funcién y responder a los imperativos
morales que la profesién dia a dia les
impone. No hay pues en realidad una
ley o un solo documento que
contenga punto por punto las reglas
gue hay que seqguir para alcanzar los
estandares éticos. Sin embargo, en
nuestro caso, la Constitucion y las
leyes organicas del Poder Judicial y del
Ministerio Publico contienen los
postulados fundamentales. Ademas,
existe un conjunto de reglas o canones
aplicables a todo juez y a todo fiscal
en un régimen democratico, que
establece lo esencial para que se
pueda lograr una conducta ética
reconocida por todos y capaz de
sustentar la excelencia del magistrado.
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Entre los canones que se han
identificado proponemos siete de
ellos, capaces de ser universalizados
para cualquier juez o fiscal en
cualquier circunstancia, por lo que es
posible adaptarlos a nuestra realidad:

Los magistrados deben mantener la
integridad e independencia del Poder
Judicial y del Ministerio Publico, porque
la integridad e independencia de las
personas mantienen los atributos de las
instituciones de la magistratura.

Los magistrados deben cumplir sus
funciones en forma imparcial y con
diligencia.

Los magistrados deben evitar tanto la
incorreccion cuanto la apariencia de
incorreccion en todas las actividades
de su vida.

Los magistrados deben evitar el
conflicto de interés.

Los magistrados pueden y deben
realizar actividades extramagistratura
con el proposito de ampliar sus
horizontes, perfeccionar el derecho,
enriquecer el régimen juridico y dar
mayor valor a la administracion de
justicia.

Los magistrados deberan ser espe-
cialmente rigurosos al momento de
elaborar sus declaraciones juradas de
bienes y rentas, distinguiendo los
ingresos que perciben en cumpli-
miento de su funciéon de otros que
legitimamente puedan percibir por
actividades académicas u otras
permitidas por la ley.

En todo momento los magistrados
deben abstenerse de imponer sus
ideas politicas en el cumplimiento
de sus funciones y, especialmente,
de involucrarse en actividades
proselitistas.
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ABUSO DE AUTORIDAD

Mal uso que hace un funcionario publico de
la autoridad o de las facultades que la ley le
atribuye. 82 Exceso o desviacion de mando,
jefatura o potestad, ya sea en su ejercicio
publico o en sus manifestaciones privadas.
Se denomina también abuso de poder y
abuso de las funciones publicas. %

ACTOS DE CORRUPCION

El requerimiento o la aceptacion, directa o
indirectamente, por un funcionario publico
0 una persona que ejerza funciones
publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como déadivas,
favores, promesas o ventajas para si mismo
0 para otra persona o entidad a cambio de
la realizacién u omisién de cualquier acto en
el ejercicio de sus funciones publicas; el
ofrecimiento o el otorgamiento, directa o
indirectamente, a un funcionario publico o a
una persona que ejerza funciones publicas,
de cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios como dadivas, favores,
promesas O ventajas para ese funcionario
publico o para otra persona o entidad a
cambio de la realizacién u omisiéon de

89

1987. P. 12
90
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cualquier acto en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas; la realizacién por parte de un
funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas de cualquier acto
u omisién en el ejercicio de sus funciones,
con el fin de obtener ilicitamente beneficios
para si mismo o para un tercero; el
aprovechamiento doloso u ocultaciéon de
bienes provenientes de cualesquiera de los
actos a los que se refiere el presente articulo;
y la participacién como autor, coautor,
instigador, complice, encubridor o en
cualguier otra forma en la comision,
tentativa de comisién, asociacion o
confabulacién para la comisiéon de cual-
quiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo.®!

AUTORIDAD

Caracter o representacion de una persona
por su empleo, mérito o nacimiento. Per-
sona revestida de algun poder, mando o
magistratura. %2 Facultad de poder imponer
obediencia. La autoridad puede expresarse
de muchas formas. Existen variaciones
legales, militares, familiares y organizativas
en cuanto a reglas, sanciones y simbolos de
autoridad. La toga del juez, el baston del
general o la gran mesa del director de una
empresa son imagenes bien conocidas que
transmiten el mensaje de que la autoridad
es el poder legitimo.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos Aires. Editorial Claridad S.A.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 21* edicion, revisada, actualizada y ampli-

ada. Buenos Aires: Editorial Heliasta S. R.L., 1989, t. I, p. 52.

91
92

Convencion Interamericana contra la Corrupcion , articulo VI
Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Esparnola. Madrid. Editorial Espasa Calpe S.A. 1995. p. 234
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Max Weber distinguia tres tipos funda-
mentales de autoridad: tradicional, racional-
legal y carismatica. En el primer caso, las
fuentes tradicionales cuando alcanzan
rango de ley dan lugar normalmente al
derecho consuetudinario. La autoridad
tradicional se basa en el principio de la
costumbre y suele reflejarse en instituciones
politicas con cargos hereditarios. Puesto que
quienes ostentan la autoridad estan
legitimados por la fuerza de la costumbre,
los cambios sélo pueden producirse si una
porcién de la poblacion los desea.

El segundo caso (la autoridad racional-legal)
estd basado en el derecho positivo. Es
caracteristica del Derecho Civil o admi-
nistrativo, destinado por lo general a res-
tituir una condiciéon o relacion alterada mas
que a vengar o castigar. Refleja un reparto
complejo de trabajo politico-administrativo y
se basa en el principio de legalidad, que
supone la regulacién de las relaciones de
autoridad por medio de leyes confeccio-
nadas de forma racional.

El tercer caso (la autoridad carismatica) suele
ser residual. Aqui, un dirigente se presenta
como gufa o representante de la revelaciéon
divina. El caso tipico es Jesucristo. El Vati-
cano, el Papa, los cardenales y los obispos
son ejemplos de carisma rutinario de la
sucesion apostolica. Weber indicd que la
autoridad carismatica, con el tiempo, tiende
a convertirse en autoridad tradicional.

La autoridad difiere del poder en que no es
una fuerza sin mas, sino que va revestida de
una combinacién de los tres tipos de valores
citados anteriormente. Ademads, la auto-

ridad es conferida de algin modo por el
pueblo, mientras que el poder es ejercido
por los dirigentes, a veces en condiciones de
coercion fisica. La autoridad de un rey puede
encontrarse a sélo un paso del usurpador o
de quien no hacia mucho era considerado
un terrorista. Siempre se tiende a establecer
una rutina y a santificar el poder y
convertirlo en la autoridad a fuerza de ritual,
y ceremonia. 3

“B”
BIEN

Para la Moral, la Religién, la Filosofia, la
Etica, el Derecho, lo perfecto, en especial, en
la conducta humana. %

“C”

CONCIENCIA

En lo ético, facultad moral que distingue el
bien y el mal. %

CONDUCTA

Comportamiento del individuo en relacion
con su medio social, la moral imperante, el
ordenamiento juridico de un pais y las
buenas costumbres de la época y del
ambiente. %

Porte o manera con que los hombres
gobiernan su vida y dirigen sus acciones. 97

95 “Autoridad”. En: MICROSOFT CORPORATION. Enciclopedia Microsoft Encarta 99.

94 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., p. 447.
95 Ibidem, t. II, p. 254.
96 Ibidem, t. 11, p. 275.

97 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espariola. Vigésima Primera Edicién. Tomo 1. Editorial

Espasa Calpe, S.A. Madrid. 1995. Pagina 535.
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CONFIANZA

Esperanza firme en una persona, causa o
cosa. %

CORROMPER

Sobornar, cohechar. Dafar, echar a perder.
Pervertir, viciar.

En espanol tiene las siguientes acepciones:
Alterar y trastocar la forma de alguna cosa.
Echar a perder, depravar, dafar, podrir. So-
bornar a alguien con dadivas o de otra ma-
nera. Pervertir o seducir a una persona. 190

CORRUPCION

Garzoén Valdez anota: "La corrupcion es un
delito 0 una infraccion que implica la violacion
de alguna obligacién por parte de un decisor.
Por ello, no tiene sentido decir, por ejemplo
gue se corrompe a un criminal para que mate
a alguien y viole asi el deber natural de no
matar. Se puede, en cambio, corromper a un
arquero de un equipo de futbol para que no
cumpla su obligacion de defender el arco, a
un juez para que viole su obligacién de fallar
imparcialmente y al guardian de un campo de
concentracion para que no cumpla las
instrucciones de sus jefes". 101

La corrupcion se entiende también como la
simple violacién de la norma institucional,
en ese sentido se expresa Lopez Presa: "Por

98 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. II, p. 282.

otra parte, la corrupcién tiene importantes
efectos indirectos sobre la sociedad cuando
se violan sistematicamente las normas que
debieran regir el comportamiento de las
instituciones. En este caso no sélo se difi-
culta la realizacién de inversiones o acti-
vidades productivas, sino que también se
complica el llevar adelante cualquier accion
colectiva que involucre a la comunidad, o al
menos a grupos dentro de ella. En el
extremo, la corrupciéon acaba por paralizar a
la sociedad". 102

(CD”

DEBER

La Academia define el deber como aquello a
que estd obligado el hombre por los
preceptos religiosos o por las leyes naturales
o positivas. Y en efecto el deber penetra en
el ambito de lo moral y de la religién, como
en el fuero de la conciencia sobre el destino
final del hombre, y se esparce asimismo por
cauces de muy diversa indole, donde no
existe coercion apreciable, sino el impulso
del respeto, la gratitud o el simple juicio
humano. 103

DECORO

Circunspeccion en el lenguaje y en la
conducta. 104

99 OSSORIO Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos Aires. Editorial Claridad S.A.

1987. p.179

100 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Ob. cit., (v. Término corromper).

101

1997, p. 44.
102 .

103 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. III, p. 18.
104 Iphidem, t. II, p. 38.

Acerca del concepto de corrupcién, véase GARZON VALDES. La Corrupcion Politica. Madrid. Alianza Editorial,

LOPEZ PRESA, José Octavio y otros. Corrupcion y cambio. México. Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 26.
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DELIBERACION

Examen detenido de las ventajas e
inconvenientes de un asunto o decisién. 105

DEMOCRACIA

Del griego demos, pueblo, y kratein,
gobernar. Es el sistema politico por el que el
pueblo de un Estado ejerce su soberania
mediante cualquier forma de gobierno que
haya decidido establecer. En las democracias
modernas, la autoridad suprema la ejercen
en su mayor parte los representantes
elegidos por sufragio popular en reco-
nocimiento de la soberania nacional. Dichos
representantes pueden ser sustituidos por el
electorado de acuerdo con los proce-
dimientos legales de destitucion y referén-
dum y son, al menos en principio,
responsables de su gestion de los asuntos
publicos ante el electorado. En muchos
sistemas democraticos, éste elige tanto al
jefe del poder ejecutivo como al cuerpo
responsable del legislativo. En las monar-
quias constitucionales tipicas, como puede
ser el caso de Gran Bretana, Espana y No-
ruega, sélo se eligen a los parlamentarios,
de cuyas filas saldra el primer ministro, quien
a su vez nombrara un gabinete.

La esencia del sistema democratico supone,
pues, la participacion de la poblacién en el
nombramiento de representantes para el
ejercicio de los poderes ejecutivo vy
legislativo del Estado, independientemente

105 Ibidem, t. III, p. 55.

de que éste se rija por un régimen monar-
quico o republicano. 106

DEONTOLOGIA

La ciencia del estudio de los deberes. 197
DILIGENCIA

Cuidado y actividad en ejecutar una cosa '8,
DURA LEX SET LEX

"Aun dura, la ley es la ley". Se indica con
ello que ha de ser respetada en todo caso,
por severa que se estime en su letra o en sus
consecuencias, para no socavar su autoridad
ni orden legal todo. 109

“E”

EFICIENCIA

Capacidad y aptitud para obtener deter-
minado efecto. 110

ERROR DE DERECHO

Ignorancia de la ley o de la costumbre
obligatoria. Y tanto lo constituye el des-
conocimiento de la existencia de la norma,
es decir, de la letra exacta de la ley, como de
los efectos que de un principio legal o
consuetudinario vigente se deducen. "1

106 “Democracia”. En: MICROSOFT CORPORATION. Enciclopedia Microsoft Encarta 99.

107 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit. t. III, p. 86.

108 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicién. Tomo 1. Editorial

Espasa Calpe, S.A. Madrid. 1995. Pagina 751.
109
Aires: Editorial Heliasta, 1976, p. 176.
110 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. III. p. 380.
UL ibidem, t. 111, p. 501.

CABANELLAS, Guillermo. Repertorio Juridico. Locuciones, Mdximas y Aforismos Latinos y Castellanos. Buenos
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ESTADO DE DERECHO

No configura un Estado de Derecho todo
aquel en que el poder judicial no es
independiente y donde jueces soberbios
quieren erigirse en legisladores o desprecian
la letra inequivoca de la ley; tampoco aque-
llos donde el Parlamento juega a derribar
gobiernos y torna estéril toda gestion
publica superior; ni aquellos otros donde el
poder ejecutivo legisla y juzga a la par, para
satisfacer una posicion personal o partidista,
dispuesto a perpetuarse mientras sean
eficaces los medios represivos o la sumision
de los subditos. 112

ESTADO CONSTITUCIONAL

Es la manera mas contempordnea de
entender el Estado de Derecho, la diferencia
radica en que el Estado Constitucional apela
a fundamentos sustantivos o valorativos
referidos a la democracia y los derechos
individuales.

ETHIKE

Significa costumbre. No obstante, conviene
aclarar que se trata de costumbre en el
sentido de lo consuetudinario. No refiere a la
idea moderna de costumbre como cultura.
En buena cuenta, refiere a lo acostumbrado,
a lo habitual, a lo que se acostumbra hacer en
tal o cual caso. Est4, por la tanto, asociado a
comportamiento y a conducta.

Los romanos tradujeron el término griego
éthicos por “morais” 0 “moris”, que significa
uso y que explica el mismo sentido de lo
acostumbrado. Lo que se usa, lo usual.

112 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. III, p. 571.
113

“f Ibidem, p. 16.

15 ibidem, p. 17.

116 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. III, p. 616.

ETICA

Etica proviene del griego ethos, que significa
costumbre y en espafol se refiere a la parte
de la filosofia que trata de la moral y de las
obligaciones del hombre. 113

ETICIDAD

No es una palabra castellana, proviene
del aleman “sittlichkeit”, del cual también
se derivarian etimolégicamente etizar
y etizacion, y significa estrictamente
costumbridad.

Significa para nosotros la relacion de
convergencia entre la acciéon particular y los
fines sociales o institucionales; la eticidad es
el efecto o resultado de la etizacion, y
significa su plena realizacion.

Representa la culminacion de la teoria
ética. 114

Es el término especifico que utiliza Hegel
para designar a la ética, es decir, a la teoria
aristotélico-hegeliana de las "costumbres";
en consecuencia, ética y eticidad, con la
diferencia anotada en su significacion,
también resultan sinénimos para designar la
reflexion aristotélico-hegeliana sobre el
buen y mal actuar en oposicién al proyecto
planteado por la moralidad. ">

EXCELENCIA

La suprema calidad. Por excelencia. Por
antonomasia; como caso, cosa, situacién o
persona mas caracterizada al respecto.!6

Real Academia de la Lengua Espanola. Ob. cit. Véase Etica.
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“F”

FACTICIDAD

Término vinculado a la eficacia y la
legitimidad, se emplea usualmente para
distinguirse del plano de validez del
derecho.

“G”
GOBIERNO

En una primera aproximacion, y de acuerdo
con uno de los significados que tiene el
término en el lenguaje politico corriente, se
puede definir el gobierno como el conjunto
de las personas que ejercen el poder
politico, o sea, que determinan la orien-
tacion politica de una cierta sociedad. Es
necesario afadir, sin embargo, que el poder
de gobernar, estando ordinariamente insti-
tucionalizado, sobre todo en la sociedad
moderna, estd asociado normalmente a la
nocion de Estado. En consecuencia, con la
expresion gobernantes, se entiende el
conjunto de las personas que gobiernan el
Estado; y con la de gobernados, el grupo de
personas que estan sujetas al poder de
gobierno en un area estatal. Sélo en casos
excepcionales, o sea, cuando las insti-
tuciones estan en crisis, el gobierno tiene
caracter carismatico y su eficacia depende
del prestigio, del ascendiente y de las
cualidades personales del jefe de gobierno.
Existe por lo tanto una segunda acepcién
del término gobierno que se apega mas a la
realidad del Estado moderno, y que ya no

17 BOBBIO, N. y otros. Ob.cit., pp. 710-712.

indica solamente el conjunto de las personas
que detentan el poder de gobernar sino el
conjunto de los 6rganos a los que insti-
tucionalmente les esta confiado el ejercicio
del poder. En este sentido, el gobierno
constituye un aspecto del Estado. En efecto,
entre las instituciones estatales que llevan a
cabo la organizacién politica de la sociedad
y que, en su conjunto, constituyen lo que de
ordinario se define como régimen politico,
las que tienen la tarea de manifestar la
orientacion politica del Estado son los
organos de gobierno'”,

a) Conjunto de los érganos encargados
del ejercicio del poder publico, o,
como dice Orlando, conjunto de
medios en virtud de los cuales la
soberania se traduce en acto.

b)  Conjunto de instituciones o individuos
gue estan por encima de los demas, o

sea, que ocupan el vértice dentro de la
estructura jerérquica total. 118

“H”

HERMENEUTICA JURIDICA

Arte, ciencia de interpretar los textos
legales'®.

C(I”
INDEPENDENCIA

Cualidad o condicion de independiente. 120

118 CASTAGNO, Antonio. 1991, t. XIII, p. 310. Cita a HERAS, Xifra. Formas y fuerzas politicas. Barcelona: Ed. Bosch,

1958, p. 129.
119 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit. t. IV, p. 267.

120 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicion. Tomo II. Editorial

Espasa Calpe, S.A. Madrid. 1995. Pagina 1157.
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INDEPENDIENTE

Soberano. Emancipado. Auténomo. Impar-
cial. No afiliado a bando ni partido alguno.
Quien mantiene sus convicciones contra
viento y marea. Refractario al yugo
extranjero. Aislado; sin enlace. Soltero ma-
yor de edad y que vive solo. 12

IMPARCIALIDAD

Falta de designio anticipado o de preven-
cion a favor o en contra de personas o
cosas, que permite juzgar o proceder con
rectitud. 122

IMPERATIVO CATEGORICO

Se designa asi la obligacion moral que no es
eludible, como el simple consejo; pero que
tampoco es ineluctable, como la ley fisica.
Kant define el deber como la necesidad de
obedecer a la ley, por la ley misma; y
enuncia su formula con las siguientes
palabras: "Obra de tal manera que la
maxima de tus actos pueda valer como
principio de legislacion universal”. 123

“J”
JUDICIAL REVIEW

Revision Judicial 124 .

JUSTICIA

Supremo ideal que consiste en la voluntad
firme y constante de dar a cada uno lo suyo,
segun el pensamiento y casi las palabras de
Justiniano: "Constans et perpetua voluntas
jus suum cuique tribuend;".12>

Que obra segun justicia, derecho o razén.126
JUZGAR

Administrar justicia. Decidir un proceso

judicial. Ejercer funciones de juez o
magistrado. 127

14 L”

LEALTAD

Cumplimiento de lo que exigen las leyes de
la fidelidad y las del honor y hombria de
bien. 128

LEADING CASE

Causa determinante. '2°

LEY

Término que posee una gama plural de

significados, como lo demuestra su
frecuente uso en las ciencias experimentales

121 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. IV. Véase Independiente.

) Espasa Calpe, S.A. Madrid. 1995. Pagina 1144.
25 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit,, t. 1V, p. 343.

1235 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit. t. V, p. 65.
p

: Ibidem, t. V, p. 71.

= Ibidem, t. V, p. 74.

Espasa Calpe, S.A. Madrid. 1995. Pagina 1237.

22 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicién. Tomo II. Editorial

Diccionario Terminologico de Derecho, Inglés-Esparnol. Madrid: Distribuciones La Ley, 1992, p. 179

-t REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espanola. Vigésima Primera Edicion. Tomo II. Editorial

=z Diccionario Terminologico de Derecho, Inglés-Espariol. Madrid: Distribuciones La Ley, 1992, p. 188.
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(ley de la gravedad, leyes quimicas, entre
otros ejemplos) y en tantos otros érdenes
(leyes religiosas o morales, leyes econd-
micas) para designar toda norma o regla a la
que deben someterse o ajustarse los hechos
de que trata su objeto.

En sentido material, ley significa norma
juridica escrita emanada de aquellos
6rganos a los que el Estado atribuye fuerza
normativa creadora. Desde este punto de
vista, es también ley la norma que dicta
desde un determinado ministerio u érgano
del gobierno o del poder ejecutivo, hasta un
ayuntamiento o municipalidad (a través de
los reglamentos u ordenanzas municipales).
No lo es en cambio la costumbre, que
emana de forma directa y con un impulso
espontaneo del pueblo.

En sentido estricto y formal, sélo es ley la
norma juridica escrita que emana del poder
legislativo. De esta forma, no son leyes
todas y cada una de las normas que se
dictan en un Estado, sino sélo las
promulgadas por los érganos a los que cada
Constitucion otorga la competencia para
crearlas, que, en los sistemas democraticos,
no son otros que los Parlamentos.

Como caracteristicas generales de la ley, se
puede decir que son normas de caracter
general y abstracto que regulan una serie de
supuestos o relaciones indefinidas, con-
teniendo un efecto juridico concreto para
todos y cada uno de los supuestos a los que
la propia ley se refiere; son normas escritas
que para tener eficacia deben ser
promulgadas, publicadas en el boletin
diario, gaceta o periodico oficial que existe
al efecto (Boletin Oficial del Estado, Gaceta
Oficial), y aprobadas con arreglo al
procedimiento formal de elaboracion
previsto para ello (principio de legalidad).

Segun la tradicién se entendia que un
requisito de la ley, para que pueda cumplir
su finalidad de ir dirigida al bien comun es el
de su justicia interna, pero se trata mas de
una tendencia deseable que de un requisito
inexcusable, pues de lo contrario las leyes
justas no serian leyes.

En la tipologia o conjunto de leyes de un
Estado debe observarse el principio de
jerarquia normativa: asi, una ley no puede
oponerse a lo que dice la Constitucion,
entendida ésta como ley suprema, ni un re-
glamento debe contradecir lo que dispone
una ley, por tener ésta un rango superior. 130

LIDERAZGO

En sicologia social, rol de la personalidad en
el andlisis de grupos pequefos. En
sociologia, influencia que se puede ejercer
sobre una colectividad.

La corriente seguidora del aleman Max
Weber, considerado el fundador de la
sociologia moderna, distingue tres tipos de
liderazgo que se refieren a otras tantas
formas de autoridad: el lider carismatico, al
gue sus seguidores le atribuyen condiciones y
poderes superiores a los de otros dirigentes;
el lider tradicional, que hereda el poder, ya
sea por la costumbre de que ocupe un cargo
destacado o porque pertenece a un grupo
familiar que ha ostentado el poder desde
hace mucho tiempo; y el lider legal, que
asciende al poder por los métodos oficiales,
ya sean las elecciones o votaciones, o porque
demuestra su calidad de experto sobre los
demés. Esta figura se reconoce cominmente
en el campo de la politica y de la empresa
privada. 3

Segun Gerth y Mills, se puede calificar como
relacion de liderazgo a toda relacion "entre

130 npey. En: MICROSOFT CORPORATION. Enciclopedia Microsoft Encarta 99.
131 wLiderazgo". En: MICROSOFT CORPORATION. Enciclopedia Microsoft Encarta 99.
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uno que guia y uno que es guiado", o sea
toda situaciéon en que "a causa del que guia
los que son guiados acttian y sienten en una
forma diversa de lo que lo harfan en un caso
distinto". Como una caracteristica especifica
de la figura del lider respecto de la del
“jefe", algunos autores sefalan pre-
cisamente este aspecto de la espontaneidad
de los seguidores en cuanto tales. En
conclusion, se puede decir que son lideres
los que: a) dentro de un grupo, b) detentan
tal posicion de poder que influyen en forma
determinante en las decisiones de caracter
estratégico, c¢) poder que se ejerce ac-
tivamente, y d) que encuentra una legi-
timacién en su correspondencia con las
expectativas del grupo. 132

“M”
MODELO

Ejemplo para la conducta. Guia u original
gue ha de seguirse o imitarse en la ejecuciéon
de algo. 133

MORAL

Etimolégicamente moral proviene del latin
“moralis” que significa "lo que pertenece a
las costumbres", 134 que a su vez se deriva de
“mos”, “moris” que significa costumbre. 135

En espanol existen varios significados de la
palabra moral, asi por ejemplo: Como "lo

132 BOBBIO, N. y otros. Ob.cit., pp. 914-917

1:3 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit., t. V, p. 436.
134

135

perteneciente o lo relativo a las acciones y
caracteres de las personas, desde el punto
de vista de la bondad o malicia", "lo no
concerniente al orden juridico, sino al fuero
interno o al respeto humano, y, como
ciencia que trata del bien en general, y de
las acciones humanas en orden a su bondad
o malicia. 136

MORALIZAR

Etimolégicamente proviene de dos palabras
latinas: “moralis”, que significa "lo que
pertenece a las costumbres"; e “izare”, que
como sufijo latino se refiere a la "accién que
implica el significado del sustantivo”, en este
caso de “moralis”. En su totalidad etimoldgica
moralizar significa acostumbrar.'37

En este mismo sentido Cabanellas define
moralizar como: "Imponer o restablecer el
imperio de las buenas costumbres alli
donde la incultura o degeneracién hayan
implantado el abuso de los de arriba, la
insubordinacién de los de abajo, el vicio, la
desbordada sensualidad, la mala fe o la
cinica delincuencia”. 138

Por su parte moralizar proviene de “moralis”
y “tio”, -"onis” y significa accion y efecto de
moralizar, '3° es decir, describe la accién
misma del verbo.

