LA JUSTICIA EN RIESGO: EL BANCO MUNDIAL Y LAS REFORMAS
JUDICIALES EN LATINOAMERICA

Carlos A. Lista'

Resumen: en las ultimas décadas, distintas agencias transnacionales, entre
otras el Banco Mundial, han mostrado un renovado interés por la promo-
ci6n de reformas judiciales en Latinoamérica, tomando como principal ar-
gumento que la debilidad de la regla del derecho y de los sistemas judiciales
obstaculiza el desarrollo econémico y la gobernabilidad de la regién. Asi, las
sociedades latinoamericanas son definidas como riesgosas. Este trabajo se
centra en los procesos de reforma judicial, discutiendo los argumentos da-
dos para su legitimacién, asi como las principales consecuencias, implica-
ciones y riesgos de estos renovados intentos de intervencién legal y politica.
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Introduccion

Lainestabilidad de los paises latinoamericanos y las particularida-
des de sus sistemas politicos y juridicos han sido tradicionalmente consi-
derados como riesgosos bien sea para la estabilidad politica interna, como
la de la region en su conjunto, o para el desarrollo capitalista, la economia
de mercado y la inversion privada. Ya pertenece al sentido comun de espe-
cialistas y legos atribuir tal situacién de riesgo a rasgos internos y estructu-
rales de las sociedades latinoamericanas, sin reparar que su constitucion
ha sido histéricamente relacional. Esta definicién del riesgo como falta de
certeza, equivocacién e incompletitud ha servido de justificacion para el
desarrollo de un complejo técnico corrector y preventivo que legitima la
intervencidon regulativa.

En este trabajo se discuten aspectos de las reformas judiciales pro-
movidas por las agencias multilaterales de crédito, con especial atencién
a la década del noventa y a la accién desarrollada por el Banco Mundial
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(BM). Esta institucién ha alcanzado una posicion de liderazgo y guia en
la transnacionalizacién del derecho, o visto desde otro punto de vista, en
la incorporacién de los sistemas juridicos estatales y judiciales al derecho
transnacionalizado. Ello ha sido resultado tanto de su capacidad de finan-
ciacién, como de su rol en la produccion de “un discurso de justificaciones
y de lineas de accidn tedricas y politicas bajo las cuales enmarcar los pro-
yectos de reforma legal y judicial” (Burgos, 2000, p. 48). A partir de ello, es
que el BM se ha constituido en un actor privilegiado, aunque no exclusivo,
en el proceso de globalizacién del derecho y de creacién e imposicion del
derecho globalizado.

Mis allé de su fortaleza financiera no se debe desatender a su ca-
pacidad para desarrollar un soporte tedrico y argumental desde el que se
abordan, de manera directa e indirecta, temas juridico-politicos tan fun-
damentales como estado de derecho, soberania, ciudadania, democracia
y gobernabilidad (governance). Esto no ha sido desarrollado por el BM con
fines tedricos, sino fundamentalmente pragmaticos, a fin de implementar
y legitimar politicas y acciones de crédito, en el contexto de un proceso
de globalizacidon hegemdnico en el que gobernabilidad y desarrollo apare-
cen como palabras clave aplicables a los paises receptores de las reformas.
Igual pragmatismo se observa en las estrategias que el BM ha empleado
y emplea en la definicién de tales temas fundamentales, siguiendo una
orientacién técnica y supuestamente apolitica, adoptada a partir de los li-
mites fijados por su propio mandato.

Todo ello hace que la acciéon que el BM desarrolla como actor
transnacional en el campo juridico interno de los paises latinoamericanos
resulte un tema de analisis fundamental para comprender el fendmeno de
transferencia tecnoldgica, sus resultados y riesgos.

En el presente trabajo se destaca, en primer lugar, el desarrollo
evolutivo y adaptativo de las politicas de reforma econémica, politica y
juridica adoptada por las agencias multilaterales de crédito y en segundo
lugar, se focaliza la atencién en los rasgos de tales reformas y algunos as-
pectos problemadticos de su implementacion, que son considerados como
factores de riesgo juridico y politico para las sociedades en las que se han
implantado.