MORALIDAD

Proviene del latin “moralitas”, -"atis” vy
significa caracter. 140 En espafol significa

Diccionario Latino — Espariol de Valbuena. 6* edicion. Paris: Libreria de Rosa y Bouret, 1860, p. 549.
MONLAU, Pedro Felipe. Diccionario etimoligico de la lengua castellana. 3* edicion. Buenos Aires, 1946, p. 870.

136 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espanola. 21* Edicion. Editorial Espasa Calpe S.A., 1995.

p. 1400.

137 Ibidem, véase Moralizar.

Heliasta S.R., 1981, t. V, p. 459.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 16* edicion. Buenos Aires: Editorial

139 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Ob. cit., l. cit.

Y0 Diccionario Latino — Espaniol de Valbuena, |. cit.
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"conformidad de una accién o doctrina con
los preceptos de la sana moral". 141
Siguiendo este significado, Cabanellas
define moralidad como: "Cualidad de las
acciones humanas inspiradas en el bien.
Adecuacion entre la conducta y la ética". 142

".. fue Hegel quien atribuyd la designacion la-
tina —"moralidad"—, usual entre sus antece-
sores, a la interpretacion moderna del proble-
ma, reservando la designacion griega — "etici-
dad"— para la reactualizacion (aunque modi-
ficada) de la concepcion aristotélica". 143

“P”

PARADIGMA
Modelo, ejemplo. 144
POSITIVISMO JURIDICO

Para Walter Eckstein, el positivismo en lo
juridico es el estudio de la legislacién
positiva en una interpretacion filosofica, que
tiende a determinar la ley vélida en cierto
pais y en tiempo cierto. Excluye toda ley
superior, como la natural, e incluso la
valoracion de la ley positiva. Sus expresiones
son la teoria germanica general de la ley, la
jurisprudencia analitica inglesa y el realismo
legalista norteamericano. 45

PROBIDAD

Rectitud del animo y el proceder.
Integridad, moral. Honradez. Hombria de

bien. Todo ello realza las cualidades morales
y profesionales, y constituye aureola de
jueces 'y administradores. Rectitud vy
honestidad con que debe actuar un juez
para que sus decisiones sean justas. 146

PRAXIS

Helenismo arcaico por practica. 147

CCR??
RACIONALIDAD INSTRUMENTAL

Aquella que sirve para adecuar los medios
que poseemos a los fines que escojamos

RACIONALIDAD ESTRATEGICA

Eleccion que se realiza empleando la
racionalidad instrumental pero tomando en
cuenta que mientras uno elige existiran
otras personas que también podran estar
eligiendo y afectar asi nuestra eleccion.

RATIO LEGIS

Razén de la ley o legal. Espiritu del texto de
la ley en que deben inspirarse sus intér-
pretes, tanto para aclarar algun oscuro
precepto como para ampliar su aplicacién a
un caso no regulado expresamente. 148

RECTITUD

Conducta sin  doblez, disimulo ni

favoritismo. 149

141 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Ob. cit., 1. cit.

1:2 CABANELLAS, Guillermo. Ob. cit, p. 458.
143

GIUSTI, Miguel. "Moralidad o Eticidad, una vieja disputa filosofica". En: Alas y Raices, Ensayos sobre Etica y

Modernidad. Lima: PUCP. Fondo Editorial, 1999, p. 179.

144 Ibidem, p. 77.

145 fhidem, p: 331.

146 Ibidem, ver término.
147 Ibidem, t. VI, p. 343.
148 Ihidem, t. VII, p. 17.
149 Ibidem, t. VIL, p. 51.
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“S’)
SUPERYO

Una de las diferenciaciones de la conciencia
o de sus estados en las sutilezas del
psicoanalisis. El "superyé" impone al "yo"
su ideal, su imperativo categorico.
Constituye asi expresion de valores
positivos: de la autoridad, de la virtud, de la
razon, del orden, de los impulsos
superiores. 130

“V”
VALIDEZ

Se refiere a la identificacion de ciertos
enunciados normativos como perte-
necientes a un sistema juridico.

VALORES

En Filosoffa, Moral, Etica y demas ciencias
abstractas, los grandes principios de la
conducta individual y colectiva de los
hombres. 11

150 Ibidem, t. VII, p. 574.
B Ibidem, t. VI, p. 312.
152 Ipidem, t. VI p. 312.
153 Ibidem, t. VIII, p. 363.
154 Ibidem, t. VIII, p. 394.

VERACIDAD

Calidad de veraz. indole del que proclama
siempre la verdad. La veracidad se erige en el
primero de los requisitos para deponer un
testigo sin incurrir en el delito de falso tes-
timonio; y que el juez ha de descubrir a través
de la observacion psicofisiolégica, por el con-
tenido de las respuestas y la perspectiva
general que de la causa posea. 32

VICIOS

Mala conducta con probables o seguros
perjuicios para el cuerpo o el espiritu.’3 .En
el Diccionario de Sociologia de H. Rat
Fairchild se estima al vicio como conducta
personal de cierta indole que el codigo
moral desaprueba, debido en particular a su
tendencia a lesionar la propia persona fisica,
mental o social, a producir lesiones
analogas.

VIRTUD

La practica de los valores abstractos. En
apunte de G. R. Morrow, la virtud, en la
filosofia aristotélica, es aquel estado de una
cosa que constituye su esencia peculiar y la
torna apta para su adecuada funcién. 154

9
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a. El coraje de Elva Greta Minaya
Calle

Durante el gobierno de Alberto Fujimori, a la
doctora Elva Greta Minaya Calle le tocd una
destacada actuacion en dos sonados casos
de derechos humanos: el del estudiante
Ernesto Castillo Paez y el del general
retirado Rodolfo Robles.

En ambos, a pesar de las presiones del
régimen autoritario, la entonces jueza penal
hizo prevalecer su independencia y la
defensa de la legalidad.

El 21 de octubre de 1990 el estudiante Cas-
tillo P4ez fue detenido por una patrulla poli-
cial en Villa El Salvador, que lo intervino lue-
go de un atentado dinamitero ocurrido en
ese distrito. Como la policia negara su arres-
to, el padre del joven presentdé una accién
de hdabeas corpus, que la magistrada
amparo.

Sin embargo, la Corte Suprema la declaré
improcedente, lo que motivé una acusaciéon
constitucional contra cuatro vocales de la
misma, que se frustré con el autogolpe del
5 de abril de 1992 protagonizado por el
propio Fujimori.

Posteriormente el caso fue llevado por
los familiares del desaparecido hasta la
Corte Interamericana de San José de Costa
Rica, hasta donde la jueza Minaya —a
pesar de la oposiciéon de sus superiores y
del gobierno— acudié como testigo. En
1998 esa institucion sancioné al Estado
peruano. Actualmente el 13° Juzgado
Penal Provincial de Lima procesa a los
policias responsables de su plagio vy
desaparicion.

Unos anos después, el 12 de diciembre de
1996, la doctora Minaya —en ese entonces
jueza provisional del 33° Juzgado Penal
Provincial de Lima— acogié el hébeas
corpus presentado a favor del general re-
tirado Rodolfo Robles Espinoza, secuestrado
por elementos del SIN y recluido ilegalmente
en los calabozos de la prision militar del Real
Felipe.

En 1993 el general Robles denunci¢ el
secuestro y asesinato de un profesor y nueve
alumnos de la Universidad Enrique Guzman
y Valle (La Cantuta), perpetrado por el
denominado Grupo Colina, organizado al
interior del Ejército. A raiz de esa denuncia
el militar fue dado de baja y el gobierno de
Fujimori inicié una persecucion contra él que
lo obligé a refugiarse en Argentina.

Desde alli retorn6 un tiempo después luego
de una amnistia decretada por el mismo
gobierno. De regreso en el Perl el general
continué con sus criticas al régimen auto-
ritario y a sus violaciones a los derechos hu-
manos, por lo que fue objeto del plagio que
motivé la intervencién de la doctora Minaya.

Tras acoger el habeas corpus, la jueza se
apersono hasta el Real Felipe, donde se le
impidié ingresar y ver al general Robles,
contra quien no existia orden judicial de
detencion. La magistrada declaré entonces
la procedencia del recurso y ordend la inme-
diata libertad del detenido, mandato al que
se resistio el Consejo Supremo de Justicia
Militar y, ademas, la denuncié por supuesto
delito de prevaricato.

En ese momento el escandalo habia adqui-
rido repercusion internacional. En vista de
ello, unos dias después el gobierno de Fuji-
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mori decreté la amnistia del general Robles
y de otros militares, asi como el fin de
cualquier proceso a los magistrados que
intervinieron en el caso. Esto Ultimo no era
tanto para librar a la jueza de la acusacion
castrense, sino para impedir el proce-
samiento de las autoridades del fuero militar
por su ilegal actuacion. Independientemente
de la decisién del Ejecutivo, la apelacion
castrense fue rechazada por la Sala de
Derecho Publico de la Corte Superior de
Lima, presidida por el doctor Sergio Salas,
gue confirmé el habeas corpus dispuesto
por la doctora Minaya.

Durante el conflicto la valiente actuacion de
la magistrada se vio entorpecida por su
intempestivo cambio a un Juzgado de
Reserva. Sin embargo, el cambio no pros-
perd debido a la firme determinacion de la
jueza de permanecer en su cargo.

Un tiempo después, en agosto de 1997,
quienes se sentian perjudicados por la
actuacion independiente de esa magistrada
pretendieron tomar venganza acusandola
falsamente de terrorismo.

En ese entonces, cuando el general José
Villanueva Ruesta ya se encontraba a cargo
del Ministerio del Interior, aparecid una
resolucion ministerial firmada por su
antecesor, el general César Saucedo, quien
pedia que se encausara a la jueza.

El pretexto fue una intervencion suya,
realizada unos meses atras cuando estaba a
cargo del 37° Juzgado Penal, en favor de la
libertad de la sefiora Carmen Caceres,
detenida en los calabozos de la DINCOTE sin
que hubiera cargo alguno contra ella.

La magistrada recibié el inmediato respaldo
del Colegio de Abogados de Lima, de
algunos congresistas y de diversos sectores
de la opinién publica, por lo que el gobierno
tuvo que rapidamente dar marcha atras en
su desproposito.

Su coraje ha sido objeto de reconocimiento
publico. Instantes después de conocerse la
acusacion hecha desde el Ministerio del
Interior, recibié el respaldo del vocal superior
de Lima, doctor Maximo Lagos Abril, quien
se acercé hasta su despacho para solida-
rizarse con ella y la llamé "la jueza mas
valiente del Poder Judicial". Igualmente, en
1996 el Colegio de Abogados de Lima la
nombro la Juez del Afo. Al afo siguiente
fue galardonada con el premio Flora Tristan
por su defensa de los derechos humanos.

La doctora Elva Greta Minaya Calle egreso
de la Pontificia Universidad Catélica del Perd
en 1973. Ese mismo afio se incorpord al
Poder Judicial, donde permanecié hasta
1998. Ha sido directora de Derechos
Humanos del Colegio de Abogados de Lima
y de la Asociacion de Mujeres de Carreras
Juridicas.

b. Dos magistradas contra el SIN:
Antonia Saquicuray y Ana Cecilia
Magallanes

En noviembre de 1991 los integrantes del
denominado Grupo Colina —un grupo de
militares bajo mando del Servicio de Inteli-
gencia Nacional (SIN) que realizaban
operaciones contrasubversivas ilegales,
incluyendo torturas y asesinatos— acabaron
con la vida de 16 personas que realizaban
una fiesta en una vieja quinta de la Plaza
ltalia, en Barrios Altos. Los criminales las
habian confundido con activistas de Sen-
dero Luminoso.

La versiéon oficial de los hechos atribuia el
crimen a esta organizaciéon. El encu-
brimiento se hizo mas cerrado tras el
autogolpe del 5 de abril, protagonizado por
el entonces presidente Alberto Fujimori. Sin
embargo, numerosas evidencias de la parti-
cipacién castrense en el crimen se fueron
acumulando, hasta que en abril de 1995 la
fiscal Ana Cecilia Magallanes, de la 47°
Fiscalia Provincial Penal, acusé a los autores



Casuistica de Situaciones Eticas

ante el 16° Juzgado Penal de Lima, a cargo
de la doctora Antonia Saquicuray.

Esta Gltima acogié la denuncia y abrio la
respectiva instruccion contra el general de
division Julio Salazar Monroe, jefe del
Servicio de Inteligencia Nacional, el mayor
Santiago Martin Rivas, y los suboficiales
Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra
y Hugo Coral Goycochea.

Pero un mes después de iniciadas las
investigaciones judiciales el régimen pro-
mulgé la denominada Ley de Amnistia (Ley
N° 26479), a la que los inculpados
solicitaron acogerse.

En mayo de 1995 Fujimori habia conseguido
reelegirse para un segundo periodo y su
gobierno se encontraba en pleno apogeo.
Por entonces el Poder Judicial se encontraba
mayoritariamente sometido al Ejecutivo. Este
ultimo practicaba una politica sistematica de
violacion de los derechos humanos —
pretendiendo ampararla en la lucha contra el
terrorismo— y procuraba la impunidad para
sus autores. El SIN, un organismo tenebroso e
intimidante, cuyo jefe real era el asesor
presidencial Vladimiro Montesinos, constituia
una pieza clave del régimen autoritario.

No obstante, ese escenario adverso no
amilano a la fiscal Magallanes, quien opind
que esa ley no era aplicable al caso. A su
vez, el 16 de junio de ese afo, la jueza
Saquicuray resolvié que el articulo 1° de la
ley 26479 transgredia normas consagradas
en la Constitucion Politica, se pronuncié por
su inaplicabilidad y resolvié proseguir con las
investigaciones.

La decision de la jueza dej6 desairado al
gobierno y sin amparo legal a los procesados.
Ante ello, en medio del escandalo nacional e
internacional, la administracion de Fujimori
promulgdé el 1° de julio la Ley 26492,
denominada Ley Interpretativa, que dispuso
que la amnistia concedida no era "revisable

en sede judicial" (articulo 2°), y que era "de
obligatoria aplicacion por los Organos
Jurisdiccionales”.

Amparandose en el nuevo dispositivo los
inculpados apelaron la resolucion de la jueza
Saquicuray. El expediente paso a la 11° Sala
Penal de Lima —presidida por el vocal
William Paco Castillo Davila—, que el 14 de
julio emitié una resolucién en mayoria
anulando la resolucién de la magistrada y
declarando aplicable el articulo 1° de la Ley
26479 al caso Barrios Altos.

Los familiares y las victimas de Barrios Altos
acudieron ante la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que el 13 de octubre de
1995 acordé archivar el proceso.

En vista de ello, en 1996, la Coordinadora Na-
cional de Derechos Humanos llevo el caso an-
te la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos. En marzo del 2000 ese organismo
recomendd al Estado peruano derogar la Ley
de Amnistia para reiniciar la investigacion judi-
cial. Como el gobierno de Fujimori hizo caso
omiso, el 15 de junio de ese afo el expedien-
te paso a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que fallé a favor de los familiares
de la matanza y ordend al Estado peruano rei-
niciar el proceso penal contra los implicados y
pagar una indemnizacion a los deudos.

Actualmente hay 20 procesados, 13 de ellos
con mandato de detenciéon. Entre los
encausados, ademas de los antes sefialados,
figuran el propio Fujimori, su asesor
Vladimiro Montesinos, y el general de
division Nicolas Hermoza Rios, quien era jefe
del Comando Conjunto de la Fuerza
Armada. Se les acusa de asesinato, lesiones
graves y asociacion ilicita.

C. Una cantuta para Victor Cubas
Villanueva

El 18 de julio de 1992 tuvo lugar uno de los
mas sonados episodios de violacion a los
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derechos humanos cometidos durante el
régimen de Alberto Fujimori: un profesor y
nueve estudiantes de la Universidad
Nacional de Educacién Enrique Guzman vy
Valle, mas conocida como La Cantuta,
fueron secuestrados y asesinados por un
comando militar denominado Grupo Colina,
que recibia ordenes del Servicio de
Inteligencia Nacional (SIN).

Desde el primer momento la actitud del
gobierno como del alto mando castrense se
encaminé a encubrir a los criminales, asi como
a los autores intelectuales del homicidio. Esa
actitud obedecia a que las responsabilidades
alcanzaban a la ctpula militar de entonces y a
que los hechos habrian sido de conocimiento
del propio Fujimori.

Diversos recursos de habeas corpus de los
familiares de las victimas, asi como su
exigencia de una investigacion exhaustiva de
los hechos, se estrellaban contra la voluntad
oficial de dejar el crimen en la impunidad.

En abril de 1993, a partir de un informe
anénimo de origen castrense que detallaba
las circunstancias y la identificacion de los
autores de la masacre, el Congreso de la
Republica constituyd una  comision
investigadora de los hechos. El 8 de julio de
ese ano la revista Si alert6 al fiscal de turno,
Victor Cubas Villanueva, titular de la 16°
Fiscalia Provincial Penal de Lima, del hallazgo
de restos humanos en la quebrada Chavilca,
distrito de Cieneguilla.

La informacién con la que contaba esa
publicacién, también de fuente castrense
anénima, establecia relacion entre aquellos
restos y el crimen de La Cantuta. El fiscal
Cubas Villanueva procedié inmediatamente a
la investigacion, que le permitié determinar la
identidad de las victimas en un proceso que
cred gran expectativa en la opinion publica.

La prolijidad y caracter profesional con los
que llevé adelante la investigaciéon le

permitieron superar la desconfianza inicial
que manifestaban los familiares de las
victimas, cansados de sucesivas frus-
traciones en su gestion ante las autoridades,
y llegar a establecer la relacion entre el
hallazgo de Cieneguilla y los luctuosos
hechos de La Cantuta. Asimismo, pudo
individualizar a los autores materiales e
intelectuales del crimen, contra quienes
formuld la respectiva acusacion penal.

La investigacion no estuvo exenta de
obstaculos y amenazas contra la integridad
del magistrado, quien, sin embargo, no cejo
en su decision de llevarla hasta las Ultimas
consecuencias.

En un par de ocasiones el fiscal recibié
insinuaciones de soborno que pretendian
apartarlo del caso o por lo menos ablan-
darlo. Como no aceptara fue objeto de
extrano seguimiento, elementos del Grupo
Colina merodearon alguna vez amena-
zadoramente su casa y fue objeto de
amenazas telefénicas contra su vida. A
pesar de estos hechos y de sus reiterados
pedidos para que se le brindara seguridad,
durante los siete meses en los que estuvo al
frente de la misma nunca la recibié.

Su equipo de investigacion tuvo que trabajar
en condiciones precarias, incluso carecia de
movilidad y de avituallamiento, indispen-
sable en jornadas prolongadas e inin-
terrumpidas.

El Consejo Supremo de Justicia Militar se
negod a atender su pedido de identificacion
de los militares involucrados, a los que —en
vista de los descubrimientos de Ia
investigacion fiscal y del escandalo pu-
blico— el fuero castrense habia abierto
instruccion, no con el propésito de escla-
recer los hechos y sancionar debidamente a
los culpables sino de protegerlos.

Ya en el tramo final de su actuar fue
presionado por la Fiscal de la Nacién, Blanca
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Nélida Colan, y por el Presidente de la Corte
Suprema, Luis Serpa Segura, para que
apurara la acusacion fiscal. El propésito de
ese pedido era conseguir que el tramite de
la contienda de competencia planteada por
el fuero militar fuese visto por un tribunal
favorable a la misma, antes del cambio de la
sala penal correspondiente a producirse el 1
de enero de 1994.

Asimismo, el fiscal fue objeto de una
deleznable acusacién por prevaricato,
elevada a la Fiscal de la Nacion por el juez
Carlo Magno Chacén Flores, quien actuaba
parcializado con el fuero militar y finalmente
fue destituido por el Poder Judicial debido a
su falta de idoneidad. Ante la posibilidad de
que la Sala Penal de la Corte Suprema
decidiera la contienda de competencia a
favor del fuero comun, el gobierno
promulgd el 9 de febrero de 1994 la
denominada Ley Cantuta, mediante la cual
forzo el traslado del caso al fuero castrense.

Una vez alli, los jueces militares rdpidamente
eximieron de penas carcelarias a los oficiales
generales implicados y, el 21 de febrero de
1994, condenaron a penas privativas de la
libertad, entre 2 y 20 afos, a los:mayores
Santiago Martin Rivas y Carlos Pichilingtie
Guevara Yy a otros integrantes del Grupo
Colina. Sin embargo, el 15 de junio de
1995, el régimen amnistié y liberd a los
condenados.

Esta amnistia, decretada de modo
inconstitucional, fue recientemente anulada
atendiendo una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y se
ha abierto proceso a los implicados en el
multiple crimen. La causa involucra también
al ex presidente Fujimori, a su asesor
Vladimiro Montesinos, al general Nicolas de
Bari Hermoza Rios, quien se desempenaba
como jefe del Comando Conjunto de la
Fuerza Armada en el momento en que
ocurrieron los hechos, asi como a diversos
oficiales generales que participaron en la

planificacion del operativo que acabé con la
vida de los universitarios.

En la investigacion del caso La Cantuta
destacan la tenacidad, el profesionalismo y
el espiritu de independencia del fiscal
Cubas, quien llevd las-pesquisas hasta su
consecuencia logica: la identificacion de las
victimas y la acusacion contra sus
victimarios, sin importar que estos Ultimos
contaban con todo el apoyo del régimen
autoritario y eran parte del tenebroso
aparato del SIN.

d. El azote de la corrupcion: Inés Villa
Bonilla.

Una vez un ministro del Interior del régimen
de Alberto Fujimori le dijo zalameramente:
"Si usted quisiera, podria ser alguien
importante". Su respuesta fue: "No estoy
aqui para ser importante, sino para ejercer
justicia". Pero, aunque la doctora Inés Villa
Bonilla nunca se propuso ser una
personalidad publica destacada, las palabras
de aquel general han resultado, muy a su
pesar —esta incluido en las investigaciones
judiciales sobre la corrupcion en la dictadura
fujimorista—, premonitorias. La doctora Inés
Villa Bonilla es actualmente uno de los
puntales de la lucha contra la decadencia
moral en la funcién publica en el Pera:
preside la Sala Penal Especial para casos de
Corrupcion.

El cargo que ocupa es la continuacion de
una carrera profesional y una linea de vida
en la que ha demostrado en reiteradas
oportunidades su intransigencia con el
delito y el uso del poder publico en
provecho personal.

Pisquena de nacimiento, hizo sus estudios de
Derecho en la Universidad Nacional Federico
Villarreal, los que culmind en 1979. Poco
después se incorporo al Poder Judicial, como
relatora en la 112 Sala Penal de la Corte
Superior de Lima. En 1984 gand un concurso
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para juez y fue asignada al 47° Juzgado
Penal de Lima, donde vio varios casos de
terrorismo. Posteriormente asumié como
vocal provisional en una Sala Penal que veia
especialmente procesos de terrorismo. A
inicios de la década del 90, integré la Oficina
de Control Interno del Poder Judicial,
presidida en ese entonces por el vocal
Guillermo Cabala. Luego trabajaria en esa
misma dependencia con el desaparecido
vocal Miguel Giusti Acufa. Tuvo ocasion
entonces de investigar una denuncia sobre
corrupcién gue pesaba sobre magistrados de
los diversos distritos judiciales del pais.

Habiendo ya ascendido a vocal provisional y
cuando todavia se encontraba trabajando en
la Oficina de Control Interno, fue convocada
en junio de 1996 para presidir la Corte
Antidrogas. Dispuso entonces la realizacion
de un estudio nacional que permitiera decidir
la manera en que se tratarian los casos de
narcotrafico, que concluyé en la necesidad
de descentralizar la investigacion y juz-
gamiento de los mismos.

Aquella Corte contaba con una Sala en Lima
y cuatro juzgados. Asimismo, implemento
una Sala en Chiclayo, que era el primer paso
en la descentralizacion. (Incluia ademas
otras tres sedes que quedaron solo en
proyecto: Puno, Cusco y Pucallpa). La idea
era facilitar el juzgamiento de los inculpados
llevando la justicia hasta las zonas donde se
habia cometido el delito.