1. Cambio de agendas: las reformas legislativas

Tal como lo sefialamos en un trabajo anterior (Lista, 2008), en La-
tinoameérica, a lo largo de los dltimos cuarenta anos, los sucesivos intentos
de transplante juridico mediados por las agencias transnacionales se fue-
ron adaptando a las variaciones del contexto internacional, de acuerdo a
los intereses de los centros de poder econdmico y politico internacionales,
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luego transnacionalizados. En tal proceso, las estrategias cambian y los ob-
jetivos se replantean y transforman, aunque no varian fundamentalmente.
El desarrollo econdmico prevalece, como objetivo expreso, el que no ne-
cesariamente coincide con el fortalecimiento de la democracia y el estado
de derecho.

En la década del ochenta, con la expansién de la economia de
mercado, a partir de la desaparicién y fragmentacién del bloque soviético,
el capitalismo adquiere una nueva vitalidad. Este proceso se ve acompa-
nado, por la reconstrucciéon democratica, en sociedades antes dominadas
por regimenes autoritarios de diverso cardcter e intensidad. Latinoamérica
emerge como uno de tales escenarios, en los que mas democracia y mas
desarrollo son enarbolados como objetivos prioritarios.

De acuerdo a las pautas del llamado consenso de Washington y
bajo el liderazgo de los paises centrales y los organismos transnacionales
que representan sus intereses, se produce un giro en el modelo econémico
y politico hasta entonces vigente. Del intervencionismo estatal (de inspi-
raciéon keynesiana), como principal fuerza dinamizadora del desarrollo,
se pasa al modelo neoclésico, en el que el estado promotor es desplazado
y reemplazado por el sector privado como agente generador de riqueza y
crecimiento.

Este giro provoca una reorientacion de los objetivos principales de
la politica crediticia de los organismos financieros, con la que se pretende
un redisenio econémico global en el nuevo contexto de expansién capita-
lista. En éste, los paises menos desarrollados presentan marcados déficit
de sus balanzas de pago y un fuerte endeudamiento externo, combinados
con estancamiento econdmico.

Las agencias financieras comienzan a implementar politicas de
transformacién para promover cambios econémicos de los gobiernos, con
un amplio alcance de intervencion institucional. Para lograrlo, los nuevos
programas proponen como metas el equilibrio macroeconémico, el forta-
lecimiento del sector privado, la reduccion del estado y el aumento de su
eficiencia. Ellos son utilizados por las agencias para fijar una nueva politica
de condicionalidad que los gobiernos debieron aceptar para ser prestata-
rios de los créditos?.

Otro cambio importante de las agendas fue que se empezaron a
financiar programas y no proyectos, entre los que los Programas de Ajuste
Estructural (PAJ) son una clara expresion. Estos programas constituyeron
un primer gran momento de las reformas juridicas que comenzaron a im-
plementarse hacia el fin de la década del ochenta. A través de ellos agen-

2 El objetivo del Banco Mundial de promover las modificaciones legales imponiendo
politicas de condicionalidad, ha sido permanente y se mantiene desde entonces.
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cias como el Banco Mundial se interesan por la remocion de los obstaculos
institucionales y legales que a su criterio obstaculizan el desarrollo eco-
némico de los paises latinoamericanos. Los sistemas legislativos volvian
costosa e insegura la inversién nacional y extranjera, pues no habia “[leyes]
claras y ejecutables en relacién con la propiedad, los contratos y las obli-
gaciones” [...] “Leyes mal consideradas, sobreregulacién, administracién
pobre o cortes deficientes reducen la flexibilidad del sector privado, in-
crementan el costo de hacer negocios e introducen un fuerte elemento de
incertidumbre’, todo lo cual hace “..més dificiles y costosas las decisiones
para invertir, tanto para los inversionistas domésticos como internaciona-
les” (Shihata, 1991, p. 228).

En términos del Banco Mundial ;cuéles eran los principales obs-
taculos y déficit legales a corregir, que el sistema juridico oponia para la
importacién de un modelo econémico de mercado?

Lalista es larga, aunque se destacan los siguientes rasgos y tenden-
cias: inejecutabilidad de los contratos y desproteccion del derecho de pro-
piedad, dudas sobre los titulos sobre la tierra, dificultades en establecer,
estructurar y liquidar empresas, normas laborales rigidas que desincenti-
vaban la inversién, impuestos excesivos que impedian la expansién de los
negocios, regulacidon débil o sobre regulacion de las actividades de inver-
sién y bancarias, leyes y regulaciones complejas e ineficientes, procesos
legislativos defectuosos, normas de derecho administrativo que retardan o
impiden los negocios privados (Shihata, 1991, pp. 226, 227y 229).