Los magistrados que integraban las distintas
instancias fueron escrupulosamente se-
leccionados. Se los proveyé de celulares para
facilitar la comunicacion entre ellos, y, por
primera vez, para agilizar los procesos, se
trasladaban a los penales. El estudio
realizado permitié organizar una base de
datos nacional de los casos de narcotréfico
existentes en el Poder Judicial, que permitia
saber cudantos casos pendientes de
juzgamiento existian en todo el pais. Las
oficinas contaban con tecnologia de punta,

el sistema estaba informatizado. Los casos
les eran asignados aleatoriamente, de modo
que ni los jueces podian saber de antemano
qué caso les tocarfa, ni los inculpados
podian conocer anticipadamente a qué
juzgado o tribunal irfa su proceso.

Pero cuando todo estaba listo para que la
descentralizacion entrara en funciones, fue
boicoteada por quienes tenian interés vy
nunca llegé a implementarse. A la inau-
guracién de la Corte de Chiclayo, realizada
por la doctora Villa, no asistié ninguna
autoridad del Poder Judicial ni del Ministerio
Publico. Luego de ello, con diversos
pretextos de tipo administrativo, tanto la
Fiscalia de la Nacién, como la Policia
Nacional, comenzaron a poner trabas en su
funcionamiento.

La Fiscalia de la Nacion, en ese entonces en
manos de la doctora Blanca Nélida Colan,
arglia que carecia de suficientes fiscales,
gue no tenia dinero para sus sueldos y
movilizacién, etc. A su vez, la Policia
Nacional — dependiente del Ministerio del
Interior, a cargo del general EP Juan
Briones— se negaba a trasladar a los
detenidos a las sedes pretextando que
carecia de efectivos, de movilidad y de
dinero para hacerlo.

Quienes se oponian a la descentralizacion
querfan que los casos de narcotrafico se
concentrasen en Lima, de modo tal de
poder disponer de los mismos segin su
conveniencia.

Empezaron entonces a presionar a la
doctora Villa. Le pidieron que cambiase su
decision de descentralizar el juzgamiento de
estos casos arguyendo que no habia
recursos materiales y de personal para ello.
El propio presidente de la Corte Suprema de
esa época, el doctor Castillo Castillo,
converso con ella para tratar de convencerla.
La respuesta de la magistrada fue una
negativa. Sefalé ademas que, en todo caso,
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a quien tocaba desdecirse era a la Comisién
Ejecutiva del Poder Judicial, que habia
aprobado la descentralizacion.

En vista de que las sugerencias de sus
superiores no le hacian torcer el brazo,
optaron por ofrecerle una beca de un afo
en el CAEM a cambio de que renunciara a la
presidencia de la Corte Antidrogas. Ella les
dijo que no podia aceptar porque habia
asumido una responsabilidad que estaba
dispuesta a cumplir hasta el final.

Agotado este recurso optaron entonces por
hurgar en sus antecedentes profesionales y
personales en busca de alguno que sirviera
para desacreditarla. Ese empefio estaba
condenado de antemano al fracaso, por lo
gue se decidieron por el amedrentamiento:
fue sometida a seguimiento mas o menos
abierto y hasta sufri6 un sospechoso
accidente automovilistico luego de que las
tuercas de una de las llantas de su vehiculo
fueran aflojadas.

Como a pesar de todas estas malas artes la
vocal Villa se mantuviera tenazmente en su
decision, no les quedd otro recurso que
desarticular la Corte Antidrogas y retornarla
a la Oficina de Control de la Magistratura
(OCMA, antes Oficina de Control Interno).

El acuerdo de la Suprema se precipitd luego
de que la presidenta de la Corte Antidrogas
dispusiera que uno de los tribunales de ésta
viera los casos del avién presidencial y de un
barco de la Armada, en los que se habia
hecho contrabando de drogas hacia el
exterior.

La decision correspondié a la Corte
Suprema, que pretendié justificarse en
razones administrativas: falta de recursos.
En el mismo acto el maximo 6érgano del
Poder Judicial acordé que los casos de
narcotrafico serfan vistos por salas vy
juzgados constituidos especialmente para
ello, cuyos magistrados serian digitados por

la Corte Suprema. Fue asi como se organizo
entre otras la Sala Penal Provisional, presi-
dida por el ahora detenido vocal Alejandro
Rodriguez Medrano.

Se retorn6 asi a la vieja practica de asignar
determinados procesos a ciertos jueces
segln el acomodo a los intereses de la
corrupcion. Se pas6é del sistema infor-
matizado para la asignacion y registro de los
casos, al anacrénico método de los libros
toma razén. Y la base de datos, que tanto
trabajo costd elaborar, sospechosamente
desaparecio.

De regreso a la OCMA, la doctora Villa
asumié la jefatura de la Unidad Operativa
Movil, encargada de viajar por todo el pais
para investigar denuncias contra magis-
trados acusados de corrupcion.

Uno de los casos investigados por esa
oficina fue el del vocal superior Sixto Mufoz
Sarmiento, quien hasta en dos opor-
tunidades habia emitido sentencia en un
proceso en el que uno de sus hijos era
abogado de una de las partes, natu-
ralmente fallando a favor de la patrocinada
por éste.

El magistrado aducia que en la segunda
resolucion —Iluego que el primer proceso
fuera anulado debido a la anomalia antes
indicada—, su firma habia sido falsificada.
Pero una pericia policial encargada por la
dependencia a cargo de la vocal Villa
determiné que la firma correspondia al
denunciado.

Cuando el documento correspondiente
habia sido incorporado al expediente, la
oficina de la policia encargada de las pericias
grafotécnicas pretendié que les sea devuelto
porgue, supuestamente, se habian trans-
gredido normas reglamentarias. La jefa de la
Unidad Operativa Movil se negd, demandd
a la policia que, en todo caso, amplie su
investigacion y remita un nuevo dictamen, y
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les respondié que la pericia practicada
constituia una prueba dentro del proceso.

Comenzaron entonces a observarse a una
serie de personas extrafias en torno a la
oficina de Unidad Operativa Movil, por lo
gue en prevision la doctora Villa dispuso que
se sacara una copia del expediente, la
misma que quedd en su oficina, y que el
original se guardara en una caja fuerte fuera
de aquel ambiente.

Esto resultd providencial, ya que apro-
vechando el fin de semana que sigui a esa
accion preventiva, la oficina de la magistrada
fue registrada subrepticiamente en busca del
expediente original, de donde los asaltantes
esperaban sustraer la pericia que ratificaba la
culpabilidad del magistrado.

(A qué se debfa tanto interés? A que el
vocal Mufoz Sarmiento era nada menos
que presidente de la Sala de Derecho
Publico, que se encargaba de aprobar
judicialmente todos los despropdsitos y
abusos del régimen fujimorista de los que
tomaba conocimiento.

A la doctora Villa no la arredraron ni las
presiones policiales, ni las acciones violentas
contra su oficina, ni el oscuro poder politico
gue estaba detras del doctor Mufioz. Por el

contrario, recomendd su destitucion. Una
vez en manos de la justicia digitada por el
Ejecutivo que presidia Alberto Fujimori, la
decision fue largamente postergada. Solo
tras la caida de Fujimoriy con los cambios en
el Poder Judicial, se produjo la destitucion.

Luego de esta resolucion la vocal fue
trasladada a una Sala Penal, de cuya
presidencia se hizo cargo. Alli, por sorteo, le
toco ver el caso de Luis Vargas Prada, en ese
entonces jefe de RENIEC —organismo que
fue parte del aparato electoral montado por
el gobierno de Fujimori—, acusado por el
negociado con el documento Unico de
identidad. Ella dispuso su detencién. Sin
embargo, cuando retorné de vacaciones se
encontré con que sorpresiva —y SOS-
pechosamente— habia sido trasladada a la
sala penal que veia delitos cometidos por
bandas.

Recién durante el Gobierno de Transicion y
tras los cambios ocurridos en el Poder
Judicial, la doctora Villa Bonilla retorné a un
tema que ha sido una constante en su ca-
rrera: la lucha contra la corrupcién. Debido a
sus méritos preside ahora la instancia judicial
que se encarga de juzgar a los implicados en
actos de corrupcion cometidos en el
gobierno fujimorista. Le espera bastante
trabajo.



a. Dictamen del Fiscal Seoane
sobre la solicitud de Luis Pardo a
fin de que se le ampare en el
goce de la garantia consti-
tucional de residir en el
territorio de la republica.

Dictamen fiscal
Senor Presidente:

El 10 de setiembre ultimo, dona Cecilia
Althaus de Pardo se present6 ante la Corte
Superior de Lima manifestando que la
policia habia detenido en la via publica a su
esposo don Luis Pardo; y por haber
transcurrido mas de veinticuatro horas sin
que se le pusiera a disposicion del Poder
Judicial; pedia, invocando la ley de habeas
corpus, que ordenara la inmediata
excarcelacion del preso a la vez que a la
apertura del juicio respectivo contra el
funcionario responsable.

En su informe de fojas 4 vuelta emitido el 15
del mismo mes, el Prefecto del departamento
expuso, reproduciendo el del Subprefecto,
"que el sefor Luis Pardo, que fue capturado
por haberse comprobado su participacion en
el abortado movimiento revolucionario, se
habia dirigido al extranjero".

Basandose en el mérito de tal informe, la
Corte, a fojas 5, declar6 sin objeto el recurso
de hdbeas corpus.

El Dr. Ernesto De la Jara Ureta, personero de
la quejosa, expresd entonces que no habia
puesto en libertad al detenido, sino que del
Panoptico en que se hallaba, se le condujo
entre guardias al vapor "Santa Luisa"
consumando asi  su deportacién al
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extranjero. Y por este motivo, solicitaba
nueva resolucion, sefialando como objetos
del recurso la deportaciéon mencionada, la
sancion de las autoridades culpables y el
mandato de enjuiciamiento por el delito
imputado relativo a la perturbacion del
orden publico.

La Corte, a fojas 11, también desestimo la
solicitud.

En su decision del 3 de Noviembre, el
Supremo Tribunal declaré insubsistentes los
indicados autos de fojas 5y 11y ordeno6 que
el Superior cumpliera con resolver acerca de
las dos gestiones declarandolas fundadas o
infundadas.

El dia siguiente, fue promulgada la ley N°
4007 segun cuyo texto los jueces vy
tribunales deben cortar inmediatamente
todos los juicios y procedimientos judiciales
que tiendan, ya sea a acusar a las
autoridades politicas por actos practicados
para conservar el orden publico que aprobé
la N° 4001, ya sea a desvirtuar los efectos
de las medidas tomadas para prevenir una
rebelion contra la soberania nacional; y
asimismo todos los iniciados o que puedan
iniciarse contra las autoridades por
usurpacion de funciones o extralimitacion
de atribuciones realizadas durante el
Gobierno Provisional.

Vuelto el asunto a la Corte Superior, el Dr.
De la Jara Ureta se desisti6 de sus
pedimentos en lo concerniente a la
penalidad de los funcionarios culpables; y
mantuvo el hdbeas corpus en lo relativo al
amparo de las garantias constitucionales en
pro de la libertad y el honor, pidiendo la
declaracién de que don Luis Pardo tiene el
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derecho de residir en el territorio nacional
mientras no recaiga contra él una sentencia
ejecutoriada que le condene a la pena de
expatriacion, y ademas la instauracion del
procedimiento referente al delito que se le
imputa a fin de que quede en claro su
irresponsabilidad.

La Corte, en la resolucion traida al
conocimiento del Supremo Tribunal, declara
sin lugar la gestion.

Se funda en que "por ley N° 4007, dada
especialmente para la situacion a que se
refiere este expediente, se manda cortar de
modo absoluto y definitivo todos los juicios
iniciados con motivo de esa situacion".

El error es evidente.

Conforme al art. 30 de la Constitucion
recién promulgada, concordante con el 20
de la de 1860, nadie puede ser separado de
la Republica, ni del lugar de su residencia,
sino por sentencia ejecutoriada o por
aplicacién de la ley de extranjeria.

Las garantias individuales, declara el art. 35,
no podran ser suspendidas por ninguna ley
ni por ninguna autoridad.

Prescribe a su vez el art. 36, que el Congreso
dictaminara en casos extraordinarios en que
peligre la seguridad interior o exterior del
Estado, las leyes y resoluciones especiales
gue demande su defensa.

Y el mismo numero estatuye en su parte
final que esas leyes y resoluciones no
pueden estar en desacuerdo con el 35.

Es de notoriedad que don Luis Pardo se
dirigi6 al extranjero, no por propia voluntad,
como lo induce a suponer el citado informe
del Prefecto; sino deportado, déndose asf
término a su detencién en el panéptico, por
que se le reputaba participe de una
conspiraciéon contra el orden publico.

Este mandato del Gobierno Provisional
expedido y hecho efectivo en Setiembre de
1919, se halla en consecuencia incluso en la
ley N° 3083 (no 4001) del 25 de dicho mes,
aprobatoria de todos sus actos, inclusive los
relativos a la conservacion del orden.

La Ley N° 4007 ordena que se corten los
juicios contra las autoridades responsables
de aquellos actos; asi como los que tiendan
a desvirtuar los efectos de las medidas para
prevenir la rebelion.

Acerca del primer punto, nada hay por
resolver, ya que el Dr. De la Jara Ureta se
desistio de su solicitud en lo concerniente a
la penalidad.

El segundo no ahoga, dentro del recinto de
los tribunales, la voz de quienes reclaman
justicia, ni impide que se la administre, cual
lo ha entendido la Corte Suprema al
desestimar la gestion y dar por terminado el
proceso, o sea al desoir la alzada por la
esposa en el recurso de habeas corpus que
demanda la libertad, en tal forma sin
examen denegada.

Si para conjurar aquel levantamiento, la
autoridad se hubiera limitado a la captura
de los culpables sindicados ¢continuarian
éstos, mientras el Gobierno lo tuviere a bien,
indefinidamente entre rejas?

Con tal proposito, fue deportado, entre
otras personas conspicuas, el presunto
conspirador don Luis Pardo.

La proscripciéon impuesta sin  previo
juzgamiento, constituye una de las
violaciones mas intensa del derecho.

La vindicta publica exige que se imponga
pena al delincuente; pero no a discrecion,
sin probanzas, por la autoridad politica.

iContinuara subsistiendo ese forzoso
alejamiento de la patria y de los intereses,
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sin que los jueces lo sancionen sefaldndole
plazo, mientras el Gobierno lo tenga a bien?

No ciertamente, por aquella y las demas
medidas extremas adoptadas en los primeros
tiempos de toda revolucion triunfante,
tienen caracter precario, no permanente.

A no ser asi, dependeria solo del criterio sin
pauta prescrita, del mandatario vya
legalmente en el ejercicio de sus altas
funciones, el mantenimiento en todo orden
de las precauciones de fuerza que para su
estabilidad considerd necesarias a raiz de su
victoria.

Y entonces quedaria entronizada, infrin-
giendo los principios cardinales que
preconiza nuestra democracia libérrima, una
dictadura de excepcion para los réprobos del
régimen derrocado.

Tal no puede ser el objetivo de la ley N°
4007.

Se explica que depuesto violentamente el
Presidente Pardo, su inmediato sucesor
previera una posible tentativa de reaccion; y
al adquirir datos reveladores, actuara
enérgicamente contra los descontentos
delatados.

Pero transcurrido el tiempo, hecha Ia
proclamacion por la Asamblea soberana del
mandatario a quien eligieron los pueblos,
promulgada la nueva Constitucion, y vuelta
con la normalidad la calma, de los espiritus,
cesan racionalmente, por falta de causa, los
efectos de todo lo transitorio incorrecto.

Es para legalizar la situacion politica, como
en su considerando Unico lo expresa la Ley
N° 3083, que aprueba los actos del
Gobierno Provisional, es decir que le releva
de responsabilidades; no para dejar fatal-
mente conculcados sin posible reivin-
dicacién, a la sombra de ese Gobierno ya
constitucional, los derechos de la libertad o

sea los que constituyen su credo de absoluta
inconmutabilidad.

El art. 8 de las reformas plebiscitarias
propuestas el 10 de julio de 1919 consigna
en efecto la declaracion de que "las garan-
tias individuales no podran ser suspendidas
por ninguna ley ni por ninguna autoridad".

La N° 4007 completa aquella amplia apro-
bacion asi como la consiguiente indemnidad
a favor de los funcionarios sujetos a
enjuiciamiento; y al ordenar la suspension
inmediata de las gestiones forenses que
tiendan a desvirtuar los efectos de las
medidas en pro del orden, es obvio que sélo
puede tener en mira las de coexistencia
compatible con las prescripciones de la
Constitucion.

Si se refiriese a la actuacion en defensa de la
libertad del proscrito para su regreso a la
patria, es obvio que de hecho mantendria
—durante el periodo de paz interna— el
atropello de un derecho de ejercicio asi
irrecuperable, o sea lo que ni aun en épocas
de crisis intestina puede ordenar el Poder
Legislativo, conforme al dogma de la
intangibilidad de las garantias individuales —
timbre de honra para quienes lo propusieron
y aceptaron- inscrito en el proyecto de
reformas plebiscitarias, aceptado por los
pueblos y declarado por la Asamblea
Constituyente.

No han incurrido en tan flagrante antinomia
los legisladores que acordaron la men-
cionada ley N° 4007 del 4 de noviembre de
1919, a la vez que discutian acerca de las
innovaciones de la Carta solamente
promulgada en enero de 1920.

Si suscitara dudas la redacciéon en verdad
deficiente de la dicha ley, daria margen al
administrar justicia, a la observancia de lo
dispuesto por el Cédigo Civil en el art. IX de
su titulo preliminar segun cuyo texto debe
interpretarsela atendiendo al espiritu, a
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otras disposiciones analogas y a los

principios generales del derecho.

En tal emergencia, bastan para desva-
necerlas no solo las anteriores obser-
vaciones; sino principalmente los art. 30 y
35 transcritos, segun cuyo texto figura entre
las garantias individuales la de no ser
separado de la Republica sino a mérito de
una ejecutoria, y la de no ser susceptibles de
suspension las mencionadas garantias, en
caso alguno.

Cumple el fiscal con agregar que en la
hipotesis de la inadmisible contradiccion,
quedaria ésta desvirtuada, no a causa de la
fecha posterior de la nueva constitucion,
sino por que, con arreglo a los principios de
la ciencia juridica, ésta es la lex legumn.

A la indicada ley suprema, fundamental, se
encuentran fatalmente subordinadas todas
las demas, siempre secundarias.

Aun la soberania del Congreso, para el
ejercicio de sus funciones legislativa, esta
sujeta a sus preceptos cuyas reformas
requiere la intervencion de dos Legislaturas.
La Corte Suprema no tiene, como en otras
naciones, la facultad de observar las leyes
anticonstitucionales, a fin de que sean
materia de reconsideracion.

Pero al ejercer jurisdiccion en asuntos
contenciosos, no puede menos de apreciar,
lo mismo que los tribunales inferiores, el
alcance infractorio de las declaraciones de la
Carta que, si no explicitamente, en sus
consecuencias légicas, impusiere alguna ley
comun o de excepcion nacida al calor
sugiriente de la politica; y en presencia del
conflicto antinémico de legislacién, ya que
son inaplazables los fallos, como también lo
estatuye el citado articulo IX del titulo
preliminar del Cédigo Civil, dar preferente
aplicaciéon al mandato primordial de aquellas
declaractones.

De alli que en la administracion de justicia,
carecen de aplicacion en su punto de vicio
ingénito, las leyes anticonstitucionales.

Luego, si la N® 4007 mantuviera, cual lo ha
interpretado la Corte Superior de Lima, la
suspension de garantias individuales, estaria
en flagrante desacuerdo con el art. 35 que
en forma absoluta ampara las mencionadas
garantias, o sea infringiria abiertamente lo
prescrito en el 36 de la Constituciéon; y por
lo tanto, neutralizada en el dicho punto
irrito la fuerza de aquella, prevaleceria la
imperante institucion que protege con égida
inamovible la libertad de don Luis Pardo
para su regreso al territorio nacional.

Prescribe la ley N° 2228 en su art. 7 que son
aplicables a los recursos en defensa de las
garantias contenidas en el titulo V(hoy III)
de la tantas veces invocada Constitucién, las
disposiciones de las de habeas corpus.

Ratifica el mandato el art. 353 del nuevo Co6-
digo de procedimientos en materia criminal.

La gestion estd por consiguiente bien
interpuesta.

Su rechazo importa denegacion de justicia.

Es posible que, por corresponder a un
presunto conspirador, despierte hostil
indignacién el reconocimiento de su
derecho conculcado.

Pero dentro de la atmdsfera serena del solio
forense, los jueces resuelven, prescindiendo
de sinsabores o peligros, sin complacencias
para los gobernantes ni sentimentalismos
para los gobernados.

Bastales su tranquilidad de conciencia, y la
satisfaccion, inspirando siempre la intima fe
de todos en su rectitud austera, de
conservar incélume el prestigio de la
magistratura.
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Cuanto a la instauracién de la instruccion
relativa al delito imputado a su cliente, el Dr.
De la Jara Ureta la impetra para dejar a salvo
la honra también garantizada por el art. 21
del Carta, porque, segun lo asevera, tal
imputacién es calumniosa.

Para el procedimiento por calumnia, dispone
el art. 288 del citado cédigo novisimo
procesal, es indispensable la querella de la
parte agraviada, ante el Juez Instructor; y
por lo tanto, esa solicitud es inadmisible
ante la Corte Superior.

Cabria considerar aquella imputacion
referente a un abortado movimiento
revolucionario, para la accion penal publica
de oficio, conforme al art. 2 del mismo libro.
Pero la denuncia no se encuentra
formalizada, ni posee datos el Ministerio
Fiscal para iniciar esa accion.

El pedimento en su parte Ultima es en
consecuencia también inadmisible, con
tanta mayor razén cuanto que no encuadra
dentro del concepto caracteristico de la
institucion del habeas corpus.

En resumen, el Fiscal dice que puede la
Suprema Corte revocar la resoluciéon
denegatoria apelada tan sélo en’lo que a la
primera parte del recurso concierne, y
declarar que legalmente han cesado los
efectos de la deportacion de don Luis Pardo,
quien en consecuencia tiene el derecho de
residir en la republica, mientras no resuelva
en contrario una ejecutoria judicial.

Lima, a 12 de marzo de 1920.
SEOANE
Lima, 26 de agosto de 1920

Visto de conformidad con el dictamen del
sefor fiscal cuyos fundamentos se
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reproducen: declararon haber nulidad en
el auto superior de fojas 19 su fecha 29 de
enero Ultimo en la parte que declara sin
lugar la solicitud de fojas 16 del doctor
Ernesto De La Jara y Ureta, en nombre de
don Luis Pardo, a fin de que se le ampare
en el goce de la garantia constitucional de
residir en el territorio de la Republica,
reforméandolo, depuesto por el
mencionado don Luis Pardo, quien tiene el
derecho de residir en el territorio nacional
mientras de él no sea privado por
ejecutoria judicial que tal pena le impone,
declararon no haber nulidad en el ya
citado auto recurrido en lo demas que
contiene y los devolvieron.