Orientados por los objetivos de desregular y/o flexibilizar la regu-
lacién econémica de algunos sectores y como contrapartida, regular con
claridad el derecho de propiedad, los PAJ de finales de los ochenta fueron
utilizados por el BM como instrumentos privilegiados para producir cam-
bios legales y condicionar el otorgamiento de créditos. Entre las politicas
legales promovidas se destacan: flexibilizacion laboral; proteccién del de-
recho de propiedad; privatizacidn de las empresas del estado en sectores
antes protegidos, como telecomunicaciones, agua, petréleo, electricidad,
etc.; remocidn de regulaciones que limitaban la libre circulacién y opera-
cion de las inversiones; modificacion de leyes sobre impuestos, mercados
financieros y quiebras (ver Burgos, 2000, pp. 62-63).

2. La preocupacion por la gobernabilidad y el renovado interés por el
estado de derecho

A principios de la década del noventa, las reformas legislativas no
estaban produciendo los resultados esperados o sélo lo lograban parcial-
mente. Ademads, los programas de ajuste econdmicos comenzaron a ge-
nerar tensiones sociales y politicas en aquellas sociedades en las que se
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aplicaban. Es importante recordar que esto coincide con el proceso de de-
mocratizacién de las sociedades de los ex estados comunistas, en las que,
ademas de crear sectores econémicos privados, habia que disenar y esta-
blecer instituciones propicias al estado de derecho.

Algunos efectos negativos de los ajustes y las perspectivas poco
esperanzadoras a largo plazo en determinadas regiones generaron, en los
centros de poder mundiales, la preocupacién por la politica interna de los
estados prestatarios. Mas alla de la calidad técnica de los programas finan-
ciados por las agencias, la accion de los gobiernos de los paises receptores
aparece como un obstdculo para los objetivos de reforma, por lo cual el
BM incorpora como variable la gobernabilidad (governance) * ylo hace con
un ropaje técnico, aparentemente a-politico, lo que se deriva de los limites
que le son impuestos por su propio mandato. La estrategia del BM para
intervenir politicamente y no violar manifiestamente el mandato de no ha-
cerlo consistié en no referirse a la politica en términos politicos, sino en
términos técnicos, o al menos, aparentemente técnicos; utilizar el vocablo
“governance” y finalmente, no definir a éste con claridad, incluyendo bajo
el mismo un amplio y variado tipo de definiciones (Burgos, 2000, 58).

Es por ello que el funcionamiento del estado y el vinculo entre la
politica del sector publico y la eficiencia econémica comienzan a ser consi-
derados por el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, el Banco
Interamericano de Desarrollo y la Organizacién de Libre Comercio como
factores centrales en la determinacién de los resultados del desarrollo
(Burgos, 2000, p. 57).

Ahora bien ;qué entiende el BM por “governance”’? La estrategia
del Banco consiste en manejarse con cierto grado de indefinicién o con de-
finiciones evolutivas que son adaptadas de modo pragmatico a las politicas
y necesidades del BM y a los intereses que representa’.

De todas maneras, mads all4d de la ambigiiedad, si se toman como
indicadores del significado de dicho término los contenidos de las refor-
mas promovidas por el BM, se podrd observar que la preocupacién por la
gobernabilidad se traduce en: el mejor manejo del sector publico, la re-
forma del servicio civil, la gestién de las finanzas publicas, medidas an-
ticorrupcidn, descentralizacién del gobierno, mejora de la fiscalizacidn,

3 Afalta de mejores términos, utilizaremos gobernabilidad para referirnos a governance,
aunque el significado de este término sea objeto de debate y en su traduccién se utilicen
neologismos, como governanza, que tampoco resultan clarificadores. El término “gover-
nance” resulta mds técnico, que “buena politica” y evita cualquier consideracién sobre el
cardcter democrético o no democrdtico de los regimenes politicos de los estados.

* Susanne Dove (1998) citada por Burgos (2000) identifica al menos tres significados
para el término “governance” dados por BM: “gobierno democréatico”, “buen gobierno”,
“establecimiento de reglas de juego”.
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transparencia presupuestaria, y en lo que hace a los aspectos juridicos,
variaciones en la estructura legal a través de leyes relativas a la propiedad,
quiebras bancarias, etc. (Burgos, 2000, p. 57).