ALMENARA- PEREZ-VALCARCEL-CORREA Y
VEVAN-MORAN

b. Fallo del Tribunal contra el recurso
de J. L. Bustamante y el voto de
Domingo Garcia Rada '°°

Lima, veinticinco de Noviembre de mil
novecientos cincuenticinco. AUTOS Y
VISTOS: y Considerando que el Recurso de
habeas corpus, interpuesto por el doctor
Luis Bedoya Reyes, Apoderado del doctor
José Luis Bustamante y Rivero, se funda en
el hecho de que el Gobierno Peruano se
niega a autorizar el ingreso del recurrente al
pais, lo que entrafa una violacién de los
articulos sesentisiete y sesentiocho de la
Constitucion del Estado; que frente a esa
afirmacion, el senor Ministro de Gobierno
ha manifestado que no se permite el ingreso
del doctor Bustamante como una medida
preventiva necesaria para garantizar la
tranquilidad social y evitar la consumacion
de otros delitos, invocando como ante-
cedente que justifica esa medida la propia
conducta del doctor Bustamante y Rivero al
haber publicado un Mensaje en el que
atacaba al Gobierno legalmente constituido
haciendo declaraciones dafosas al prestigio
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del Pais, y al reclamar, mediante el hdbeas
corpus, la imperativa concesién de un
permiso que aun no le habia sido denegado;
gue planteado asi el problema, corresponde
al juzgador examinar si la medida tomada al
impedir el ingreso al Pais del doctor
Bustamante por tiempo indefinido, y como
medio de prevenir una nueva alteracion del
orden publico estd comprendida dentro del
articulo treintiuno de la Ley oncemil
cuarentinueve, o sobrepasa los alcances de
esta disposicion; que conforme al articulo
treintiuno de la Ley oncemil cuarentinueve:
"Para los fines de esta Ley y por la
conveniencia de prevenir la consumacioén de
los delitos de que trata, queda facultado el
Ministerio de Gobierno para adoptar las
medidas preventivas que crea necesarias a
fin de garantizar la tranquilidad politica y
social de la Republica", que de acuerdo con
esa facultad y no obstante el caracter
especial y restrictivo de la Ley, se confiere al
Ministerio de Gobierno una facultad amplia
para aplicar, sin determinacién ni
especificacion alguna, las medidas que
segun su criterio y la gravedad de la
situacion juzgue necesarias para los fines
que la Ley contempla; que, dado el caracter
penal de la Ley once mil cuarentinueve,
puede considerarse que el derecho a entrar
y salir del Pais, amparado por el articulo
sesentisiete de la Constituciéon, es
susceptible de una limitacion preventiva, ya
que esa ley restringe, mientras dura su
vigencia, los derechos que la garantia
constitucional consagra; que, en cuanto al
articulo sesentiocho de la Constitucion, no
es de aplicacion a este caso, porque la
medida adoptada constituye una limitacion
al derecho que protege el articulo
sesentisiete, pero no la imposicion de la
expatriacion, como pena sin juicio previo;
que, ante estas disposiciones legales,
amplias y terminantes, no estando el
Tribunal facultado para derogar leyes
vigentes ni para discutir la consti-
tucionalidad de sus disposiciones, tienen la
obligacién ineludible de aplicarlas; que, en

estas circunstancias, siendo el recurso de
habeas corpus, un medio destinado a
sancionar el imperio de la Ley, cuando esta
ha sido violada, no puede ser admitido para
desautorizar actos practicados con las
facultades que la misma ley establece; por
estas consideraciones POR MAYORIA DE
VOTOS, declararon IMPROCEDENTE EL
RECURSO DE HABEAS CORPUS, interpuesto
a favor del doctor José Luis Bustamante y
Rivero; y mandaron archivar definitivamente
este cuaderno.-

Firma de los senores Vocales Garcia Rada,
Santa Gadea Arana y Pagador Blondet.
(Fdo.) Francisco Ayala Noriega. Secretario

Voto singular del Senor Vocal Doctor
Domingo Garcia Rada: Es como sigue:
Certifico: Que el voto del sefior Vocal,
doctor Garcia Rada es como sigue:
CONSIDERANDO: Que el recurso de habeas
corpus es una institucién reconocida en el
Derecho Universal y se encuentra
considerada en el articulo sesenta y nueve
de la Constitucién Nacional y en el Titulo
Noveno del Libro Cuarto del Cédigo de
Procedimientos Penales, como el medio
legal concedido para hacer cesar las
violaciones de los derechos esenciales de la
persona humana; que los casos especiales
en que no procede el uso de este Recurso,
estan expresamente sefialados por la Ley de
Seguridad Interior de la Republica, ley de
excepcion al Derecho Comun peruano vy
que, como tal, debe ser aplicado en forma
restringida, es decir, solamente cuando de
manera indubitable el hecho controvertido
se encuentre dentro de la esfera de su
ordenamiento; que el articulo sesentisiete
de la Constitucion del estado garantiza el
derecho de entrar, transitar y salir del
territorio de la Republica.

En consecuencia es del caso examinar si el
doctor Bustamente y Rivero a cuyo favor se
interpone el presente recurso de habeas
corpus se encuentra amparado por la
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Constituciéon del Estado o se halla
comprendido dentro de las situaciones que
contempla la ley de Seguridad Interior de la
Republica, examinando la ley once mil
cuarentinueve aparece lo siguiente: que el
articulo 31° concede amplias facultades al
Ministerio de Gobierno y Policia para
prevenir la comision de los delitos
contemplados en los articulos primero y
segundo, para cuyo juzgamiento crea
organismos judiciales, que constituyen fuero
privativo, y establece un procedimiento
especial que es material del capitulo quinto.
De lo anterior resulta, que el conocimientoy
el juzgamiento de los delitos contra la
seguridad y tranquilidad de la Republica y
contra la Organizacién y Paz interna de la
Republica corresponden a un fuero privativo,
cuya existencia autoriza la Constitucién en el
articulo doscientos veintinueve.

Pero para estar sometido a fuero privativo se
requiere proceso y habiendo declarado el sefior
Ministro de Gobierno que el doctor Busta-
mante y Rivero no se encuentra procesado es
del caso deducir, que faltando el empla-
zamiento ante la autoridad respectiva el
referido doctor Bustamante no se encuentra
comprendido dentro de los alcances de la Ley
especial denominada de seguridad interior de la
Republica: Aunque el mismo articulo treintiuno
autoriza al Ministerio de Gobierno, a dictar las
medidas que crea oportunas a fin de prevenir la
realizacion de hechos delictuosos, como el
sefior Ministro de Gobierno sostiene que el
doctor Bustamente al publicar su mensaje ha
cometido el delito previsto en el inciso B del
articulo primero la ley es inoperante ya que
aplicar medidas preventivas puesto que, segun
esa afirmacion se trata de delito consumado en
lo que no hay nada que prevenir.

Por consiguiente, no habiendo sido
enjuiciado el doctor Bustamante por ese
hecho no puede considerdrsele incurso
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dentro de los preceptos que contiene la ley
oncemil cuarentinueve.

No estando comprendido el caso sub-judice,
dentro de los alcances precisos de la Ley
Especial de Seguridad Interior de la
Republica, debe entenderse que los
preceptos constitucionales que garantizan el
derecho al libre transito en el territorio de la
Republica tienen pleno vigor.

Por estas consideraciones: Ml VOTO es por
que se declare FUNDADO EL RECURSO DE
HABEAS CORPUS, interpuesto a fojas once,
por el doctor Luis Bedoya Reyes,
procediéndose en la forma de Ley.- (Fdo.)
Francisco Ayala Noriega.- SECRETARIO.-

C. Fallo de la Corte Suprema que
deniega el habeas corpus a J. L.
Bustamente '°°

Causa N° 1038-55
RESOLUCION SUPREMA

Lima, siete de enero de mil novecientos
cincuentiséis.

Visto; por los fundamentos pertinentes del
dictamen del sefor Fiscal; y considerando;
que la resolucién judicial que se pronuncie
en el recurso de habeas corpus, planteado a
nombre del doctor José Luis Bustamante y
Rivero, con motivos de haberse negado la
visa de su pasaporte para ingresar al pais,
tiene que definir como cuestion sustancial,
si la ley numero oncemil cuarentinueve,
llamada Ley de Seguridad Interior de la
Republica, en que se justifica dicha
negativa, es una ley inconstitucional, por
violar el articulo sesentisiete de Ia
Constitucion del Estado, y si el Poder
Judicial tiene la facultad necesaria para
formular tal declaracion, anulando la
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vigencia de la mencionada ley; que, por
tanto, procede dilucidar primero, si existe el
invocado conflicto de leyes, en que se
fundamenta el hdbeas corpus y que se
pretende encontrar entre el articulo
sesentisiete de la Constitucion del Estado,
que declara libre el derecho de entrar,
transitar y salir del territorio de la Republica,
y la ley numero oncemil cuarentinueve en
cuyo articulo treintiuno, se apoya el Poder
Ejecutivo para negar la visa del pasaporte
del recurrente, medida en la cual incide
expresamente el presente habeas corpus,
sin hacer referencia a que se haya impuesto
pena de extrafamiento, dictada en
aplicacion de la misma ley; que el referido
articulo sesentisiete de la Constitucién que
garantiza el libre ingreso al territorio
nacional, lo hace segun su propio texto "...
con las limitaciones que establezcan las
leyes penales, sanitarias y de extranjeria”,
limitacion expresa que admite por norma de
la misma Constitucién, la coexistencia legal
del mencionado precepto sesentisiete con la
ley oncemil cuarentinueve, que es de orden
penal, porque define los llamados delitos
politico-sociales, porque fija las penas co-
rrespondientes, y porque establece los
Tribunales y personas a quienes compete su
aplicacién, facultando, por su mencionado
articulo treintiuno, al Ministerio de Go-
bierno, con el fin de prevenir la consu-
maciéon de los delitos de que se trata "a
adoptar las disposiciones preventivas que
crea conveniente, a fin de garantizar la
tranquilidad politica y social y la orga-
nizacién y paz interna de la Republica", que
la mencionada ley, que fue sancionada por
el Congreso de la Republica, esta vigente y
como tal de pleno derecho, con eficacia
legal incontestable, vigencia que ha sido
reconocida recientemente, tanto por
distintos sectores politicos, como por ambas
ramas del Parlamento, al reclamar su
derogatoria por otra ley o al presentar
diversas iniciativas con este fin, o con el de
modificar algunas de sus disposiciones; que
el articulo veintidés del Titulo Preliminar del

Cadigo Civil, en que se pretende sustentar
la facultad judicial para no aplicar las leyes,
no puede regir sino en el campo restringido
del derecho civil, ya que dicho Coédigo no es
un Estatuto Constitucional, sino una ley
gue norma las relaciones de la vida civil, en
cuyas controversias cuando interviene el
Estado, lo hace como sujeto de derecho
privado, sin que ninguna disposicion legal
posterior haya extendido su aplicacion a
otros ordenes del campo juridico en que
aquel actia como sujeto de derecho
publico; que para que el Poder Judicial
pudiera aplicar la facultad que se le
atribuye, seria necesario que ella emergiera
consignada en forma expresa o inequivoca
en precepto de la propia Constitucion,
formando parte del Derecho Constitucional
positivo como acontece en los contados
paises cuyas Cartas Fundamentales
consagran tal prerrogativa; que nuestra
Constitucién Politica crea y organiza los
Poderes Publicos, sefiala sus atribuciones y
delimita su funcionamiento, con el fin de
que, actuando cada cual dentro de su
propia oOrbita, concurran a realizar los fines
superiores del Estado, estructura en la que
no se consagra la facultad del Poder Judicial
para declarar la inconstitucionalidad de una
ley, que es la forma mas amplia de
participar en la funcién legislativa, la que,
en cuanto a este Poder se refiere, estd
restringida por el articulo ciento vein-
ticuatro de la Constitucion, a la iniciativa de
sus miembros en materia judicial ejercitada
por intermedio de la Corte Suprema:
Declararon NO HABER NULIDAD en la
resolucién recurrida de fojas treinta, su
fecha veinticinco de noviembre de mil
novecientos cincuenticinco, que declara
IMPROCEDENTE el recurso de Habeas
Corpus interpuesto a favor del doctor José
Luis Bustamante y Rivero; y manda archivar
definitivamente el expediente; y los
devolvieron SAYAN ALVAREZ.- LENGUA.-
TELLO VELEZ.- PONCE SOBREVILLA -
GAZATS.- Se publicé cenforme a ley. Walter
Ortiz Acha.- Secretario.-
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d. Sentencia de la Jueza Antonia Sa-
quicuray que declara inaplicable el
articulo primero de la Ley n°® 26479,
denominada “Ley de amnistia"

DECIMO SEXTO JUZGADO PENAL DE LIMA
EXP. N° 93-95

AUTOS Y VISTOS: de conformidad con lo
opinado por la sefora Fiscal Provincial y con
el recurso presentado por la parte civil,
teniendo a la vista la Ley veintiséis mil
cuatrocientos setentinueve, que concede la
Amnistia a Personal Policial, Militar y Civil
para diversos casos dictados por el
Congreso Constituyente Democratico, y
promulgado por el sefior Presidente de la
Republica, con fecha catorce de junio de mil
novecientos noventicinco, y publicada en el
Diario Oficial El Peruano el jueves quince del
mes y aflo en curso, cuyo ejemplar precede
la resolucién; y ATENDIENDO: que, esta
judicatura en virtud del articulo séptimo de
dicha ley, que indica que su vigencia se
producira al dia siguiente de su publicacién,
es decir, el dia de hoy, dieciséis de los
corrientes, por lo que encontrandose en giro
la instrucciéon signada con el numero
noventitrés guién noventicinco seguida
contra Julio Salazar Monroe, Santiago
Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan
Sosa Saavedra y Hugo Coral Goicochea por
delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud —
Asesinato y otros; la Juez que suscribe debe
proceder a emitir el pronunciamiento
correspondiente con relacién a la aplicacion
de dicha ley; que en el presente caso se
tiene que el articulo primero de la ley
veintiséis mil cuatrocientos setentinueve,
concede Amnistia General al personal
militar, policial y civil que se encuentra
denunciado, investigado, encausado,
procesado o condenado por delitos
comunes o militares en los fueros comun o
privativo militar por todos los hechos
derivados y originados con ocasién o como
consecuencia de la lucha contra el
terrorismo y que pudieran haber sido

cometidos en forma individual, o en grupo
desde mayo de mil novecientos ochenta
hasta la fecha de la promulgacion de la
presente ley;, que, de las investigaciones
preliminares efectuadas a nivel policial y con
la participacion del Ministerio Publico, asf
como de las publicaciones de los medios
periodisticos La Republica, revistas Si y
Caretas y de las declaraciones del suboficial
de primera José Bazan Adrianzén y del
coronel del Ejército Peruano Robles Espinoza
se desprende la existencia de indicios
razonables que los hechos denunciados
habrian sido efectuados por personal del
Servicio de Inteligencia del Ejército quienes
habrian desarrollado una estrategia propia
de la lucha contra la subversion terrorista y
aplicada el dia tres de noviembre de mil
novecientos noventiuno, por lo que, por
resolucion de fecha dieciocho de abril del
ano en curso, la judicatura a mi cargo
procedié a aperturar instruccion. Que, con-
forme a la Constitucion Politica del Estado
en su articulo primero sefiala que la defensa
de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado; que seguidamente, en el inciso
primero del articulo segundo del propio
texto se consagra que toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisicay a su libre
desarrollo y bienestar, en tal sentido nuestro
texto constitucional garantiza, con estas dos
primeras disposiciones el reconocimiento,
entre otros, a los principales derechos de la
persona y al sitial que le corresponde dentro
de la estructura del Estado —es con-
secuencia fin y no medio—, en tal sentido el
Estado estd en la obligacién de asegurarle
juridicamente el pleno y libre ejercicio de los
derechos que le asiste por su propia
naturaleza y que la misma Constitucién le
reconoce; tanto mas que al respecto ha
suscrito la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Convenciéon Ame-
ricana de los Derechos Humanos y la Decla-
raciéon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, entre otros, los mismos que

-
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forman parte del derecho nacional,
conforme el numeral cincuenticinco del
mismo cuerpo de leyes, normas que al
versar sobre derechos y libertades se
interpretan de conformidad con la citada
Declaracion Universal de Derechos Humanos
y con los tratados ya nombrados, conforme
a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
nuestra Carta Magna, normas que cons-
tituyen  mandato imperativo;  que,
atendiendo a la aplicacién de la ley veintiséis
mil cuatrocientos setentinueve ya glosada es
necesario advertir que esta resulta
incompatible con las Normas Consti-
tucionales y Tratados Internacionales ya
citados, toda vez que conforme al articulo
primero de la Convencién Americana se
establece que los Estados partes —entre
ellos el Peri— tienen la obligacion de
investigar las violaciones de los derechos
humanos y de castigar a los responsables,
principios y normas de las cuales el Estado
Peruano no se encuentra aislado y que se
contravienen con el citado dispositivo legal
al desconocer derechos que el propio texto
constitucional consagra —como el citado al
inicio del presente considerando—, cual es
la defensa de la persona humana, es
ademas violatorio del inciso tercero del
articulo ciento treintinueve de nuestra Carta
Politica que consagra como garantia de la
funciéon jurisdiccional nacional la obser-
vancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional, garantia que protege a todos
los sujetos de la relacion procesal, garantia
constitucional que se encuentra plasmada
en los articulos octavo, inciso primero vy
articulo veinticinco inciso primero de la
Convencién Americana de Derechos Huma-
nos que consagra la garantia judicial y la
protecciéon judicial de que goza toda
persona, en consecuencia el dispositivo legal
In Comendo, al suprimir la proteccién
judicial de estos derechos fundamentales
viola las normas constitucionales y las
glosadas, que, en tal sentido estando a que

la funcion se ejerce con arreglo a la
Constitucion y a las leyes como reza el
articulo ciento treintiocho de la Constitucion
y que en caso de existir incompatibilidad
entre una norma constitucional y una norma
legal los jueces preferirdn la primera, como
se anota en el segundo parrafo de dicho
numeral, encontrandose en su funcién sélo
sujeta a la Constitucion y a la ley como
contempla el articulo ciento cuarentiséis
inciso primero del mismo cuerpo de leyes,
concordante con el numeral decimocuarto
de la Ley Organica del Poder Judicial, por
todo lo expuesto la Juez que suscribe
resuelve DECLARAR INAPLICABLE el articulo
primero de la Ley veintiséis cuatrocientos
setentinueve al proceso sequido contra Julio
Salazar Monroe, Santiago Martin Rivas,
Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra
y Hugo Coral Goicochea por delito contra la
Vida, el Cuerpo y la Salud —Asesinato vy
Lesiones Graves— en agravio de los occisos
Luis Antonio Ledn Borja, Luis Alberto Diaz
Astovilca, Alejandro Rosales Alejandro,
Filomeno Ledn Ledn, Odar Mender Sifuentes
Nunez, Teobaldo Rios Lira, Maximo Ledn
Leén, Octavio Benigno Huamanyauri
Nolasco, Lucio Quispe Huanaco, Manuel
|safas Pérez, Benedicta Llanche Churri,
Plascentina Marcela Cumbipuma Aguirre,
Nely Mara Rubina Arquifigo, Tito Ricardo

‘Ramirez Alberto, Javier Diaz Borja y de los

lesionados  Natividad  Condorcahuana
Chicana, Felipe Ledn Ledn, Tomas Livias
Ortega, Alfonso Rodas Alvitres; que, siendo
asi, prosigase con la tramitacion del
presente proceso y estése a lo dispuesto en
la resolucién de fecha veintinueve de mayo,
OFICIANDOSE Y NOTIFICANDOSE las partes
intervinientes de la relaciéon procesal,
conforme a ley, con citacion.

Firmado: Antonia Saquicuray Sanchez — Juez
Penal

José Camacho Paredes — Secretario
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e. Sentencia en el caso Marbury
contra Madison, segun proyecto
del Presidente de la Suprema
Corte de los Estados Unidos,
John Marshall

En la sesion anterior, con vista de
promociones que fueron presentadas al
Secretario y leidas por él, se dictd un
acuerdo en este caso, requiriendo al
Secretario de Estado para que expresara las
razones por las cuales no procede una
orden de mandamus, que le ordenara a
entregar a  William  Marbury  su
nombramiento como juez de paz al
Condado de Washington en el Distrito de
Columbia.

Ninguna razén ha sido expresada, y la
promocién bajo consideracion es una
peticion de mandamus. Lo muy delicado del
presente caso, la novedad de algunas de sus
circunstancias y la verdadera dificultad que
rodea a los puntos que en él se sostienen
requiere una exposicion completa de los
principios sobre los cuales se basa esta
sentencia de la Corte.

Estos principios han sido muy habilmente
expuestos en estrados por el peticionario. Al
expresar la Corte su parecer, habra algunos
cambios de forma, aunque no de fondo, de
los puntos sefialados en dicha exposicion.

En el orden en que esta Corte ha estudiado
el caso, las siguientes cuestiones han sido
consideradas y resueltas:

1°- ¢Tiene el promovente derecho al
nombramiento que solicita?

2°-  Si tiene tal derecho y ese derecho le
ha sido negado ¢las leyes de su pais le
ofrecen un remedio?

3°-  Si le ofrecen tal remedio, ;ese
(' .
remedio es un mandamus que expida
esta Corte?

El primer objeto de nuestro estudio es:
itiene el promovente derecho al nombra-
miento que solicita?

Su derecho emana de una ley del Congreso
expedida en febrero de 1801, con relacién al
Distrito de Columbia.

Después de dividir al Distrito en dos
Condados, el articulo 11 de esta ley ordena
que "se nombraran dentro de cada Con-
dado, un numero de personas de dis-
crecion, para que sean jueces de paz,
nuimero que debera ser fijado de vez en
cuando por el Presidente de los Estados
Unidos, segun él estime util, y quienes han
de permanecer en sus puestos por un
periodo de cinco afios".

Aparece de las declaraciones juramentadas,
que en cumplimiento de esta ley, se firmo,
por John Adams, entonces Presidente de los
Estados Unidos, el nombramiento en favor
de William Marbury como juez de paz para
el Condado de Washington, después de lo
cual se fijé a dicho nombramiento el sello de
los Estados Unidos, pero tal nombramiento
nunca se entregd a la persona en favor de
quien fue expedido.

Para dictaminar si tiene derecho a este
documento, es necesario averiguar si verda-
deramente ha sido nombrado para el
puesto. Pues si se considera nombrado, la
ley ordena que siga en funciones durante
cinco anos y tiene derecho a poseer las
pruebas de su derecho al puesto, las cuales,
desde que quedan perfeccionadas, se
convierten en bienes de su propiedad.

La fraccion N del articulo 21° de la
Constitucion, declara que "ElI Presidente
postulara, y previo consejo y consentimiento
del Senado, nombrard Embajadores, otros
Ministros publicos y Coénsules y todos los
demas empleados de los Estados Unidos,
cuyos nombramientos no estén sujetos a
reglas especiales".

i
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La fraccion M ordena que el Presidente
"extendera los nombramientos de todos los
empleados de los Estados Unidos".

Una ley del Congreso ordena al Secretario
de Estado que "guarde el sello de los
Estados Unidos; que redacte, registre y fije
dicho sello a todos los nombramientos de
empleados de los Estados Unidos, que sean
nombrados por el Presidente con con-
sentimiento del Senado o por el Presidente
solo; estipulandose que dicho sello no se
fijard a ningun nombramiento antes de que
éste no haya sido firmado por el Presidente
de los Estados Unidos".

Estos son los preceptos de la Constitucién y
de las leyes de los Estados Unidos que
afectan a este aspecto del asunto.
Aparentemente prevén tres actos distintos:

1°-  La postulacion. Este es un acto
exclusivo del Presidente y comple-
tamente voluntario para él.

2°-  El nombramiento. Este también es
acto del Presidente y también es acto
de su voluntad, pero no puede
ejecutarse sin el consejo y consen-
timiento del Senado.

3°-  El nombramiento escrito. El extender
un nombramiento escrito a la persona
nombrada podria, quizés, estimarse
como una obligacion impuesta por la
Constitucion. "Deberd —dice dicha
Ley— extender los nombramientos de
los empleados de los Estados
Unidos".

Este acto de nombrar a un puesto y de
extender el nombramiento a la persona
nombrada, no puede considerarse como un
s6lo acto; pues la potestad para ejecutarlos
se da en dos preceptos distintos de la
Constitucion. La distincion entre el nom-
bramiento y el documento que lo acredita,
se hace mas clara al estudiar las palabras de

la fraccion N del articulo 21° de la
Constitucion, que autorizan al Congreso
"para otorgar mediante leyes, el derecho de
nombrar a los empleados inferiores que
juzgue conveniente, en manos del Presi-
dente, de los Tribunales y de los jefes de
Departamento”; asi previendo los casos en
que la ley puede ordenar al Presidente que
expida el nombramiento de un empleado
nombrado por los tribunales o por los jefes
de departamento. En tales casos, el expedir
el nombramiento es patentemente un deber
distinto del acto de nombrar, cuya ejecucién
quizas no podria ser legalmente exigible.

Aungue la clausula de la Constitucién que
ordena al Presidente a extender los nom-
bramientos de los empleados de los Estados
Unidos nunca haya sido aplicada a
empleados nombrados por personas otras
que el Presidente mismo, sin embargo seria
muy dificil negar al Poder Legislativo el
derecho de imponer tal obligacién. En
consecuencia, la distincién constitucional
entre el nombramiento de un puesto y el
documento que acredita que un empleado
ha sido nombrado, sigue existiendo como si
en la practica el Presidente hubiera
extendido los nombramientos a empleados
nombrados por una autoridad distinta que
la suya propia.

Es consecuencia también de la existencia de
esta distincién, que si un nombramiento ha
de ser comprobado por un documento
publico distinto del expedido por el
Presidente, el otorgamiento mismo de ese
documento darfa su caracter de tal al
funcionario; y si éste no fuere de los que el
Presidente puede remover libremente, tal
documento le daria derecho a su
nombramiento escrito o lo habilitaria para
desempenar sus funciones aun sin él.

Estas observaciones se hacen Unicamente con
el objeto de hacer mas inteligibles las consi-
deraciones que son mas directamente aplica-
bles al caso particular bajo consideracion.
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Este es un nombramiento hecho por el
Presidente con el consejo y consentimiento
del Senado y no estd comprobado por
ningun otro documento que aquél en que
se hace constar el nombramiento mismo.
En tal caso se ve que el nombramiento por
escrito y el acto de nombrar, aparecen
inseparables; siendo casi imposible compro-
bar el hecho del nombramiento en forma
distinta que mediante la comprobacion de la
existencia del nombramiento escrito. Sin
embargo, el nombramiento escrito no es el
nombramiento mismo, aunque es prueba
plena de él. Pero, ;en qué momento llega a
constituirse esta prueba plena? La con-
testacion a esta pregunta aparece patente.
El acto mismo del nombramiento, siendo un
acto del Presidente, queda plenamente
comprobado cuando se demuestra que ha
hecho todo aquello que debidé haber sido
ejecutado por él.

El ultimo acto que deberia hacer el
Presidente es la firma del consentimiento
escrito.  Entonces es cuando ya ha obrado
bajo el consejo y con el consentimiento del
Senado después de la postulacion.

El momento de deliberacién ha pasado. El
Presidente ya ha decidido. Su juicio, una vez
que el consejo y el consentimiento del
Senado han aprobado a su candidato, ha
sido rendido y el empleado ya estd nom-
brado. Este nombramiento queda paten-
tizado por un acto abierto e inequivoco, y
siendo este el Ultimo acto que se requiere de
la persona que hace el nombramiento,
necesariamente excluye la idea de que dicho
nombramiento sea un negocio aun no
terminado.

Tiene que haber un punto en el tiempo, que
marque el momento en que el poder del
Ejecutivo sobre un empleado que no puede
remover a su arbitrio, cesa. Este momento
tiene que ser aquel en que el poder
constitucional de nombrar ha quedado
ejercitado. Y este poder ha sido ejercitado

cuando el ultimo acto que se requiere de la
persona que tiene el poder, ha sido
ejecutado. Este Ultimo acto es la firma del
nombramiento escrito. Esta idea parece
haber prevalecido en el Congreso, cuando
aprobo el decreto que convirtié al Depar-
tamento de Asuntos Exteriores, en Depar-
tamento de Estado. Mediante ese decreto,
se establecid que el Secretario de Estado
guardara el sello de los Estados Unidos, "y
redactara y registrard y.fijard dicho sello a
todos los nombramientos de empleados civi-
les de los Estados Unido nombrados por el
Presidente"; "Se ordena que dicho sello no
se fijara a ningln nombramiento, antes de
que éste haya sido firmado por el Presidente
de los Estados Unidos; ni se fijara en ningtin
otro instrumento o documento sin una
orden expresa del Presidente para ello".

La firma es la orden expresa para la fijacion
del gran sello al nombramiento escrito; y el
gran sello solo se le fija a un documento que
ya esté completo. Da fe, por un acto que se
supone que es de notoriedad publica, de la
autenticidad de la firma presidencial.

Nunca debera ser fijado a un nombramiento
gue no esté firmado, porque la firma que da
fuerza y efecto legal al nombramiento
escrito, es la prueba contundente de que el
nombramiento ha sido hecho.

La obligacion inmediata del Secretario de
Estado queda fijada por la ley y no puede ser
derogada por el arbitrio del Presidente. El
Secretario debe fijar el sello de los Estados
Unidos al nombramiento escrito y lo debe
registrar. Este no es un procedimiento que
pueda variarse a juicio del ejecutivo, sino
gue es un acontecimiento preciso, esta-
blecido por la ley en forma indubitable y que
debe ser cumplido estrictamente. Es deber
del Secretario de Estado, ajustarse a la ley y
a este respecto es un empleado de los
Estados Unidos obligado a obedecer a las
leyes. Obra, en este respecto, como muy
propiamente se ha dicho en los estrados,
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bajo la autoridad de la ley y no por
instrucciones del Presidente. Este es un acto
ministerial que la ley ordena a determinado
funcionario publico, con una finalidad
determinada.

Si se supusiera que la solemnidad de la
fijacion del sello es necesaria no solo para la
validez del nombramiento escrito, sino para
completar el hecho del nombramiento
mismo, aun entonces, cuando el sello se fija,
el nombramiento estd hecho y el nom-
bramiento escrito es valido. Ninguna otra
solemnidad se requiere por la ley; ningun
otro acto debe ser ejecutado por parte del
Gobierno. Todo lo que el Ejecutivo puede
hacer, para investir a la persona con su
puesto, ha sido hecho. Y si para entonces
no ha quedado perfecto el nombramiento,
nunca podra llegar el Ejecutivo a nombrar a
nadie.

Después de una busqueda minuciosa de
principios sobre los cuales se podria basar
una opinién en contrario, no se ha encon-
trado ninguno que aparezca de suficiente
validez para sostener una doctrina opuesta.

Todos aquellos que la imaginacién de la
Corte pudo sugerir, han sido examinados
puntualmente y después de permitirles todo
el peso que aparece posible darles, no han
logrado alterar la opinién formada.

Al considerar esta cuestion se ha hecho la
conjetura de que el nombramiento escrito
puede asemejarse a un titulo de propiedad
raiz, para la validez del cual el acto de
entrega es esencial. (Principio del Common
Law). Esta idea se funda en la suposicion'de
que el nombramiento escrito no es Unica-
mente prueba de la existencia del
nombramiento, sino que es, en si mismo, el
nombramiento mismo; una suposicion que
no es del todo incuestionable. Pero para
examinar esta objecién equitativamente,
conceddmos que el principio en que se basa
para sostenerla ha quedado establecido.

Ya que el nombramiento, segun la
Constituciéon, ha de ser hecho por el
Presidente, personalmente, entonces la
entrega de la escritura de nombramiento, si
ésta es necesaria para que el nombramiento
guede completo, también tiene que ser
hecha por el Presidente. No es necesario que
la entrega del documento se haga
personalmente al nombrado para el puesto;
nunca se hace asi. La ley, al parecer, supone
que la entrega se hard al Secretario de
Estado, pues ordena a éste que fije el sello al
nombramiento escrito después de que ha
sido firmado por el Presidente. Si, pues, el
acto de entrega es necesario para darle
validez al nombramiento escrito, éste ha
sido entregado cuando se ha firmado y se
ha entregado al Secretario para su sello,
registro y envio a la persona interesada.

Pero en todos los casos la ley requiere ciertas
solemnidades que son prueba de la validez
del instrumento. Una entrega formal a la
persona no estd entre tales solemnidades.
En el caso de nombramientos, la firma
autografa del Presidente y el sello de los
Estados Unidos, constituyen esas solem-
nidades. La objecion bajo estudio, no afec-
ta, pues, al caso.

También se nos ha ocurrido como posible,
aungue muy poco probable, que la entrega
del nombramiento escrito y la aceptacion
del mismo, puede estimarse necesaria para
completar los derechos del actor en este
Caso.

La entrega del nombramiento escrito es una
préactica derivada de la conveniencia, mas no
fundada en ley. No puede, pues, ser parte
esencial del nombramiento, el cual tiene
que ser su antecedente y es un acto
exclusivo del Presidente. Si el Ejecutivo insis-
tiere en que toda persona nombrada para
un puesto publico, tuviere que gestionar la
expedicion de su nombramiento escrito, el
nombramiento no dejaria de ser valido por
esa razéon. El nombramiento es un acto
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exclusivo del Presidente; la entrega del
nombramiento escrito es un acto de aquel
empleado a quien dicha obligaciéon ha sido
asignada y puede ser acelerada o retardada
por circunstancias que no pueden tener
nada que ver con el nombramiento mismo.
Un nombramiento escrito se le entrega a
una persona que ya ha sido nombrada y
nunca a una persona que puede llegar a ser
nombrada o no, pues si el nombramiento
escrito se depositara en el correo, podria
llegarle o perderse.

Podria ser Util para la claridad de este punto,
el preguntarse si la posesion del nom-
bramiento escrito original, es indis-
pensablemente necesaria para autorizar a
una persona nombrada a un puesto publico,
para que ejecute las labores de su puesto. Si
fuere necesaria, entonces la pérdida del
nombramiento escrito equivaldria a pérdida
de puesto. No solo por negligencia, sino por
accidente o por fraude, por incendio o por
robo, se podria privar a una persona, de su
puesto publico. En un caso de esta
naturaleza yo creo que no puede dudarse
que una copia del registro expedida por el
Secretario de Estado, seria desde cualquier
punto de vista, igual al original. El decreto
del Congreso lo establecid asi expre-
samente. Para darle a esa copia validez, no
seria necesario comprobar que el original
habia sido entregado y después perdido. La
copia serfa prueba de que el original habia
existido y de que el nombramiento se habifa
hecho, pero no de que el nombramiento
escrito original se hubiere entregado al
nombrado. Aun mas si apareciese que el
original se hubiere traspapelado en la oficina
del Departamento de Estado, esa circuns-
tancia no operaria sobre la validez de la
copia. Cuando todos los requisitos que au-
torizan a un empleado registrador a registrar
un documento de cualquier naturaleza, han
sido cumplidos y cuando se ha expedido la
orden con ese fin, el instrumento, de
acuerdo con la ley, se considera como
registrado, aun si la labor manual de su

inscripcion en un libro que se guarda para
ese efecto, no se hubiese hecho.

En el caso de nombramientos escritos, la ley
ordena que el Secretario de Estado los
registre. Asi, pues, cuando quedan firmados
y sellados, la orden de que se registre ya fue
dada, o insértese o no en el libro, legal-
mente ha quedado hecho el registro.

Una copia de este registro se declara igual al
original y los derechos que debe pagar la
persona que solicita la copia, estan fijados
por la ley. ; Puede acaso el encargado de un
registro publico, borrar de él un nom-
bramiento que ha sido registrado? o ; puede
rehusar una copia a la persona que la pide,
fundando su peticion en ley? Una copia de
esta naturaleza, al igual que el original
autorizaria al juez de paz para proceder al
cumplimiento de sus deberes, puesto que al
igual que el original, darfa fe de su
nombramiento.

Si la transmisién del nombramiento escrito
no se considera necesaria par darle validez al
nombramiento, mucho menos puede
considerarse la aceptacion. El nom-
bramiento es un acto exclusivo del
Presidente; la aceptaciéon es un acto exclu-
sivo del empleado y el sentido comun indica
que tiene que ser posterior al documento.
Como puede renunciar, puede rehusarse a
aceptar, pero ni la renuncia ni el hecho de
rehusarse a aceptar, son capaces de hacer
inexistente el nombramiento.

Que el Gobierno entiende asi las cosas, es
aparente, por su conducta misma.

Un nombramiento escrito tiene fecha y el
sueldo del empleado comienza desde el
momento de su nombramiento, no desde el
momento en que se le haga entrega o en el
que él haya aceptado el nombramiento
escrito.  Cuando una persona nombrada
para un puesto, se rehlUsa a aceptarlo, se
designa un sucesor en lugar de la persona
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que se rehuso a aceptar y no en lugar de la
persona que desempefiaba con anterioridad
el puesto y que creé la vacante original.

Asi pues, es decididamente la opinién de esta
Corte que cuando un nombramiento escrito
ha sido firmado por el Presidente, el nombra-
miento ha quedado perfeccionado; y que el
nombramiento escrito es perfecto cuando el
sello de los Estados Unidos queda fijado al do-
cumento por el Secretario de Estado.

Cuando un empleado puede ser removido al
arbitrio del Ejecutivo el hecho de que su
nombramiento quede perfeccionado no
tiene importancia; pues el acto es revocable
en cualquier tiempo; y el nombramiento
escrito puede ser detenido si todavia esta en
la oficina. Pero cuando el empleado no es
removible al arbitrio del Ejecutivo, el
nombramiento no es revocable y no puede
ser anulado. Ha conferido derechos legales
gue no pueden ser retirados. La discrecion
del Ejecutivo se ejercita hasta el momento
en que se hace el nombramiento; pero una
vez hecho el nombramiento, su poder con
relacion al puesto ha terminado en todos los
casos en que, por ley, el empleado no es
removible a su arbitrio. El derecho al puesto
desde entonces, pertenece a la persona
nombrada y él mantiene el poder absoluto e
incondicional de aceptarlo o de rehusarlo.

El sefor Marbury, pues, desde que su
nombramiento fue firmado por el Presidente
y sellado por el Secretario de Estado, quedd
nombrado: y como la ley que cred el puesto,
le da al empleado el derecho a permanecer
en funciones durante cinco afos, inde-
pendientemente del Ejecutivo, el nom-
bramiento no es revocable, sino que dio
derechos legales al empleado, que estan
protegidos por la ley de su pais.

El retener su nombramiento escrito es, pues,
un acto que esta Corte estima que no esta
fundado en ley, sino que es violatorio de
derechos legales adquiridos.

Esto nos trae a la sequnda pregunta que es:
Si tiene tal derecho y ese derecho ha sido
violado, ¢las leyes de su pais le ofrecen un
remedio?

La quinta esencia de la libertad civil de
seguro consiste en el derecho de todo
individuo a reclamar la proteccién de las
leyes siempre que recibe una injuria. Uno de
los deberes primordiales del gobierno es el
otorgarle tal proteccién. En la Gran Bretana
el Rey mismo es demandado en forma
respetuosa de una peticién, y nunca deja de
cumplir con la sentencia del tribunal.

En el tomo Il de sus Comentarios, pag. 23,
Blackstone cita dos casos en que se da el
recurso ipso jure.

"En todos los otros casos”, dice, "es regla
general e indisputable, que donde quiera que
hay un derecho legal, también hay defensa
de ese derecho mediante juicio o acciéon
siempre que el derecho es invadido".

Y posteriormente, en la pag. 109 del mismo
tomo, dice: "Entro en la consideraciéon de
cuales son las injurias que dan accién ante
los tribunales del Common Law. Y en esto,
por lo pronto sélo apuntaré que toda clase
de injurias posibles, que no caen dentro de
la jurisdiccion exclusiva de los tribunales
eclesiasticos, militares o maritimos, quedan,
por esa misma razén, dentro de la
jurisdicciéon de los tribunales de justicia de
Common Law, pues es un principio fijo e
invariable de las leyes de Inglaterra, que
todo derecho cuando se veja, tiene que
tener un recurso y que toda injuria debe
tener su remedio".

Al Gobierno de los Estados Unidos se le ha
llamado enfaticamente, un Gobierno de
derecho y no un gobierno de hombres.
Indudablemente dejaria de merecer este alto
calificativo si las leyes no otorgaran un
remedio contra la violacién de todo derecho
legal adquirido.
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Si este baldon ha de ser arrojado sobre la
jurisprudencia de nuestra patria, tendria
necesariamente que surgir de una
caracteristica peculiar del caso.

Nos es pues necesario indagar si en el caso
a estudio hay algun ingrediente que dé
motivo a eximirlo de que sea investigado
judicialmente, o que prive a la parte dafada
del remedio legal. Al perseguir esta inves-
tigacion, la primera cuestién que se presenta
es la de si este caso puede ser clasificado
entre aquellos que caen bajo la descripcion
de damnum absque injuria, de un juicio sin
violacion de ley. Esta clase de casos nunca
se ha considerado que incluya, y nunca
podra ser considerado que incluya puestos
de confianza, de honra ni de provecho. El
puesto de juez de paz en el Distrito de
Columbia, es un puesto de esta naturaleza;
es pues digno de la proteccion y de la
vigilancia de las leyes. Ha recibido tal aten-
cion y vigilancia. Ha sido creado por una ley
del Congreso y su desempefio ha sido
asegurado, en tanto cuanto las leyes
pueden dar seguridad a la persona
nombrado para desempefarlo, por un
término de cinco afos. No es pues por falta
de valor de la cosa, que se persigue, que la
persona injuriada en este caso, pueda
decirse que queda sin recurso legal.

(Estard en la naturaleza del acto la razén
por la cual se puede negar el remedio?
iAcaso el hecho de entregar o no entregar
el nombramiento escrito, debe ser
considerado como un acto de politica que
pertenezca exclusivamente al Ejecutivo y
para el cumplimiento del cual plena
confianza ha sido otorgada por nuestra
Constitucion en el Jefe del Ejecutivo? ;Con
relacién a su incumplimiento el perjudicado
no tiene recurso? Que existan casos de esta
naturaleza, no esta sujeto a dudas; pero que
todo acto o deber que debe ser cumplido
por cualquiera de los grandes Depar-
tamentos del Gobierno, estd revestido de
esta naturaleza, no puede ser admitido.

Conforme a la ley sobre invélidos, aprobada
en julio de 1794 (Torno Ill, pag. 112) al
Secretario de Guerra se le ordena que ponga
en la lista de pensiones a todas las personas
cuyos nombres se encuentran incluidos en
una lista que con anterioridad fue presentada
por dicho funcionario al Congreso.

Si se rehusare a cumplir jquedaria sin
recurso el veterano mutilado? ;Se va a
sostener que cuando la ley en términos
precisos ordena la ejecucion de un acto en
gue un individuo esta interesado, la misma
ley es incapaz de asegurar la obediencia a su
propio mandato? ;Acaso se debe esto al
puesto que desempena la persona contra la
cual se endereza la queja? ;Se va a sostener
que los jefes de Departamento quedan
fuera de las leyes de su propio pais?
Cualquiera que haya sido la practica en
casos especiales, en teoria este principio
nunca podréa ser sostenido. Ninguna ley del
Congreso se confiere privilegio tan extra-
ordinario ni podra encontrarse su base en las
doctrinas del Common Law. Después de
afirmar que la injuria personal cometida por
el Rey contra un sujeto se presume
imposible, Blackstone (Tomo Il Pag. 275),
dice: "Pero las injurias a los derechos de
propiedad es casi imposible que puedan ser
cometidas por la Corona sin la intervencion
de sus funcionarios, con relacién a quienes
la ley, en materia de derecho no tienen
ningun respeto ni delicadeza, sino que mas
bien al contrario, otorga varias medidas para
esclarecer los errores y los incumplimientos
de deberes de aquellas personas por
conducto de las cuales el Rey ha sido
engafado o inducido a cometer una injuria
transitoria”.

Por Ley aprobada en 1796, que autoriza la
venta de los terrenos situados arriba de la
desembocadura del Rio Kentuky (Tomo Il
pag. 299), el comprador, mediante el pago
del precio, adquiere pleno dominio sobre la
propiedad comprada y con mostrarle al
Secretario de Estado el recibo del Tesoro y
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conseguida la certificacion de aquél, segun
lo requiere la ley, se autoriza al Presidente de
los Estados Unidos a que le extienda su
titulo. Ademds se prevé que todos los
titulos llevaran la contrafirma del Secretario
de Estado y se registraran en su oficina. Si
el Secretario de Estado se negare a entregar
este titulo, o si dicho titulo llegare a
perderse, el Secretario podria rehusarse a
expedir una copia de éI? ; Puede imaginarse
que la ley no da recurso a la parte perju-
dicada? No creemos que haya persona
alguna que pudiera sostener tal absurdo. Se
sigue, pues, que la cuestion de si la legalidad
de un acto del titular de una Secretaria,
puede ser motivo de controversia ante los
tribunales o no, tiene que resolverse siempre
segun la naturaleza del acto. Si algunos
actos pueden ser revisados por los tribunales
y otros no, tiene que haber alguna regla de
derecho que guie al tribunal en el ejercicio
de su jurisdicciéon. En algunos casos, puede
haber dificultad al aplicar una regla al caso
particular; pero no se crea que se tropieza
con grandes dificultades para establecer la
regla.

Segun la Constitucion de los Estados
Unidos, el Presidente queda investido con
ciertos poderes politicos de importancia, en
el ejercicio de los cuales ha de usar su propia
discrecion y sélo es responsable ante su
pueblo en su caracter politico y ante su
propia conciencia. Para auxiliarle en el
cumplimiento de estos deberes, se le ha
autorizado que nombre ciertos funcionarios
que obren bajo su autoridad y conforme a
sus instrucciones.

En tales casos, los actos de ellos son actos de
él, y cualquiera que sea la opinién que se
tenga sobre el modo que se ha utilizado la
discrecién ejecutiva, no existe ni puede
existir poder alguno que controle tal
discrecion. Los objetos de ella son politicos.
Se refieren a la Nacién, no a derechos
individuales; y estando encargado de ellos el
Ejecutivo, la decision del Ejecutivo es

definitiva. La aplicacion de lo anterior pue-
de percibirse al referirlo a la ley del Congreso
que establece el Departamento de Negocios
Extranjeros. El titular, segun quedaron
establecidas sus obligaciones por dicha ley,
tendrd que sujetarse en todo a la voluntad
del Presidente. Es meramente el 6rgano
mediante el cual dicha voluntad se hace
patente. Los actos de dicho funcionario
como tal, nunca pueden ser revisados por
los tribunales. Pero cuando el Congreso
impone al mismo funcionario otros deberes;
cuando se le ordena perentoriamente la
ejecucion de ciertos actos; cuando los
derechos de los individuos dependen de la
ejecucion de tales actos, ejercita en esos
casos funciones establecidas por ley, y es
responsable ante esa ley, de su conducta; y
no puede a su arbitrio pisotear los derechos
de otros. La conclusién del anterior razo-
namiento es que cuando los jefes de
Departamento son agentes politicos o
confidenciales del Ejecutivo, meros eje-
cutores de la voluntad del Presidente o mas
bien personas que obran en los casos en que
el Ejecutivo posee una discrecién cons-
titucional o legal, nada puede ser mas claro
que el que sus actos solo son revisables
politicamente. Pero cuando la ley les fija un
deber especifico y hay derechos individuales
dependientes del cumplimiento de ese
deber, parece quedar igualmente claro que
el individuo que se considera perjudicado,
tiene derecho a recurrir a las leyes de su pais
para remediar su situacion.

Si tal es la regla, veamos como se aplica al
caso que la Corte viene considerando.

La facultad de presentar candidatos al Se-
nado y la facultad de nombrar a la persona
aceptada, son poderes politicos, que se
ejercitan por el Presidente, sujetos a su
propia discreciéon. Cuando ha hecho el
nombramiento, ha ejercitado todo su poder
y su discrecién ha quedado agotada en el
caso. Si, de acuerdo «con la ley, el funcio-
nario puede ser removido al arbitrio presi-
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dencial, entonces se puede hacer un nuevo
nombramiento y los derechos de tal fun-
cionario han cesado; pero como un hecho
gue ya ha existido no puede dejar de existir,
el nombramiento no puede ser aniquilado y
en consecuencia, si el funcionario no puede
ser removido al arbitrio del Presidente, los
derechos que ha adquirido quedan
protegidos por la ley y no pueden ser
reasumidos por el Presidente. No pueden
ser extinguidos por la autoridad ejecutiva y
el funcionario tiene el privilegio de hacerlos
valer en forma idéntica que si los hubiera
adquirido de cualquier otra fuente.

La cuestion de si un derecho ha quedado
adquirido o no, es, por su naturaleza
cuestion juridica y tiene que quedar
sometida a la autoridad judicial. Si por
ejemplo, el Sr. Marbury hubiere tomado el
juramento como magistrado y hubiera
comenzado a desempenfar sus funciones, a
consecuencia de las cuales se le hubiera
demandado y su defensa consistiera en que
realmente era magistrado, la validez de su
nombramiento tendria que ser determinada
por el tribunal ante quien se le demandara.
Asi, si él estima que, en virtud de su nom-
bramiento, tiene derecho legal a que se le
entregue el nombramiento escrito que ya ha
sido firmado, o una copia de tal nom-
bramiento escrito, ésta también es cuestion
gue puede examinar un tribunal y la
decision del tribunal sobre el punto, tiene
gue depender de la opinion del tribunal
sobre la validez de su nombramiento. La
cuestion de tal validez ya ha sido discutida y
la opinién es que el momento mas préximo
en que se puede considerar que quedd
perfeccionado el nombramiento, fue el
momento en que, después de la firma del
Presidente, el sello de los Estados Unidos
quedo fijado al nombramiento escrito.

Es, por consiguiente, opinion de la Corte:

1°-  Que al quedar firmado el nom-
bramiento escrito del sefior Marbury,

el Presidente de los Estados Unidos lo
nombré juez de paz para el Condado
de Washington en el Distrito de
Columbia y que el sello de los Estados
Unidos que se fij6 a ese documento
por el Secretario de Estado, hace
prueba perfecta de la autenticidad de
la firma y de que el nombramiento
quedd hecho;, y que dicho
nombramiento le confiere el derecho
legal al puesto por el término de cinco
anos.

2°-  Que teniendo como tiene, titulo legal
al puesto, tiene por consiguiente
derecho a la tenencia de su nom-
bramiento escrito; y que el rehusarse
a entregarselo es una clara violacion
de tal derecho, contra la cual las leyes
de su pais le dan un remedio eficaz.

Réstanos considerar si tiene derecho al
recurso que solicita. La solucion de esto
depende: primero, de la naturaleza del
recurso que ha hecho valer; segundo,
de los poderes de ese tribunal.

1°.-  Naturaleza del recurso.