Siempre orientados por los mismos objetivos econémicos, el BM
y otras agencias con las que se complementa comienzan a actuar en favor
de un estado de derecho definido primaria y expresamente en términos
formales, como una manera de evitar compromisos sustantivos. El interés
manifiesto, al menos a nivel discursivo, fue el fortalecimiento de un estado
de derecho y de la “rule of law” que permitiesen certeza juridica y con ello
generar un clima institucional de confianza para las inversiones y los ne-
gocios. Esto suponia: conocimiento previo de las leyes, su promulgacién y
aplicacidn efectivas, la ejecucién de las mismas, su reforma o modificacion
cuando no sirviesen a sus propoésitos y la resolucién de los conflictos por
un sistema judicial independiente (World Bank, 1992, p.30). Todo ello llevé
a que el BM concentrase también su atencién en la reforma judicial.

En suma, durante la década del noventa el BM ampli6é su agenda
como actor multilateral, a favor del desarrollo macroeconémico. Con el
interés por la gobernabilidad irrumpe en el campo politico, lo que le esta
vedado seguin su propio mandato. Por ello es que lo hace adoptando estra-
tegias tecnocréticas.

De manera progresiva y como parte de su politica de préstamos ha
contribuido a definir y difundir una concepcién de estado de derecho que
podria definirse como débil, limitada o restringida®, si tomamos en cuen-
ta la distincién que hace Weber entre derecho formal y sustantivo. El BM,
en su definicién, hace referencia manifiesta y exclusiva a los componentes
formales mencionados con anterioridad, referidos al proceso de formula-
cién y aplicacién de reglas y a principios legitimados en el mundo juridico
occidental, como son la generalidad y no retroactividad de las leyes, la se-
paracién de poderes y el control del ejecutivo y legislativo por el judicial.

Si se relaciona este concepto formal con los objetivos hacia los que
apunta el interés del BM y otras agencias por el estado de derecho, no re-
sulta dificil completar tal definicién con componentes sustantivos. Dicho
interés esta orientado a proveer estabilidad juridica y credibilidad regula-
tiva para favorecer la seguridad en los negocios, proteger la propiedad pri-
vaday asegurar otras condiciones que se consideran necesarias, en ultima
instancia, para instaurar o fortalecer la economia de mercado de acuerdo
al paradigma econdmico neoclésico o neoliberal.

Lavalorizacion de la seguridad juridica dentro de la concepcion de
estado de derecho del BM es consistente y permanente, lo cual en términos

* Germdn Burgos (2000, p. 82) la caracteriza como estricta siguiendo a Rafael de Asis
(1999).
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generales y abstractos permite la proteccién de los derechos y de la auto-
nomia individuales. Sin embargo, en los programas de reforma legal y judi-
cial que promueven el BM y otras agencias, los beneficios de tal proteccion
y promocidén no estan dirigidos a todos los ciudadanos, sino que existen
actores sociales privilegiados y derechos priorizados, definidos éstos en
términos de variables econémicas.

La “rule of law” promovida por el BM es indiferente a una concep-
cion fuerte de estado de derecho, la que, por otra parte, en mayor o menor
medida, ha sido incorporada en las reformas constitucionales de los paises
latinoamericanos de la década del noventa y es promovida por las agencias
nacionales e internacionales de derechos humanos. En esta concepcidn se
prioriza, con diversa intensidad, la defensa de los derechos fundamenta-
les, bien sea individuales o sociales, el gobierno democrético y el origen
también democratico de las leyes, la supremacia de la Constitucién y la
importancia central de la funcién parlamentaria.

Si bien en el discurso del BM no se abandonan, de manera explici-
ta, tales componentes sustantivos de un concepto fuerte de estado de de-
recho, tampoco se los prioriza y lo que es més aun, en los hechos se los
debilita a través de distintas précticas y estrategias.

3. Lareforma judicial y el redisefio institucional

Para los economistas enrolados en lo que se da en llamar la nue-
va economia institucional® el mercado no funciona en abstracto, sino en
un contexto en el que un conjunto de instituciones hacen posible su de-
sarrollo, dado que las transacciones y con ello la asignacion eficiente de
recursos requieren de un buen funcionamiento institucional. Son estos
arreglos institucionales los que establecen las reglas de juego que poseen
relevancia econémica, pues contribuyen a determinar el costo, el nivel de
dificultad y la rapidez de los intercambios. Entre estas instituciones se des-
taca el poder judicial, en principio y de manera inmediata, por su cardcter
mediador entre terceros.

De igual modo, el anélisis econémico del derecho resalta el va-
lor econémico de las decisiones judiciales, no s6lo por sus consecuen-
cias para los actores involucrados en ellas, sino porque la accién judi-
cial condiciona ex ante el comportamiento de los actores econémicos.
Dicho de otro modo, las senales e informacién que desde los tribunales
se envia al mercado tienen relevancia econdmica y serfan un insumo
que los actores tendrian en cuenta al momento de tomar decisiones
econdmicas.

¢ Entre los que se destaca Douglas North (1993).
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Estos marcos tedricos proporcionaron a las agencias transnaciona-
les de crédito una justificacién plausible para la intervencién més directa
en procesos de reforma institucional, especialmente cuando las reformas
econdmicas y legales previas mostraban dificultades en el logro de sus me-
tas.

Las concepciones de “governance’; “rule of law” y estado de dere-
cho contenidas en el discurso del BM y de otras agencias multilaterales res-
ponden a estos modelos tedricos que otorgan al poder judicial una funcién
central en el logro de objetivos de desarrollo econdmico macroestructural.
Esto hace comprensible el interés que despertaron, hacia mediados de la
década del noventa, las nuevas reformas para la modernizacién de los po-
deres judiciales, como complemento y refuerzo de los anteriores progra-
mas de reforma legal y econémica estructural.

Es de destacar, especialmente, la funcién mediadora que cumpli-
ria el sistema judicial entre el mercado y el estado. Asilo sintetiza una frase
de un documento del BM (1997, p. 100).

“El judicial esta en una posicién tnica para apoyar el desarrollo
sostenible, haciendo responsable a las otras dos ramas por sus decisiones y
fundamentando la credibilidad del ambiente politico y de los negocios.”

En definitiva, el sistema judicial y su desempefio comienzan a ser
valorados (y medidos) en términos del impacto que pueden producir sobre
el desarrollo econémico, particularmente, por su capacidad para producir
un ambiente seguro juridicamente, que actie como condicion e ingredien-
te de una politica predecible, lo que, a su vez, favoreceria los negocios y la
inversion y estos el crecimiento econémico, especialmente el desarrollo,
para utilizar conceptos del BM. En esta linea causal lineal, el mejoramiento
de la eficiencia judicial es ubicado como un eslabén fundamental.

Es este posicionamiento de mediacién y articulacion del poder ju-
dicial entre derecho y economia, derecho y politica y politica y economia,
lo que lo torna particularmente atractivo y objeto de atencién, especial-
mente por las agencia financieras multilaterales, en especial el BM.

Como lo afirma Burgos (2000, p. 65), por un lado, los PAJ necesitan
de mejores condiciones institucionales para ser eficaces en sus resultados,
por el otro, los poderes judiciales pueden ser fortalecidos en defensa del
estado de derecho, al menos en los términos en que lo define el BM.

Ahora bien, ;por qué modernizar los poderes judiciales? ;qué obs-
tadculos oponen al cumplimiento de los objetivos del desarrollo? o dicho en
términos m4ds precisos jen qué dificultan el crecimiento de la economia de
mercado, los negocios y la inversion?

Los diversos diagndsticos dan cuenta de algunos de los rasgos co-
munes de los poderes judiciales latinoamericanos que darian respuesta a
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los anteriores interrogantes, entre los que se destacan: la excesiva duracion
de los procesos y la lentitud en la toma de decisiones, la ineficacia de
los despachos, los altos costos, la existencia de familias judiciales, el
caracter marcadamente jerdrquico de las estructuras organizacionales,
los procesos de seleccidn no transparente ni basados en la idoneidad, el
alto grado de discrecionalidad y en términos més psicosociales, la poca
confianza y credibilidad social en la justicia. La gran consecuencia de
todo ello seria la falta de certidumbre y seguridad que provoca la acciéon
judicial, tanto a nivel social en general, como en el &mbito de los negocios
en particular.