Blackstone, en el tercer tomo de sus
Comentarios pag. 110, define al mandamus
como un mandamiento que se expide a
nombre del Rey por el Tribunal de la Banca
del Rey y que se dirige a cualquier persona
fisica o moral, a cualquier tribunal inferior
dentro de los dominios del Rey, requi-
riéndoles a hacer una cosa cierta espe-
cificada en dicho mandamiento, que se
refiera al desempeno de sus funciones u
obligaciones, y que la Corte de la Banca del
Rey ya ha determinado previamente que
estd de acuerdo con el derecho y con la
justicia o cuando menos, que dicha Corte
estima que lo estd. Lord Mansfield, en el
caso del Rey contra Baker y otros (3 Burrows
Reports 1266), enumera con mucha
precision y exactitud, los casos en que el
mandamus puede darse.
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"En todos los casos —dice este muy habil
juez— en que existe derecho a la ejecucion
de una funcién, al otorgamiento de un
servicio, al ejercicio de una franquicia (y mas
particularmente en materia que concierne al
bien publico o que aprovecha a parti-
culares), y a una persona se le impide al
ejercicio o se le desposee de tal derecho y no
tiene un recurso legal especifico, este
tribunal debe remediar su situacion por
medio de mandamus por razones de
justicia, segun la propia redaccién de la
sentencia y por razones de orden publico
para conservar la paz, el orden y el buen
gobierno”.

En el mismo caso dice también: "El
mandamus debe ser utilizado en todos los
casos en que la ley no ha establecido un
recurso especifico y en que tanto en justicia
como para el buen gobierno, debe haber un
remedio”.

Ademas de las autoridades que se citan, los
abogados del quejoso citan muchas otras
que vienen a indicar hasta qué punto la
practica se ha conformado con las doctrinas
generales que acaban de citarse.

Este mandamus, si se otorga, serfa dirigido a
un funcionario del Gobierno y su man-
damiento al tal funcionario, serfa, para usar
las palabras de Blackstone "que ejecute un
acto cierto especifico, que es de su
competencia y su deber y que el tribunal ha
determinado que es conforme al derecho y
a la justicia”.

O, en las palabras de Lord Mansfield el
solicitante en este caso, tiene derecho a
ejecutar actos que conciernen al bien
publico y se le ha negado el ejercicio de tal
derecho. Las circunstancias anteriormente
anotadas, seguramente que existen en el
presente caso.

Sin embargo, para que el mandamus sea el
recurso legal apropiado, el funcionario

contra el cual ha de expedirse, debe ser uno
de aquellos contra quienes, de acuerdo con
los principios de ley, tal mandamus puede
ser expedido; y la persona que lo pide
tendrd que estar privada de otro recurso
legal.

Con relacién al funcionario contra quien se
dirigio, la relacion politica intima que existe
entre el Presidente de los Estados Unidos y
los jefes de los Departamentos, nece-
sariamente hace que la investigacion judicial
de los actos de cualquiera de estos altos
funcionarios, sea tan molesta cuanto
delicada y ha de surgir cierta vacilacién con
respecto de la propiedad de emprender tal
investigacion. A menudo se reciben impre-
siones sin gran reflexién o examen, y, no es
de sorprender que en casos de esta
naturaleza, lo aseverado por el individuo
sobre sus reclamaciones ante un tribunal de
justicia, con relacion a las cuales pretende
que es obligacion del tribunal protegerlo, a
primera vista se consideren, por algunas
personas como una intencién de inmiscuirse
dentro del Gabinete y de mezclarse en las
prerrogativas del Ejecutivo.

No necesita esta Corte declarar que nunca
ha pretendido tener una jurisdiccion de tal
naturaleza. Una extravagancia tan excesiva,
no podria ni siquiera ser considerada. La
competencia de la Corte es sélo para decidir
sobre derechos de los individuos y no el
indicar la forma en que el Ejecutivo o los
funcionarios del Ejecutivo deben cumplir
con deberes en que tienen discrecién. -Las
cuestiones que de su propia naturaleza son
politicas o que por la Constitucion o las leyes
quedan sometidas al Ejecutivo, nunca
pueden ventilarse en esta Corte.

Pero si esta no es una cuestiéon de tal
naturaleza; si lejos de ser una intromisién en
los secretos del Gabinete, se relaciona con
un documento que de acuerdo con la ley ya
estd registrado, y con la copia de dicho
documento a la que la ley da derecho
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mediante el pago de diez centésimos; si no
se estd inmiscuyendo en una materia sobre
la cual se puede considerar que el Ejecutivo
tenga control alguno, ¢en qué puede influir
el muy alto puesto de funcionario para
excluir al ciudadano de demandar ante una
Corte de justicia, sus derechos legales y
como puede prohibirsela a la Corte el
escucharlo legalmente y el expedir un
mandamus que ordene el cumplimiento de
un deber que no depende de la discrecion
del Ejecutivo, sino de leyes expedidas por el
Congreso y de los principios generales de
derecho?

Si alguno de los Jefes de Departamento
comete un acto legal —solapando dentro de
su puesto—, por medio del cual a un
individuo se le causa una injuria, no puede
pretenderse que su puesto, por si solo, lo
exime de ser demandado dentro del
procedimiento legal ordinario y de que
pueda ser compelido a obedecer la sen-
tencia de tribunal. Entonces, jcémo podra
su puesto eximirlo de que en esta misma
forma se decida sobre la legalidad de su
conducta, si el caso es uno en que si fuere
cualquier otro individuo el demandado, el
procedimiento serfa el adecuado?

No es por el puesto de la persona contra
quien se dirige un mandamus, sino por la
naturaleza de la cosa, del acto que debe
ejecutarse, que la propiedad o impropiedad
de su expedicion debe determinarse.
Cuando el Jefe de un Departamento obra en
un caso en que la discreciéon ejecutiva debe
ejercitarse, en que es meramente un 6rgano
de la voluntad ejecutiva, volvemos a repetir
gue cualquier peticion a un tribunal para
que controle en cualquier forma su
conducta, se rechazarfa sin vacilacion.

Pero cuando ordena la ley ejecutar cierto
acto que se refiere a los derechos de los
individuos, para el cumplimiento del cual no
esta sujeto a la discrecion del Presidente y la
ejecucion del cual el Presidente no puede

prohibirle legalmente y, por lo tanto, nunca
puede presumirse que se la haya prohibido,
como por ejemplo, el registro de un
nombramiento, de un titulo sobre tierras en
el cual todas las solemnidades legales han
sido cumplidas, o a la expedicién de una
copia del registro, en tales casos, no se ve
sobre qué base pueda sostenerse que los
tribunales del pais quedan eximidos de su
deber de dar sentencia ordenando que se
respeten los derechos de individuo injuriado
al igual que si se tratara de persona que no
fuere titular de una Secretaria.

Parece que esta opinidn no es la primera vez
que se sostiene en este pais.

Debe recordarse que en 1792 una ley que
ordenaba al Secretario de Estado a poner en
la lista de pensiones a los oficiales y soldados
invalidos de quienes los Tribunales de
Circuito le dieron cuenta, ley que en cuanto
imponia esta obligaciéon a los tribunales se
considerd inconstitucional;  pero algunos
jueces, estimando que la ley podria ser
cumplida por ellos en su caracter de
comisionados, procedieron a actuar y a dar
cuenta como tales.

La ley se considerd inconstitucional en los
Tribunales de Circuito, fue abrogada y se
establecio un sistema distinto; pero la
cuestion de si las personas sobre las que ya
habian dado cuenta los jueces, en su
caracter de comisionados, tenian derecho,
en virtud de la cuenta dada, a ser colocados
en la lista de pensiones, era una cuestion
legal que los tribunales tuvieron que decidir,
aunque el acto de incluir a dichas personas
en la lista, habfa de ser ejecutado por el
titular de una Secretaria.

Para que esta cuestion quedara arreglada
definitivamente, el Congreso otorgé una ley
en febrero de 1793, estableciendo que era
el deber del Secretario de Guerra, en union
del Procurador General de Justicia, tomar las
medidas que se estimaren necesarias para

149



ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

obtener sentencia de la Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos, sobre la
validez de los derechos que se reclamaban,
conforme a la ley que se viene comentando.
Aprobada esta ley, se pidi6 un mandamus,
que debi¢ dirigirse al Secretario de Guerra,
ordenandole a colocar en la lista a una
persona que se decia estar incluida en la lista
de los jueces.

Hay, pues, mucha razén para estimar que
esta manera de llegar a establecer el
derecho legal del reclamante, fue estimada
por el Secretario y por el funcionario legal
mas alto de los Estados Unidos, como la mas
apropiada al objeto.

Cuando el punto llegd a conocimiento de la
Corte, la sentencia no fue en el sentido de
que no procedia el mandamus contra el
Secretario que le ordenara la ejecucion de
un acto ordenado por la ley, al cumplimiento
del cual el individuo tenfa un derecho
adquirido, sino que no deberia otorgarse un
mandamus, en ese caso la decision se basd
en que la lista hecha por los comisionados
no dio al reclamante un derecho legal.

La sentencia en este caso, se entiende que
decidi6 en cuanto al fondo todas las
reclamaciones de esa naturaleza, y las
personas que habian sido incluidas en el
informe de los comisionados encontraron
necesario seguir el sistema prescrito por la
nueva ley que abrogé a aquella que se habia
juzgado inconstitucional, para lograr su
inclusién en la lista de pensiones.

Asi, pues, la doctrina que aqui se establece
no puede considerarse como una novedad.
Es cierto que el mandamus que hoy se
solicita no es para la ejecucion de un acto
expresamente mandado por una ley.

Es para que se entregue un nombramiento
escrito, materia sobre la cual las leyes del
Congreso permanecen en silencio. No se
considera, sin embargo, que esta diferencia

afecte al caso. Ya se ha dicho que el peti-
cionario tiene un derecho legal adquirido al
nombramiento escrito, derecho del que no
puede privarlo el Ejecutivo. Ha sido nom-
brado a un puesto del cual no es removible
a voluntad del Ejecutivo y ya que ha sido
nombrado tiene derecho al nombramiento
escrito que el Secretario ha recibido del
Presidente para uso del peticionario. La ley
del Congreso, a decir verdad, no ordena al
Secretario de Estado que envie dicho
nombramiento escrito a su titular legal, pero
tal nombramiento se ha entregado en sus
manos para la persona que tiene derecho él,
y no puede ser retenido legalmente, ni por
el Secretario ni por ninguna otra persona.

Se penso en un principio que podria ser que
la accién de detinue (accion real dada al
legitimo duefio para recuperar bienes
muebles ilegalmente retenidos por otros),
era la accion procedente para lograr la
entrega del nombramiento escrito al sefior
Marbury, y en ese caso, el mandamus no
procederia. Pero la duda sobre este parti-
cular se ha esfumado ante la consideracién
de que la sentencia en juicio de detinue,
condena a la entrega de la cosa o de su
valor. El valor de un puesto publico que no
puede venderse, en forma alguna puede
llegar a determinarse; y el peticionario o
bien tiene derecho al puesto mismo o bien
no tiene derecho a nada. Obtendrd el
puesto mediante la obtencion del nom-
bramiento escrito o de una copia certificada
de él.

El presente, pues, es un caso de mandamus
bien para entregar el nombramiento escrito
0 una copia certificada de él; y lo Unico que
gueda por investigar, es: si el mandamus
puede provenir de este tribunal.

La ley que establece los tribunales de los
Estados Unidos, autoriza a la Suprema Corte
"a expedir 6rdenes de mandamus, en los
casos en que proceden, conforme a los
principios y usos de la ley, contra cualquiera
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de los tribunales existente, o contra las
personas que desempefian puestos publicos
bajo la soberania de los Estados Unidos".

El Secretario de Estado, siendo persona que
desempena un puesto bajo la soberania de
los Estados Unidos, queda exactamente
dentro de la letra del precepto citado; y si
este tribunal no estd autorizado para
expedir una orden de mandamus, contra
dicho funcionario, tendra que ser porque la
ley citada es inconstitucional y, por lo tanto,
absolutamente incapaz de conferir la
autorizaciéon y asignar los deberes que sus
palabras parecen conferir y asignar.

La Constitucion depositd todo el poder
judicial de los Estados Unidos en una
Suprema Corte y en tales otros tribunales
inferiores como el Congreso en cualquier
tiempo ordene que se establezcan. Este
poder expresamente se extiende a todos los
asuntos que surjan por aplicacion de las
leyes de los Estados Unidos; vy, en
consecuencia, en alguna forma tiene que
ser ejercitado sobre el presente caso; puesto
que el derecho que se reclama ha nacido de
una ley de los Estados Unidos.

Al distribuirse este poder, declara la
Constitucion que "la Suprema Corte tendra
jurisdiccion original en todos los casos que
afecten a Embajadores, otros ministros
publicos y Consules y aquellos en que un
Estado sea parte. En todos los otros casos,
la Suprema Corte tendra jurisdiccion
apelada".

Se ha insistido en los alegatos que en vista
de que el otorgamiento de jurisdiccion a la
Suprema Corte y a los tribunales inferiores,
se hace en forma general, y que como la
cldusula que asigna jurisdiccion original a la
Suprema Corte, no contiene palabras nega-
tivas ni restrictivas, el Poder Legislativo sigue
con el poder de asignar jurisdiccion original
a dicha Corte en casos distintos de aquellos
gue se especifican en el articulo que ha sido

transcrito; con tal de que dichos casos
pertenezcan al poder judicial de los Estados
Unidos.

Si se hubiera tenido la intencion de dejar a
discrecion del Legislativo, la division del
poder judicial entre la Suprema Corte y los
tribunales inferiores, de acuerdo con su
propia voluntad, necesariamente hubiera
sido inutil el hacer mas que definir dicho
poder judicial y enumerar los tribunales en
los cuales se deposita. En este caso, lo que
sigue del articulo citado, saldria de sobra, no
tendrfa sentido alguno, si tal fuera la recta
interpretacion.  Si el Congreso queda en
libertad para dar a esta Constitucion ape-
lada en los casos en que la Constitucion ha
declarado que su jurisdiccion debe ser
original y darle jurisdiccién original en los
casos que la Constitucion ha declarado que
esta sera apelada, la distribucion de
jurisdiccion que hace la Constitucion, es una
forma sin subsistencia.

A menudo, las palabras afirmativas en su
aplicacion, resultan negativas de objetos
distintos de aquellos que afirman. Y en este
caso, un sentido negativo o excluyente,
tiene que darseles, para que no queden sin
sentido.

No puede presumirse que la intencion del
constituyente haya sido de que parte alguna
de la Constituciéon quede sin efecto, y, por lo
tanto, una interpretacion que lleve a este
resultado, es inadmisible, a menos que las
palabras asi lo requieran.

Si la solicitud de la Convenciéon respecto a
nuestra paz con las potencias extranjeras, la
hubiera inducido a establecer wuna
disposiciéon para que la Suprema Corte
tomara jurisdiccion original en los casos en
gue se supone podrian verse afectadas,
entonces el precepto se hubiera limitado a
es0s €asos, si no se hubiera querido poner
mayor restriccion a las facultades del
Congreso. Que tuviera la Corte jurisdiccion

-
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apelada en cualesquiera otros casos con las
excepciones que el Congreso quisiera
establecer, no es una restriccién, a menos
que las palabras se entendieran como
excluyentes de la jurisdiccion original.

Cuando una ley que organiza funda-
mentalmente un sistema judicial, lo divide
entre una Suprema Corte y tantos tribunales
inferiores como el Legislativo pueda ordenar
o establecer, y procede a distribuir dicho
poder hasta tal grado que define la
jurisdiccion de la Suprema Corte, mediante
declaracién de que tendra jurisdiccion
original en algunos casos y que en otros
tendra jurisdiccion apelada, el alcance claro
de las palabras parece ser que en una clase
de casos, su jurisdiccion es original y no
apelada; y que en la otra clase es apelada y
no original. Y el hecho de que cualquiera
otra interpretaciéon haria vano al precepto,
es una razon adicional para rechazar otra
interpretacion distinta y para avenirse al
sentido obvio de las palabras.

Para que pueda, pues, esta Corte expedir un
mandamus tiene que demostrarse que este
acto sea en ejercicio de su jurisdiccion
apelada, o que sea necesario para que
pudiera la Corte ejercitar tal jurisdiccion
apelada.

Se ha alegado que la jurisdiccion apelada
puede ejercitarse en varias formas y que si
fuere la voluntad del legislador que para
ejercitarla se utilizara del mandamus, dicha
voluntad tendré que ser obedecida. Esto es
verdad; pero, sin embargo, la jurisdiccion
tiene que ser apelada y no original.

Es criterio esencial para definir la jurisdiccion
apelada, que revise y corrija los procedimien-
tos en un litigio ya iniciado, y no la creacion
de tal litigio. Asf, pues aunque un mandamus
puede ser expedido contra tribunales, sin em-
bargo, la expedicion de un mandamus a un
funcionario, para la entrega de un documen-
to equivale a dar cabida a una accién original,

con relacién a dicho documento y, por lo tan-
to parece que no pertenece a la jurisdiccion
apelada, sino a la original. Tampoco puede
decirse que en este caso sea necesaria la ex-
pedicién del mandamus para que la Corte
pueda ejercitar su jurisdiccion apelada.

Asi pues, la autorizacién que se le da a la
Suprema Corte mediante la ley que esta-
blece los tribunales judiciales de los Estados
Unidos, a expedir mandamus a los fun-
cionarios publicos, aparentemente no esta
basada en la Constitucion; y surge la
pregunta de si una jurisdiccion conferida en
tal forma puede ser ejercitada.

La cuestion de si una ley comiUn que
repugna a la Constitucion, puede llegar a ser
una ley valida, interesa profundamente a los
Estados Unidos; pero afortunadamente no
es tan intrincada como interesante. Nos
parece que sélo es necesario el tomar en
cuenta ciertos principios ya por largo tiempo
establecidos, para decidirla.

Que el pueblo tiene el derecho original para
establecer para su futuro gobierno, los
principios que en su opinién mejor logren su
propia felicidad, es la base sobre la cual todo
el sistema americano ha sido erigido, el
ejercicio de ese derecho original, requiere un
gran esfuerzo, que no puede ni debe ser
frecuentemente repetido. En consecuencia,
los principios asfi establecidos, se estiman
fundamentales. Y como la autoridad de los
cuales emana es suprema y no puede obrar
con frecuencia, la intencién al establecerlos
es de que sean permanentes.

Esta voluntad original y suprema, organiza al
Gobierno y asigna a sus diversos depar-
tamentos sus poderes respectivos. Puede
marcarse un alto ahi o bien establecerse
ciertos limites que no pueden ser propasados
por ninguno de dichos departamentos.

El gobierno de los Estados Unidos encaja
dentro de la Ultima descripcion. Los poderes
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del Legislativo quedan definidos y limitados;
y para que esos limites no puedan ni
equivocarse ni olvidarse, fue escrita la
Constitucion. ¢ Con qué objeto se consignan
tales limites por escrito, si esos limites
pudieran en cualquier tiempo sobrepasarse
por las personas a quienes se quiso
restringir? La distincion entre gobiernos de
poderes limitados y los poderes ilimitados,
queda abolida si los limites no contienen a
las personas a las cuales les han sido
impuestos y si lo prohibido y lo permitido se
equiparan. Este es un razonamiento dema-
siado obvio para dejar lugar a dudas y lleva
a la conclusion de que la Constitucion
controla a cualquier acto legislativo que le
sea repugnante; pues de no ser asi, el
Legislativo podria alterar la Constitucion por
medio de una ley comun.

Entre estas alternativas no hay término
medio. O bien la Constitucién es una ley
superior  inmodificable  por  medios
ordinarios, o bien queda al nivel de las
demas leyes del Congreso, y como tales,
puede ser alterada segun el Legislativo
quiera alterarla.

Si el primer extremo de la alternativa es la
verdad, entonces un acto legislativo con-
trario a la Constitucion no es una ley; si el
segundo extremo de la alternativa es el
verdadero, entonces las Constituciones
escritas son intentos absurdos por parte del
pueblo, para limitar un poder que por su
propia naturaleza es ilimitable. Ciertamente
gue todos aquellos que han elaborado
Constituciones escritas, las consideran como
la ley fundamental y suprema de la nacién y,
en consecuencia, la teorfa de todo gobierno
de esa naturaleza, tiene que ser que una ley
del Congreso que repugnara a la Cons-
titucion, debe considerarse inexistente. Esta
teorfa, por su esencia misma, va implicita en
una Constitucién escrita y, en consecuencia,
este tribunal tiene que considerarla como
uno de los principios fundamentales de
nuestra sociedad. No puede, pues, perderse

de vista al seguir considerando el problema
que se estudia.

Si una ley del Legislativo, contraria a la
Constitucion, es nula, a pesar de dicha
nulidad ;puede obligar a los tribunales a
obedecerla y a ponerla en vigor? O, en otras
palabras, a pesar de que no es ley
iconstituye una regla que tiene los mismos
efectos que si fuera ley? Esto equivaldria a
desechar de hecho lo que ya ha sido
establecido en teoria y a primera vista
pareceria una cosa tan absurda, que ni
siquiera se prestara a discusion. Sin embar-
go, merecera aqui ser estudiada con mayor
atencion.

Indudablemente, es de la competencia y del
deber del poder judicial, el declarar cuél es la
ley. Quienes aplican la regla a casos parti-
culares, necesariamente tienen que esta-
blecer e interpretar esa regla. Si dos leyes
estdn en conflicto una con otra, los
tribunales tienen que decidir sobre cual es la
aplicable. Asi, si una ley se opone a la
Constitucién; si tanto la Ley como la
Constitucion pueden aplicarse a deter-
minado caso, en forma que el tribunal tiene
que decidir ese caso, ya sea conforme a la
ley y sin tomar en cuenta la Constitucién, o
conforme a la Constitucion haciendo a un
lado la ley, el tribunal tiene que determinar
cudl de estas reglas en conflicto rige el caso.
Esto es de la verdadera esencia del deber
judicial.

Si pues los tribunales deben tomar en
cuenta la Constitucion y la Constitucion es
superior a toda ley ordinaria del Legislativo,
entonces la Constitucion y no tal ley
ordinaria, tiene que regir en aquellos casos
en gue ambas serian aplicables.

Asi, pues, aquellos que desechan el principio
de que la Constitucion tiene que ser
consideraba por los tribunales como la Ley
Suprema, quedan reducidos a la necesidad
de sostener que los tribunales deben cerrar
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los ojos con relacién a la Constitucion y
mirar Unicamente a la ley ordinaria.

Esta doctrina darfa por tierra con el fun-
damento mismo de toda Constitucion es-
crita. Estableceria que una ley que de
acuerdo con los principios y la teoria de
nuestro gobierno, es completamente nula,
sin embargo, en la practica es com-
pletamente obligatoria. Estableceria que si el
Legislativo hiciera aquello que le esta
expresamente prohibido, este acto, a pesar
de la prohibiciéon expresa, en la realidad de
las cosas, produce efectos. Seria darle al
Legislativo una omnipotencia practica y real,
al mismo tiempo que aparentemente se
restringen sus poderes dentro de limites
estrechos. Equivale a establecer limites y
declarar al mismo tiempo que esos limites
pueden ser traspasados a placer.

El hecho de que asi se reduce a la nada lo
que hemos estimado que es el mayor ade-
lanto que han alcanzado las instituciones
politicas, a saber una Constitucion escrita,
seria suficiente en América donde las
Constituciones escritas se han visto reves-
tidas de tanto prestigio, para desechar tal
interpretacion; pero las expresiones pecu-
liares a la Constitucién de los Estados
Unidos, dan argumentos adicionales en
contra de su aceptacion.

El poder judicial de los Estados Unidos, se
extiende a todos los casos que surgen por
aplicacion de la Constitucion.

(Podria haber sido la intenciéon de quienes
dieron este poder, que al ejercitarlo, la
Constitucion no fuere tomada en cuenta?
¢Podria darse, que un caso que surgiera por
aplicacién de la Constitucién, se decidiera
sin examinar el instrumento que se trata de
aplicar? Tal cosa es demasiado extravagante
para que pudiera sostenerse.

En algunos casos, pues, los jueces tienen
que examinar la Constitucion vy, si pueden

examinarla ¢podria haber alguna parte de
ella que les estuviera prohibido leer y
obedecer?

Hay muchas otras partes de la Constitucion
que servirian para ilustrar esta materia.

Se declara en ella, que "no se impondra
ningun impuesto ni derecho sobre ningdn
articulo exportado por ninguno de los
Estados". Supongamos que se
estableciera un derecho de exportacién
sobre el algodén, el tabaco o la harina y
que iniciara un juicio para recuperar lo
pagado, (podria dictarse sentencia en un
caso de esa naturaleza? ;O deberian cerrar
los ojos los jueces con relacion a la
Constitucion y solo ver a la ley que
establecié el impuesto?

La Constitucion declara que "ningun bill of
attainder ni ley ex post facto podré ser
dictada". (El bill of attainder es un decreto
comun al Parlamento inglés hasta el siglo
XIX, conforme al cual se declaraba a una
persona reo de determinado delito y se
establecia la pena que deberia sufrir).

En el caso de que fuera aprobado un bill of
attainder y, se castigare a una persona con-
forme a él, ;podria permitir la Corte que se
ajusticiara a la victima a la cual la
Constitucion quiere ajusticiar?

Dice la Constitucion: "Ninguna persona
podra ser declarada reo de traicién, a no ser
que haya dos testigos sobre el mismo acto
ostensible, o que medie confesion ante el
tribunal en audiencia publica”. Aqui el len-
guaje de la Constitucion, se dirige
especialmente a los tribunales. Impone en
forma directa a ellos, una regla sobre prueba
que no puede infringirse. Si el Legislativo
cambiare esa regla y declarare que un
testigo o una confesiéon extrajudicial fueren
suficientes para condenar, ;podria el
precepto constitucional ceder lugar a la ley
de Congreso?
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De estos y muchos otros ejemplos que
podrian darse, aparece que los cons-
tituyentes vieron en la Constitucion una ley
que deberia aplicarse a los tribunales tanto
como al Poder Legislativo.

Sino, ¢por qué ordena que los jueces tomen
juramento de obedecerla? Este juramento
indudablemente que se aplica en forma
especial a su conducta dentro de su caracter
oficial. jCuan inmoral seria el imponerles tal
juramento si hubieran de ser usados como
instrumentos y lo que es peor, como
instrumentos conscientes, para la violaciéon
de aquello que juraron mantener!

El juramento, al tomar el puesto, segun
formula establecida por el Congreso,
demuestra claramente la opinién del
Legislativo sobre este punto. La féormula es
la siguiente: "Solemnemente juro, que
administraré justicia sin respeto a las
personas y daré igual derecho al pobre que
al rico y que fiel e imparcialmente
desempenaré todas las obligaciones que me
incumben en mi caracter de acuerdo con mi
mayor habilidad y entendimiento, conforme
a la Constitucion y a las leyes de los Estados
Unidos".

(Por qué razén se harfa jurar a un juez
cumplir con sus deberes conforme a la
Constitucion de los Estados Unidos, si tal
Constitucion no constituye una regla para el
desempefo de sus funciones? ;Si para él es
un libro cerrado, si, por él no puede ser
examinada?

Si este fuera el verdadero estado de cosas,
esta seria mas que una abierta burla. El
ordenar que se tomara tal juramento y él
tomarlo, serfan dos crimenes.

También no deja de ser digno de tomarse en
cuenta, que al declarar la Constitucion la ley
suprema del pais, se menciona a si misma en
primer lugar, y no menciona las leyes de los
Estados Unidos en general, sino sélo a
aquellas que se hubieran hecho de acuerdo
con la Constitucién. Asi la fraseologia espe-
cial de la Constitucion de los Estados Unidos,
confirma y fortalece el principio que parece
ser esencial a todas las Constituciones escritas
de que una ley contraria a la Constitucion, es
nula y que los tribunales, tanto como los
demas Departamentos del Gobierno, estan
obligados por dicha Constitucion.

La peticidn tiene que negarse.
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DIAGNOSTICO DE LA CORRUPCION
JUDICIAL EN EL PERU

1. ACTOS Y MECANISMOS DE CORRUPCION. 1.1 Los mecanismos de corrupcion.
1.2 La institucionalizacion de la corrupcion

2. AGENTES DEL CIRCUITO DE LA CORRUPCION 3. CASOS DE CORRUPCION DE
MAGISTRADOS Y ALTOS FUNCIONARIOS

1. ACTOS Y
CORRUPCION.

MECANISMOS  DE

1.1. Mecanismos de corrupcion

Los mecanismos de corrupcion son todas
aquellas formas con menor o mayor grado
de planificacion que cumplen funciones de
operativizacion de los actos de corrupcion,
cuando estos son reiterados o continuados
en el tiempo. Vienen a constituir formas
viabilizadoras del delito, esto es, artificios o
aprovechamiento de medios, que cumplen
el papel de hacer méas facil, expeditiva o
instrumentalizada la corrupcién y consi-
guientemente mas dificil de detectar y
prevenir.

Operativizar la corrupcion significa
ponerla en préactica de modo controlado y
sobre la base de objetivos que exceden el
marco de la perentoriedad y lo episédico,
lo cual supone, obviamente, niveles
minimos y maximos de organizacion,
orientados a un contexto especifico que
compromete un ambito administrativo o
ampliados a redes extensas que
involucran la administracion publica en su
conjunto.

La implementacién de lobbies o
acuerdos plurisubjetivos con el objeto de
facilitar salidas convenidas
aprovechadndose de las limitaciones

normativas en ciertos casos al margen de
la ley, con un claro sentido infractor de
la posiciéon de garante que posee el
funcionario publico y de los cauces
regulares que brinda el sistema
normativo, violando asi el derecho de
guarda y oportunidades. Una expresién
de estos acuerdos puede ser considerada
el concierto que se produce entre
determinadas universidades con algunos
magistrados del Poder Judicial, a efectos
de lograr resoluciones convenidas sobre
casos que dichas entidades tienen en las
salas y juzgados de dichos magistrados.

La existencia de redes ilicitas clandestinas al
interior de las instancias judiciales, que
ofrecen intermediar e influir en la voluntad
de jueces y vocales, y que en un segundo
nivel trafican con proyectos de autos y
sentencias e incluso con resoluciones finales.
Redes llicitas conformadas por magistrados,
personal auxiliar o por secretarios y relatores
que ofrecen los proyectos a abogados y
estudios juridicos, como también por
vigilantes y efectivos policiales, adscritos a
diferentes salas .y juzgados, que se
circunscriben por lo general a servir de
intermediarios en la dindmica de la corrup-
Cion o a tratar de influir en los funcionarios
judiciales.

Un caso tipico de este mecanismo de
corrupcion lo tenemos cuando el 27 de
noviembre de 1998, al intervenir OCMA al



19

158

ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

abogado Dorian Talavera Vega y al vocal
titular Pablo Rojas Zuloeta, a este abogado
se le incautd copia del texto de una
sentencia (que aun no habia sido noti-
ficada), y que favorecia a su parte; pagando
por la expedicién de dicha resolucion el
monto de cuatro mil ddlares americanos y
que fueron entregados al vocal Rojas
Zuloeta, el mismo que se encargaria de
entregar dicho monto a los magistrados que
resolvieron la causa. Lo que resalta en este
caso, esta constituido por el hecho que del
dinero obtenido (dos mil ddlares, segun
version inicial del abogado intervenido) iban
a ser entregados a Sara Brathwaite, hija del
vocal (suplente) Justo Brathwaite Gonzalez,
miembro integrante de dicha Sala, siendo
ésta la persona que sirvio de nexo entre el
abogado y los sehores vocales, segun
referencia del ciudadano Esteban Zimic,
quien indico, ademas, que Sara Brathwaite
le fue presentada por el abogado Dorian
Talavera, a fin de que interceda ante su
padre respecto al expediente en cuestion y
fue asi como su padre le habria entregado
copia de la sentencia, pese a que ella no era
abogada de ninguna de las partes.

1.1.3 Acciones de copamiento

Implementacion de toda una bien montada
estrategia de copamiento, por parte de
determinados estudios de abogados,
consistente en ubicar letrados recién egre-
sados de las universidades en las depen-
dencias judiciales y fiscales, quienes retro-
alimentan sus posiciones de ventaja y privi-
legio en el manejo de la informacién vy les
permiten a tales entidades empresariales,
dedicadas al &mbito de la defensa legal, la
posibilidad de influir en el curso de los
Procesos.

1.1.4 Estilos de prevalimento
Grupos segmentados de magistrados de

salas penales y juzgados que en
concertacion o de modo individual vy

valiéndose de intermediarios cémplices o en
su caso de instrumentos, hacen del ejercicio
funcional o del privilegio de su cargo una
fuente para la obtencién de llicitos ingresos
y ventajas, llegando incluso a extorsionar a
los litigantes o personas involucradas en
procesos judiciales en tramite que se hallan
bajo su decision. Son ejemplos de estos
estilos los siguientes:

a. El caso seguido contra los jueces
titulares Cirilo Alarcon Chumpitaz y
Flodimedes Chunga Chipana, cuando
el primero de los nombrados le
solicité al juez suplente Juan Carbone
Herrera, que sobresea una causa a
favor de sus recomendados, bajo
amenaza de no favorecerlo en el
proceso de habeas corpus seguido en
su contra, por ante el Segundo
Juzgado de Derecho Publico des-
pachado por el juez Alarcon Chum-
pitaz, amenazas que quedaron
grabadas en los términos "entonces
quedamos mano a mano".

b.  Otro caso estd constituido por la
conducta delictiva del vocal titular
Carlos Pérez Avellaneda, quien en su
condicion de Director de Debates
solicitd al procesado Elias Felipe Flores
Echevarria la suma de cinco mil
délares USA para absolverlo por los
delitos de estafa, apropiacién ilicita,
libramiento indebido y fe publica.
Asimismo el vocal procesado llevé a
Flores Echevarria al estudio juridico de
Alexander Becerra, para que éste
asuma su defensa, dada la amistad y
cercania con dicho abogado, quien,
ademas, cumplia funciones de vocal
suplente.

1.1.5 Redes de informacion
Sistemas de entradas y salidas (input y

output) en las relaciones comunicacionales
entre determinados magistrados o grupos
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de magistrados con grandes estudios de
abogados a efectos de definir una red de
vasos comunicantes con mutuo provecho
ilicito (fluidez de informacion sobre los casos
existentes en juzgados y salas en relaciéon a
los clientes de los estudios de abogados).

1.1.6 Intercambio de favores

El intercambio de favores, lo sufi-
cientemente motivadores para definir
decisiones judiciales, entre instituciones vy
magistrados que ven causas en las que se
hallan implicados dichos entes o sus
miembros directivos (@ modo de ejemplo el
canje de favores que se hacen mutuamente
magistrados y directivos de universidades,
ofreciendo o entregando estos ultimos
catedras a los magistrados).

1.1.7 Vulnerabilidades
magistrado

personales  del

Estas vulnerabilidades personales del
magistrado  (estatus de suplencia o
provisionalidad en los cargos, mediocridad y
deficiencia en la formacion académica, falta
de experiencia en las tareas de Despacho
Judicial, etc.) posibilitan la manipulacién por
parte de determinados magistrados titulares
y presidentes de cortes y de salas, a efectos
de validar decisiones arbitrarias, interesadas
o ilegales. Esta utilizacion de vulne-
rabilidades del magistrado puede producirse
también por parte de terceros (esposa,
amantes, conviviente, familiares o allegados
intimos), quienes hacen uso (en un amplio
abanico de supuestos) de mecanismos
subjetivos de presién, que inciden
notablemente en la formacion de su
voluntad; y que si bien pueden no implicar
provecho econémico para el juez o fiscal,
tienen como base generadora objetivos
planeados e inducidos de corrupciéon. La
utilizacion de dichas vulnerabilidades
también es realizada directamente por los
particulares, quienes explotando el lado de
figuracion de algunos jueces —via el

periodismo hablado, escrito y televisado—
los inducen a un determinado
comportamiento u  orientaciéon  que
indirectamente crea en la ciudadania una
imagen de monitoreo en adelanto de
opinion para tal o cual caso que tienen por
resolver en su despacho.

1.1.8 Preferencias en las designaciones

Practicas irregulares de preferencias —
observadas a nivel nacional—, en la desig-
nacién de relatores y secretarios encargados
en las salas supremas, superiores y en
secretarfas de juzgados. Designaciones refe-
renciadas Unicamente en criterios subjetivos
no racionales de los presidentes de salas y
demds magistrados competentes. Sistema
que propicia la incondicionalidad del
personal auxiliar jurisdiccional (lo que
repercute entre otras irregularidades, en el
manejo y asignacién de expedientes de
importancia para tal o cual vocal, hechos
gue se produjeron con marcada notoriedad
en las ex salas tributarias y aduaneras, de
drogas y de derecho publico).

1.1.9 Acceso irreqular a la magistratura

Formas irregulares de acceso a las magis-
traturas y de promocién de los magistrados.
Verbigracia, el caso de los relatores
encargados, suplentes y provisionales para
ocupar magistraturas al nivel de juzgados y
vocalias, sin ser titulares en los cargos de
relatores o secretarios, contraviniendo
incluso lo previsto en la Ley Orgénica del
Poder Judicial, al ser designados en dichos
cargos sin contar con los requisitos que la
norma exige: asi tenemos que de
conformidad con el articulo 1801°, se

requiere para ejercer el cargo de juez de

primera instancia haberse desempefiado
como juez de paz letrado durante mas de
dos anos, o como secretario o relator de sala
por mas de tres aflos, mientras que para ser
vocal superior, de conformidad con el
articulo 179°, se requiere haber sido juez
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especializado o mixto durante cinco afos. La
interpretacion que debe hacerse a estas
normas tiene que ser en sentido estricto, es
decir, que sean titulares en las relatorias y
juzgados mas no que se encuentren en
calidad de provisionales, suplentes o
encargados, pues los articulos 237°, 238° y
239° de la misma ley sefalan de manera ex-
presa la forma en que deben ser designados
dichos magistrados provisionales.

1.1.10 Avisaje judicial irregular

Un sistema irregular de preferencias para el
avisaje judicial, en los diarios del interior del
pais alejado de pautas técnicas y de tutela
del patrimonio del Estado, observable
principalmente en las cortes judiciales de
provincias. Irregularidades que se extienden
también a los contratos para la publicacion
de edictos (Ejemplo: El caso del Diario
Correo de Piura con relacion al Distrito
Judicial de Piura).

1.1.11 Financiamiento irreqular de
publicaciones periodicas

Mecanismo utilizado para afirmar y realzar
la imagen de determinados magistrados y
personal auxiliar. Verbigracia, el semanario
judicial Vistos. Cabe destacar que este
semanario era critico y opositor del Poder
Judicial y que luego de suscribirse el
contrato de prestacién de servicios,
adquisiciones y publicaciones con fecha 10
de setiembre de 1997, paso a ser tan solo
un exaltador de las cualidades personales de
los magistrados. Cabe indicar que este tipo
de contrato fue suscrito por primera vez en
la historia del Poder Judicial, importando
ingentes gastos al Estado. (...)

1.1.12 Otro tipo de presiones

A lo largo del trabajo se han identificado
otros mecanismos de presién, con relacion a
las decisiones judiciales, entre los cuales se
tiene la participacion informal —en todos

sus niveles— de determinados magistrados
del Poder Judicial y Ministerio Publico en
estudios de abogados, comprometiendo su
desempeno  funcional en  causas
determinadas.

Por otro lado, algunos Congresistas de la
Republica a través de estudios de abogados
ejercerian deliberadamente una serie de
presiones y trafico de influencias sobre
magistrados.

Estas modalidades de actuacién pueden
compatibilizarse con el funcionamiento de
redes ilicitas y la estructuracion de lobbies en
torno al servicio judicial.

Existe también una serie de formas que sin
constituir propiamente mecanismos de
corrupcion, brindan posibilidades para la
generacion de inmoralidades, actos infun-
cionales y/o de corrupcién. Entre los cuales
se puede citar a:

a. Practicas reprobables observadas en
determinados  magistrados  que
solicitan y/o contratan a terceros para
que les redacten las sentencias.

b. Promociones no fundamentadas de
magistrados que pasan a desarrollar
funciones contraloras en el 6rgano
de Control de la Magistratura
(OCMA). Hecho anémalo agravado
por la circunstancia que su
permanencia regular o excesiva no
se ha visto reflejada en estandares
de eficiencia en el cumplimiento de
sus funciones (verificacion de
producciéon en la tramitacién de
expedientes y expedicion de
resoluciones finales).

o La discrecionalidad —no sujeta a
control— de los Presidentes de Cortes
Judiciales, para efectos de la desig-
nacion de magistrados suplentes,
fundada sélo en criterios de con-
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fianza. Situacion que se convierte en
un factor de por si preocupante dado
el alto indice de presencia de tales
magistrados, muchos de los cuales
pese a tener sanciones disciplinarias
de apercibimiento o multa han sido
promovidos al cargo inmediato
superior. Irregularidades observadas,
por ejemplo, en la Corte Superior del
Santa. Situacion andmala que
igualmente se hace extensiva a la
conducta observada en los técnicos
judiciales, quienes sin renunciar al
cargo se encuentran designados
como jueces y vocales provisionales,
como sucede en la Corte Superior de
Justicia de Iquitos.

El manejo arbitrario y/o discrecional
no controlado en la asignacién de
expedientes al interior de salas y
juzgados, sin tomar en consi-
deracion los sorteos. La puesta en
practica de un sistema de vota-
ciones, expedicion de sentencias y
ejecutorias bajo el uso de un meca-
nismo no pocas veces arbitrario, que
difiere y acumula la notificacién de
dichas resoluciones, cuyo sentido
decisional no es publicado de forma
inmediata para conocimiento de las
partes interesadas. Situacién irre-
gular que propicia un estre-
chamiento de la informacién, la
misma que queda a merced del
personal auxiliar y que muchas veces
es la generadora de corruptelas
(consistentes en solicitar dinero para
proporcionar informacion sobre las
causas y el sentido de las reso-
luciones, o aprovechar de la
desinformacién del litigante para
manipularlo o crear cuadros irreales
del resultado de sus procesos).

El incorrectamente denominado
«espiritu de cuerpo», felizmente no
observable en las instancias juris-

diccionales con la fuerza que se
presenta en otros ordenes insti-
tucionales, y que permite apreciar
comportamientos que vulneran el
prestigio de la magistratura y los
cometidos de la funcion.

Nepotismo encubierto ("el que
todos conocen pero nadie se atreve
a enfrentar"). La existencia de
convivientes, familiares o personas
muy allegadas al circulo personal
familiar del funcionario, quienes
desarrollan servicios o funciones en
la misma unidad administrativo-
jurisdiccional. Nepotismo encubier-
to que pese a ser de conocimiento
de las instancias de control interno
resulta tolerado o admitido. Situa-
cién esta que por lo general permite
la proliferacién de corruptelas vy
practicas infuncionales.

Vinculaciones semiclandestinas entre
personal de distintas salas, juzgados,
6rganos de control y de gerencia que
unidos por lazos efectivos o de otra
naturaleza sirven de vehiculos para la
viabilizacién de una extensa red de
favores, comunicaciones reservadas e
infidencias.

Total inobservancia de los cuadros de
antigliedad y a efectos de los
ascensos y promocion de los magis-
trados. Apreciandose en este punto
qgue se omite tener en cuenta, para
tales efectos, el récord de sanciones
del total de magistrados, agravado
por el hecho demostrado que cuando
un juez tiene sanciones que se
encuentran en via de remision, al ser
promovidos provisionalmente a un
cargo inmediato superior, aplicando
en forma errénea el articulo 215° de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, se
deja sin efecto las sanciones
impuestas.
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1.2. La institucionalizacion de la
corrupcion

Que la corrupcién se ha institucionalizado
significa que ha adquirido las dimensiones y
alcances propios de un sistema global vy
perverso, que cubre todas las areas de
decisiéon y de ejecucion funcionales, a la par
gue penetra y condiciona los sectores privados
y la marcha econémica del pais. Vale decir
gue presenta proporciones de inso-
portabilidad para la continuidad y per-
manencia de un Estado de Derecho y
especificamente para el desarrollo presente y
el futuro inmediato de las administraciones
publicas. La institucionalizacion de las
practicas corruptas, al comprometer e invo-
lucrar a los érganos e instituciones estatales y
publicos en general a los fines ilicitos de la
corrupcién, nos demuestra, por un lado, las
acciones de penetracién y copamiento de las
instituciones efectuado por agentes de la
corrupcion, que han llegado a ellas via
elecciones, nombramientos, preferencias o
efectuando labor de zapa; y por otro lado la
vulnerabilidad de dichas instituciones y la
fragilidad de sus agentes envueltos en redes y
sistemas de criminalidad.

La institucionalizacion implica asi el
direccionamiento de la corrupcion politica,
institucional, funcional, privada, etc., desde
las instancias maximas de decision, cubriendo
asi todos los ambitos de actividad publica
(ejecutivo, militar, parlamentario, judicial,
contralor, electoral, etc.). Lo que hace viable
un sistema integrado y totalmente desva-
lorado de préacticas extrafuncionales y
delictivas, adoptado y reproducido por las
instancias intermedias y de base, que incluso
se hara extensivo —via contagio— a extensos
sectores de la sociedad civil, generdndose un
gigantesco y andmalo sistema de desar-
ticulaciéon general de los valores dominantes
de la sociedad peruana.

Colocar las instituciones del Poder Judicial al
servicio de la corrupcion del alto funcio-

nariado, fundamentalmente politico, ha
implicado un gran despliegue de medios y
recursos humanos y una decidida y por lo
general subterranea voluntad politica
concretada en actos de planeacion, orga-
nizacion y de ejecuciéon de los mecanismos y
actos de corrupcién manejados y decididos
desde las esferas del poder politico, en
contubernio con las autoridades y funcio-
narios de los érganos jurisdiccionales. En
este punto han sido especialmente
significativas las estrechas vinculaciones
entre determinados magistrados supremos
(integrantes algunos de la Comision Eje-
cutiva del Poder Judicial) con los circulos mas
concentrados de poder politico, cumpliendo
dichos magistrados el papel de imple-
mentadores o acatadores de directivas e
indicaciones para orientar la politica judicial
y el curso de las decisiones; no implicando
éstas necesariamente la intermediacién de
dinero o dadivas, pero si en cambio la
puesta en actividad de una vasta gama de
ventajas y el ingreso automatico a las
cerradas redes de los grupos privilegiados en
el ejercicio abusivo del poder. Contexto de
accion que configuré practicas de
corrupcion politica observable en los indi-
cados magistrados.

Por otra parte pasar de la corrupcion aislada
o masificada pero desprovista de voluntad
politica cohesionadora a la corrupcion
institucionalizada supone todo un quiebre
moral, muy significativo, de los presu-
puestos fundamentalmente éticos que
informan la estructuracién y dindmica
misma de las administraciones publicas,
pervirtiéndose de tal modo los cometidos
funcionales y colocando en tela de juicio la
legitimacion del Estado y sus agentes como
institucién matriz y no permeable a practicas
de desmoronamiento ético valorativo.

Sin embargo, para que se institucionalice la
corrupcién, de modo que llegue a articu-
larse como un sistema perverso de injerencia
en la administracion de justicia, hasta un
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punto tal de controlarla, digitarla y lograr su
deslegitimacion ante la sociedad peruana, se
ha requerido de la necesaria concurrencia,
entre otros, de los siguientes facilitadores
que la hicieron posible:

o El marcado desinterés de los 6rganos
de control interno y externo con los
gue consta el Estado para detectar y
mantener bajo control, en sus fases
preliminares, a los actos de corrupcion
significativos y organizados; lo cual ha
supuesto una abdicacion del marco
reglado de atribuciones de dichos
entes.

° Genuflexion de gruesos sectores de la
magistratura (jueces y fiscales), frente
al poder politico, aun cuando ello no
haya implicado necesariamente
recepcion de dadivas o ventajas.
Situacion que refleja la evidente falta
de liderazgo, de quienes se en-
cuentran en los cargos de repre-
sentatividad del Poder Judicial.

° Estilos de trabajo permisivos,
cémplices o decididamente compro-
metidos de los magistrados y fun-
cionarios administrativos y de control
en relacién con las practicas corruptas
que fueron afirmando una tendencia
ulterior a su institucionalizacion.

o Indolencia u omisién por parte de la
poblacién usuaria de los cometidos
funcionales y de los servicios publicos,
y de la poblacion en general, a tomar
parte en politicas difusas de control
ciudadano sobre los actos del Estado
y sus miembros representantes.

° Propagacién de la secuela deno-
minada «contagio jerarquico» obser-
vada en los cuadros intermedios y de
base del funcionariado, que alimenta
y retroalimenta los patrones de
conducta en proceso de quiebre o

quebrados de los agentes del sistema
judicial y que permite asumir con cinica
normalidad las practicas inescru-
pulosas y corruptas, como estilo
rutinario de acceso, permanencia o
promocion de la movilidad vertical de
los magistrados y personal auxiliar en
las piramides institucionales.

° Debilidad, perfil bajo y/o direc-
cionamiento complice de la prensa
escrita, radio y television (mass media)
para llevar a cabo campafas de
seguimiento y denuncia de los actos
organizados de corrupcién; debilidad
gue se acentla cuando se produce el
control politico de dichos medios por
parte del Gobierno y los grupos de
poder.

En suma, la institucionalizacion de la
corrupcién en el Poder Judicial ha vinculado
asi estrechamente a los magistrados de alta
jerarquia con el poder politico, asumiendo
este Ultimo el control y la decision de dicho
poder, lo que se ha puesto de manifiesto de
modo ostensible en asuntos de gran
compromiso politico o cuando entraban en
juego cuantiosos intereses econdmicos.
Que la corrupcion se haya institucionalizado
en el Poder Judicial ha significado que las
maés altas magistraturas judiciales y fiscales,
con sus estructuras organicas de base
piramidal (arrastrando a todo el sistema del
Poder Judicial) hayan estado al servicio de
los delincuenciales intereses del alto
funcionariado politico, en un contexto de
reciprocos intercambios y beneficios.

La implementacién de mecanismos que
sirvieron de soporte para la irrupcion vy
continuidad de la corrupciéon insti-
tucionalizada en el sistema judicial y que se
ha observado de modo particularmente
sintomatico en el ambito jurisdiccional, han
sido principalmente de orden orga-
nizacional, los mismos que escondian y
posibilitaban la profusién de actos irre-
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gulares, inmorales y delictivos, sefialandose
al respecto los siguientes:

1. La creacién y desarrollo ulterior de la
Comision Ejecutiva del Poder Judicial,
en la perspectiva de intervencion,
control y sumisién de éste. Jugando
un papel de primera importancia en el
manejo y direccionamiento de la
politica judicial. Entidad que ha
generado y propiciado practicas
institucionales de corrupciéon politica,
administrativa y juridico-penal.

2. El disefio legal organico de entidades
jurisdiccionales fuera de una ldgica
coherente de necesidad institucional,
eficiencia e idoneidad de sus cuadros
profesionales, que permitio la
proliferacion de salas provisionales y
una abigarrada constitucion de salas 'y
juzgados especializados que
concentraron poder de decisién en
rubros  considerados de alta
redituacion econémica en manos de
magistrados digitados e involucrados
en la corrupcion institucional.

3. Creacion y mantenimiento de redes
interrelacionadas y clandestinas de
magistrados, que concentraron poder
y abarcaron todas las instancias
judiciales.

4. Manejo decididamente arbitrario en
la designacion de las Presidencias de
Cortes Superiores, asi como en la
conformacion de las salas judiciales y
el sobredimensionamiento de las salas
tributarias, de drogas y de derecho
publico. Situacion que propicio la
existencia de circulos cerrados y auto-
rreferenciados de magistrados procli-
ves a la corrupcion.

5. Mantenimiento del estado de
provisionalidad y suplencia de los
magistrados,  dilatando  exage-

radamente los cometidos formativos y
seleccionadores para el otorgamiento
de las respectivas titularidades. No
habiéndose observado en este
campo, hasta el momento, un papel
decidido de los 6rganos competentes
para superar este panorama sombrio.

6. La distraccion de fondos y de recursos
con los que cuenta la Academia de la
Magistratura, al capacitar indis-
criminadamente  a aspirantes a
magistratura.

il La remocion y ceses inopinados de
magistrados de salas y juzgados
especializados bajo control de magis-
trados supremos provisionales.

2. AGENTES DEL CIRCUITO DE LA
CORRUPCION

La corrupcion funcional se hace posible
debido a la existencia de seres humanos,
integrados a la administracion publica o que
participando en sus esferas de accion,
ofrecen una o varias vulnerabilidades que los
predisponen a las practicas de la corrupcion,
cuando no se ftrate propiamente de
delincuentes encubiertos no detectados por
los érganos de seleccion y control o de
agentes condicionados a redes de corrup-
cion que acceden a la funciéon publica
utilizando mecanismos ilegales o aprove-
chandose de los conductos regulares.
Vulnerabilidades que obedecen a factores
de diversa etiologia, tanto de orden ético
principista en la conduccién de vida, de
personalidad, coyunturalidad, como a
razones de calculo del coste-beneficio que
reporta la corrupciéon, ademas obviamente
de los factores politicos de obsecuencia y
sumision.

Al tratarse la corrupcién, sobre todo la
institucionalizada, de wun sistema que
interrelaciona de una u otra forma a todas
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(o casi todas) las personas que intervienen
—directa o indirectamente— en la
administracién de la justicia legal, la parti-
cipacion que le toca a cada uno de los
llamados agentes de la corrupcion reafirma
y perpetta tal método y estilo de actuacion,
convertidos en practicas cotidianas. Asi, se
tornan decisivos los roles deslegitimados
asumidos por tales agentes, pues la
corrupcién como sistema va también
seleccionando sus cuadros y sus operadores
al interior del abanico de sujetos publicos de
las administraciones estatales (en sentido
amplio) y los va cohesionando a través de la
reiteracion de actos deslegitimados

Los siguientes son los agentes que tienen
que ver con la corrupcion administrativa y
penal, tanto institucionalizada como comun
en el sistema del Poder Judicial y de la
justicia oficial:

a) Los 6rganos de decision politica y
ejecutiva

Si bien los 6rganos, en cuanto entes
institucionales, no son propiamente
agentes, si, en cambio, lo son sus mandos
directivos que disefan, controlan vy
mantienen situaciones de irregularidad y
arbitrariedades funcionales, las mismas que
generan y propician actos y mecanismos de
corrupcion. Los érganos de decision politica
y ejecutiva se constituyen asi en los ejes
articuladores de la institucionalizacion de la
corrupciéon, pues sin su participacion y
compromiso directriz seria dificil acceder a
dicho nivel de corrupcion.

b) Los magistrados

Los jueces y fiscales en tanto funcionarios
estatales representan la garantia de la
legalidad en el pais, constituyendo la reserva
ética y la seguridad para la existencia del
Estado de Derecho. Los cuadros de
corrupcién de tales agentes publicos se han
observado en todas las jerarquias y

condiciones (vocales supremos, superiores y
jueces, provisionales, titulares y suplentes).

La red de la corrupciéon de los magistrados
opera en tres érdenes o niveles:

° De modo vertical, al integrar grupos
de funcionarios adscritos a una red
concentrada y decisiva de corrupcién
de alto nivel.

° Horizontalmente, al formar parte de
los segmentos de vocales, jueces y
fiscales que utilizan sus investiduras y
el ejercicio de atribuciones para
delinquir, unidos a toda una suerte de
intermediarios  (personal  admi-
nistrativo, auxiliares, abogados,
allegados de confianza) que son
quienes negocian y ejecutivizan las
prestaciones y en su caso las
contraprestaciones, cuando los
interesados no actuen directamente
vinculados con dichos magistrados.

° Internamente, al propiciar una suerte
de corruptelas y condicionamientos a
los funcionarios de menor jerarquia al
interior de la organizacién, generando
estados de obsecuencia y relajando los
estilos de trabajo y de organizacién
con grave perjuicio a la funcionalidad
de los cometidos jurisdiccionales. Es
vasto el universo de actos de
corrupcién y de conductas infun-
cionales observables en el desarrollo
de las atribuciones regladas vy
discrecionales de jueces y fiscales.

Los funcionarios y servidores publicos
mas vulnerables a efectos de ser
integrados a las redes de la corrupcién,
por lo general informan: a) una
titularidad deficiente, ya sea porque
accedieron de modo irregular a las
magistraturas o a los cargos auxiliares,
o porque mantienen estatus de
provisionalidad o suplencia que define
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contextos de perentoriedad en los
cargos; b) bajos niveles de formacién
académica; y, ¢) mediocridad en el
desempefio funcional.

9] El personal jurisdiccional auxiliar
(secretarios, relatores, asistentes
técnicos) y administradores de
moédulos corporativos

Agentes que se hallan vinculados
directamente tanto a los magistrados como
a los litigantes y que basados en su especial
ubicaciéon practican por lo general una
corrupcién de transito como también de
propia atribuibilidad, constituyendo en el
primer caso eslabones del sistema de la
corrupcion institucionalizada, y en el
segundo de la corrupciéon tradicional o
comun. La diversidad de actos de co-
rrupcion en la que incurren tales funcio-
narios los hacen pasibles de imputaciones a
titulo de autorfa, complicidad primaria y
secundaria, como también de cuadros de
instrumentalizacién, en esta Ultima hipotesis
en los casos de auxiliares con nivel de
servidores publicos.

d) La Policia Nacional del Peru

En el escalén mas bajo —pero no por ello
menos significativo— de la corrupcion, la
labor penalmente relevante de la policia se
focaliza en el &mbito de las indagatorias, en
los archivamientos irregulares de inves-
tigaciones, elaboracion andémala de
atestados, eliminacién u ocultamiento de
pruebas, manejo arbitrario de noti-
ficaciones, requisitorias y ordenes de
captura, entre otras conductas. El sistema
organizado opera aqui a través del cuerpo
institucional jerdrquico, que permite orientar
tendenciosamente las investigaciones,
remover o colocar personal, dilatar o
encubrir. También se refleja en la labor
negativa de efectivos policiales que,
aprovechando su condicién de adscritos a
los juzgados o salas o personal de seguridad

de los magistrados, solicitan dadivas para
influir en los fallos de los jueces, muchas
veces incurriendo en trafico simulado de
influencias y en menor grado efectivamente
concertando con algunos magistrados y
configurando un trafico real de influencias.

e) Los abogados

La corrupcién institucional tiene aqui en los
mas importantes e inescrupulosos estudios
de abogados a su eslabon integrador
imprescindible. Los grandes estudios en
alusion que juegan el papel de empresas
dedicadas a asuntos legales son aqui
determinantes, ya que a través de ellos no
solo se defiende a los mas destacados
delincuentes comunes y funcionales, a lo
que sin duda tienen derecho, sino que
ademds se integran formalmente las redes
de corrupcién, vinculando al litigante, los
agentes publicos y a los duefios y miembros
de los estudios e incluso a los circulos de
poder politico. Los abogados incursos en
corrupcion de minima significacion y de
naturaleza aislada u ocasional, constituyen
igualmente otro rubro masivamente
extendido de corrupcion. Sistemas ambos
que sin  embargo no tienen que
comprometer necesariamente al importante
sector de abogados al margen de las
practicas envilecedoras de la corrupcién.
Dicho sea de paso que es conocida como
practica habitual por parte de abogados
inescrupulosos el solicitar dadivas o dinero a
sus clientes bajo el argumento de pago para
los magistrados que resolveran las causas,
situacién esta que en la generalidad de
casos resulta no necesariamente cierta.

f) El personal de ejecucion de sen-
tencias penales (INPE)

En el tratamiento y permanencia de los reos
en carcel se identifica un sistema de
calificaciones para internos procesados y
sentenciados que presenta un escenario
nada despreciable de corruptelas de baja
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intensidad, en el marco de inobservancia de
la Directiva N° 001-97 INPE/DGT y normas
complementarias; es decir, resulta evidente e
inexplicable que procesados primarios se
encuentren internados en penales como
Lurigancho y Castro Castro, mientras que
otros que registran constantes ingresos y/o
peligrosidad delictiva, se encuentran en el
Centro Penal para Reos Primarios (ex San
Jorge).

g) Los litigantes

Los litigantes que intentan sobornar o
efectivamente sobornan  son la amplia y
poco estudiada doble faceta de la corrup-
cion. Tanto el perfil del tercero que soborna

directamente como el del abogado que
intermedia representan una area a trabajar a
efectos de optimizar las campafas de
moralizacién, eticidad y anticorrupcion.

3 CASOS DE CORRUPCION DE
MAGISTRADOS Y ALTOS
FUNCIONARIOS

En los siguientes cuadros que a continuacion
se detallan se podra observar tanto el
numero total de magistrados destituidos a
nivel nacional por el Consejo Nacional de la
Magistratura, como las incidencias por
jerarquia, asimismo los distritos judiciales a
los que pertenecen dichos magistrados
sancionados.

MAGISTRADOS DESTITUIDOS POR EL CONSEJO NACIONAL DE LA
MAGISTRATURA, POR JERARQUIA (1995 - 2000)

Jerarquia

Jueces provisionales
Jueces suplentes
Jueces titulares
Vocales provisionales
Vocales titulares

Fiscales provinciales titulares

Fiscales provinciaies adjuntos (T)

Numero de
sancionados

45

N B ooy O
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MAGISTRADOS DESTITUIDOS POR DISTRITO JUDICIAL (1995 - 2000)

Jerarquia Numero de

sancionados

Arequipa

Junin

Puno

Piura

Cajamarca
Lambayeque

Cono Norte de Lima
La Libertad
Ayacucho

Apurimac

Cuzco — Madre de Dios
Callao

Tacna

Huancavelica

Huaral — Huaura
Amazonas

Tarapoto

Canete

Ica

Ancash

Ucayali

Huénuco — Cerro de Pasco
Lima
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PROYECTO DEL NUEVO CODIGO
DE ETICA DEL PODER JUDICIAL*

Articulo 1°

El proposito de este cédigo es brindar una
guia ética que contribuya a optimizar el
servicio de justicia. Sus fines son asistir a los
jueces ante las dificultades de indole ética y
profesional que enfrentan, asi como ayudar
a las personas a comprender mejor el papel
de la judicatura.

Articulo 2°

El juez debe encarnar un modelo de
conducta ejemplar basado en los valores de
justicia, independencia, imparcialidad,
honorabilidad e integridad, que se traduzca
en la transparencia de sus funciones
publicas y actividades privadas.

La practica de estos valores contribuird a la
conservacion y fortalecimiento de un Poder
Judicial autébnomo e independiente como
garantia del estado de derecho y la justicia
en nuestra sociedad.

Las reglas de este cdédigo deben ser
interpretadas y aplicadas para alcanzar tales
valores.

Articulo 3°

El juez debe actuar con honorabilidad y
obrar con justicia de acuerdo con el
Derecho, de modo que inspire la confianza
publica en el Poder Judicial.

El juez debe evitar la incorreccién y la
apariencia de incorreccién, exteriorizando
una conducta honorable en todos sus actos.
En la vida social, el juez debe comportarse
con dignidad, moderacién y sensibilidad a
los intereses generales. En el desempefio de
sus funciones y en todo comportamiento
profesional, el juez debe inspirarse en los
valores de justicia, independencia,
imparcialidad e integridad.

Autonomia e imparcialidad
Articulo 4°

El juez debe encarnar y preservar la
independencia judicial en todos sus actos,
tanto individuales como institucionales,
valor que ademas se proyecta a fortalecer la
imagen de autonomia e independencia del
Poder Judicial.

El juez debe ejercer sus funciones libre de
interferencias y rechazar con firmeza
cualquier intento de influencia politica,
social, econdmica, de amistad por grupos de
presion, por el clamor publico, por el miedo
a la critica, por consideraciones de
popularidad o notoriedad y/o por
motivaciones  impropias  sobre  sus
decisiones.

El juez no debe cumplir actividades ni aceptar
encargos publicos o privados que obstaculicen
el pleno y correcto desenvolvimiento de su

"El Proyecto del Nuevo Cédigo de Etica del Poder Judicial" y el "Decilogo del Magistrado", publicados en el Diario

"El Peruano" de fecha 5 de junio de 2003, fueron elaborados por los miembros de la Comision de Magistrados de
Reestructuracion de este poder del Estado, que lidera su Presidente, Hugo Sivina Hurtado. Ambos textos, serdn
debatidos posteriormente en la Sala Plena de la Corte Suprema como parte de la propuesta integral del proceso

de reestructuracion del Poder Judicial.
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funcién o que, por la naturaleza, la fuente o la
modalidad del cometido, condicionen de
alguna manera su independencia.

Articulo 5°

El juez debe ser y parecer imparcial tanto en
sus decisiones como en el proceso de
adopcion de éstas. Su imparcialidad
fortalece la imagen del Poder Judicial.

El juez debe respetar la dignidad de toda
persona otorgandole un trato adecuado, sin
discriminaciéon por motivos de raza, sexo,
origen, cultura, condicion o de cualquier
otra indole. En el ejercicio de sus funciones,
el juez debe superar los prejuicios culturales
gue puedan incidir de modo negativo sobre
su comprension y valoraciéon de los hechos,
asi como en su interpretacion y aplicacion de
las normas.

El juez no debe valerse del cargo para
promover o defender intereses privados, ni
transmitir ni permitir que otros transmitan la
impresion de que se hallan en una posicion
especial para influenciarlo.

El juez debe gobernar sus asuntos
personales y econdmicos, de modo que
minimice las ocasiones en las cuales sea
necesario abstenerse de las causas a su
cargo. No obstante, el juez puede
comprometerse en actividades
extrajudiciales para mejorar el Derecho vy la

administracion de justicia.

El juez debe abstenerse en cualquier caso en
el que tenga un interés directo o indirecto, o
en el que considere que estd inhabilitado
para juzgar de modo imparcial preservando
la credibilidad del Poder Judicial.

Articulo 6°
El juez debe evitar ser miembro o participar

de grupos, organizaciones o encuentros de
caracter politico que pudieran socavar su

imparcialidad en relacion con asuntos que
podrian someterse a examen judicial.
También, evitar cualquier comportamiento
que diera la impresion de que el juez se halla
comprometido en actividades politicas.

En particular, el juez debe rehusarse a:

i) Ser miembro de un partido politico o
participar de la recolecciéon de fondos
partidarios.

i) Asistir a reuniones politicas y a
eventos de recoleccion de fondos
para fines politicos.

i) Contribuir con partidos politicos o
campanas politicas.

iv) ~ Pronunciar  discursos o  hacer
declaraciones o actuar en respaldo de
una  organizacion  politica o
candidato, o manifestar publicamente
adhesion u oposicion a un candidato
a un cargo publico.

V) Tomar parte en discusiones de orden
politico partidario.

Diligencia judicial
Articulo 7°

Los deberes judiciales del juez tienen
precedencia sobre toda otra actividad. El
juez debe ser diligente y laborioso en el
cumplimiento de los mismos. También debe
actualizar y profundizar permanentemente
sus conocimientos.

En el ejercicio de sus funciones, el juez,
consciente del servicio que brinda a la
colectividad, debe atender las actividades
propias del cargo, evitando dilaciones
injustificadas y/o molestias inutiles a los
usuarios y a sus abogados.

El juez debe desempefar su rol con pleno
respeto a los demds y actuar reconociendo
la dignidad de los protagonistas del proceso.
También, actuar con el maximo cuidado
para lograr una decision justa.
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El juez debe comportarse siempre con
reserva y prudencia, garantizando el
secreto de las deliberaciones judiciales, asi
como el ordenado y mesurado
desenvolvimiento del proceso.

Al redactar el fundamento de las
resoluciones, el juez debe emplear un
lenguaje claro, coherente y ordenado al
exponer las razones de la decision,
evaluando adecuadamente los hechos y
los argumentos presentados por las partes.
Asimismo, rechazard documentos
presentados informalmente relacionados
con el proceso.

Al fundamentar las resoluciones y durante
la realizacion de las audiencias, el juez
debe evitar pronunciarse sobre hechos
ajenos a la causa. Debe evitar emitir juicios
de valor sobre la capacidad profesional o la
conducta de otros  magistrados,
defensores, partes del proceso y los
auxiliares de justicia, salvo en los casos
permitidos por la ley.

El juez debe cuidar que los medios, las
dotaciones y los recursos del despacho
judicial sean empleados conforme a su
destino institucional, evitando cualquier
forma de dispendio o utilizacion indebida.

Transparencia
Articulo 8°

El juez debe actuar con responsabilidad en el
cumplimiento de sus funciones, las mismas
que son de interés publico.

Cuando no estad sujeto al secreto o a la
reserva sobre informaciones conocidas por
razén de su cargo y a su parecer, el juez
puede proporcionar todas aquellas sobre
la actividad judicial para garantizar un
adecuado conocimiento de la colectividad,
para tutelar el honor y la reputacién de las
personas o para salvaguardar la imagen de

la justicia por intermedio de una oficina
especializada del Poder Judicial, cuidando
de no adelantar criterio u opinién sobre el
fondo de las cuestiones jurisdiccionales a
su cargo.

Asimismo, no debe utilizar ni suministrar
informacion de la que dispone por razén
de su cargo ni hacer indicaciones
dirigidas a influenciar sobre el
desenvolvimiento o el resultado del
proceso. Tampoco puede utilizar los
medios de comunicaciéon para agraviar a
otro magistrado o a los érganos de
gobierno del Poder Judicial.

El comportamiento publico
Articulo 9°

El juez debe comportarse en publico con el
decoro y la respetabilidad que corresponden
a su alta investidura. Debe evitar toda
actividad impropia o que lo parezca.

En particular, el juez debe evitar:

i) Aceptar invitaciones cuando
provienen de personas que tienen
interés en alguna decisién a su cargo
o de abogados que ejercen ante él.

i) Asistir a lugares de dudosa
reputacion.

iii) Ingerir bebidas alcoholicas
inmoderadamente  en lugares
publicos.

iv)  Aceptar directa o indirectamente
dadivas o préstamos provenientes de
personas o abogados que puedan ser
afectados por alguna decision a su
cargo.

Articulo 10°

El juez debe garantizar su transparencia
patrimonial, informando regularmente
sobre sus bienes e ingresos.

171



ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

Comité de Etica Judicial
Articulo 11°
Corresponde al Comité de Etica Judicial:

i) Difundir y promover el conocimiento
del Decdlogo del Juez y del presente
Caodigo de Etica.

ii) Absolver las consultas que le formulen
los jueces sobre la interpretacion y
aplicaciéon de las reglas de este cédigo.
Las consultas y las respuestas del comité
seran orales o escritas y tendran caracter
reservado, salvo que el interesado
admita o solicite su divulgacién. No
obstante, el comité podra difundir en
términos generales los lineamientos
interpretativos  que  elabore en
cumplimiento de sus funciones.

Las respuestas del Comité de Etica
Judicial no son juridicamente
vinculantes y son independientes de
la aplicacion de medidas disciplinarias
o de cualquier sancion legal.

ii) Procesar las observaciones a la
conducta de un juez que presenten
los usuarios del servicio judicial u
otros jueces. Su actuacion, que sera
reservada, conforme al reglamento
que expida el mismo comité y que
en todo caso asegurara el respeto
de los principios del debido
proceso, culminard con la
desestimacion de la observacion o
con su acogimiento.

En este Ultimo caso, el comité podra, segun
la gravedad del acto observado:

a) Recomendar en privado las pautas de
conducta por seguir.

b)  Llamar la atencién, en privado o en
publico, segln las circunstancias, sin

perjuicio de hacer las recomen-
daciones pertinentes.

Cuando la gravedad del acto observado
trasciende el mero reproche ético vy, a juicio
del comité, existen elementos de
responsabilidad disciplinaria, remitird lo
investigado al 6rgano de control.

El Comité de Etica Judicial también actuara
de oficio.

Articulo 12°

El Comité de Etica Judicial estara integrado
por cinco miembros que ejerceran sus
funciones a tiempo completo, por un
periodo de tres afios:

i) Un vocal supremo titular en actividad,
elegido por acuerdo de Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia, que lo
presidira.

i) Cuatro magistrados de cualquier
instancia, cesantes o jubilados ele-

gidos por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia.

Para ser escogido miembro del Comité de
Etica Judicial se requiere haberse
desempenado en la judicatura durante un
minimo de diez afios y gozar de una
reputacion intachable.

Extension de la aplicacion del Cédigo
Articulo 13°

Las actividades de apoyo y auxilio judicial
se inspiran en los mismos valores vy
principios que se exigen a los jueces, por
lo que las reglas de este cédigo son
aplicables también, en lo que resulte
pertinente, a todos los trabajadores del
Poder Judicial y demas colaboradores de
la justicia.



DECALOGO DEL MAGISTRADO

Primero.—Sé consciente de que como juez se te ha encomendado la funcién mas elevada a
la que un ser humano puede aspirar, como es juzgar a las personas, pues se te ha
confiado su vida, su libertad, su honor, su tranquilidad y su patrimonio.

Segundo.-Recuerda que tu conducta personal y funcional debe ser ejemplar, coherente con
el proyecto de vida que el servicio de justicia y la sociedad esperan de ti, pues de
ello depende la dignidad del cargo, que te ha sido encomendado.

Tercero.— No juzgues desde tu moral, tus costumbres o tu forma de vida, preserva las que
todos admiten para vivir y seguir viviendo en sociedad.

Cuarto.- No abdiques ante el poder, la popularidad, la autoridad del cargo, que son
pasajeros, busca tu legitimidad en la justicia, la probidad y el respeto a los demas.

Quinto.- No permitas que elementos politicos, sociales, econémicos o de amistad te aparten
de la verdad y de la justicia en tus decisiones, pues quien sucumbe ante ellos no
merece el cargo.

Sexto.— No dejes que la pasién ciegue tu objetividad y tu razén, pues tus yerros no tendran
remedio en la conciencia de los justiciables.

Sétimo.- Piensa que te debes al justiciable y no el justiciable a ti, pues en él viven tu hijo, tu
cényuge, tu hermano y tus padres.

Octavo.— No seas soberbio, sé tolerante con las ideas ajenas, respeta al justiciable, al abo-
gado, al servidor judicial, a los magistrados de distinta jerarquia y a las demas per-
sonas, como esperas que te respeten a ti.

Noveno.—Busca siempre la justicia por el camino de la lealtad, probidad, veracidad, legali-
dad, equidad, independencia e imparcialidad, con las herramientas de tu concien-
cia, moral, diligencia, decoro y sentido comun.

Décimo.- Procura la paz como el mayor de los triunfos, sé consciente de que el impacto de
tus decisiones trasciende el caso concreto e influye en el comportamiento social.
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