Todo ello no es sélo atribuible al poder judicial sino, sobre todo, a
los poderes politicos y a los administradores politicos cuando se corrom-
pen. De todos modos, el papel que se le asigna al poder judicial es esen-
cial: la aplicacidn de las leyes. Y si ello mejora, los expertos juzgan que se
resolverian muchos de los problemas centrales de la gobernabilidad y el
desarrollo.

3. Diversidad de programas, resultados problematicos y factores de
riesgo

La agenda de los programas de reforma judicial en América Latina
es diversificada (Carothers, 2001). Entre los objetivos mas frecuentes de los
mismos pueden destacarse: la promocion de la independencia del poder
judicial, el mejoramiento de los despachos judiciales, la formacién y capa-
citacion de los integrantes del poder judicial, el acceso al sistema judicial
por parte de los ciudadanos y sectores marginados, el reforzamiento de los
mecanismos de control penal y los cambios normativos y de disefio legal
(Lista, 2008).

Inicialmente, se puede acordar que los programas de reforma ju-
dicial han contribuido a exponer las estructuras y procesos judiciales al es-
crutinio publico y al debate de temas, como el de su eficacia y eficiencia,
que de otro modo no resulta facil imaginar. Més alla de ello, han favorecido
la generacién de un importante espacio para discutir mejoras e implemen-
tarlas, que de no haber sido bajo el imperativo de actores extraestatales
con capacidad de financiacién, dificilmente ello se hubiera podido lograr.
Resulta claro que se han dado procesos de mejoramiento en la administra-
cién judicial, de todos modos los resultados han sido parciales y despare-
jos y en muchos casos, como es de esperar, fueron superados por la fuerza
del contexto y por la resistencia de las culturas y estructuras juridicas y po-
liticas locales.

No se discute ni la necesidad de las reformas ni la dificultad que
tienen de ser mantenidas a mediano y largo plazo, sino algunos rasgos de



748 ANuArio peL CIJS (2008)

los programas que resultan problemadticos, lo que sirve para evaluar suim-
pacto y discutir politicas futuras.

No se debe olvidar la meta hacia la que supuestamente se orientan
los programas de reforma de las agencias multilaterales de crédito: el desa-
rrollo. Con distintas particularidades en cada pais, la regién en su conjun-
to ha empeorado en numerosos aspectos. Muchos indicadores permiten
afirmar que, bajo la influencia de los programas de reforma econémica y
politica, el desarrollo en América Latina se ha vuelto més profundamente
asimétrico, lo que ha acrecentado la gravedad de los problemas sociales,
el surgimiento de otros y el deterioro de la justicia en sentido sustantivo.
Estos resultados son atribuibles tanto a las acciones de los gobiernos, como
a las estrategias utilizadas por las agencias multilaterales.

En cuanto a los programas de reforma, algunos de sus rasgos y
resultados despiertan criticas, escepticismo y disconformidad, tanto por
parte de las mismas agencias internacionales, como de los especialistas y
los habitantes de la region. Entre los rasgos probleméticos que presentan
pueden destacarse algunos.

Mis allé de que discursivamente se utiliza la idea de cooperaciéon
como argumento, las reformas fomentan procesos de transplante juridico
y politico, generados desde arriba y el centro. Las agencias imponen sus
modelos de derecho y de justiciay con ellos sus objetivos. Existe, en tal sen-
tido, un discurso reformista hegemdonico. Por otra parte, si bien mantienen
su adhesion a ciertos postulados y metas, se han visto obligados a adaptar
las propuestas como consecuencia de una globalizacién asimétrica que
beneficia a algunos y excluye a muchos.

Las agencias imponen, asimismo, sus estrategias de reforma, lo
que en muchos casos no ha resultado eficaz. Es cierto que muchos paises,
desde el punto de vista técnico son contrapartes débiles y que necesitan
de apoyos técnicos especializados. También resulta comprensible que las
agencias condicionen sus préstamos y donaciones al cumplimiento de
ciertos requisitos. Las unidades ejecutoras utilizadas por las agencias sue-
len estar mds preocupadas por satisfacer a quienes les proveen de recursos
que por el éxito de la reforma en si (Hammergren, 1998, p. 17).

Los préstamos para las reformas judiciales provocaron un impor-
tante endeudamiento de los estados latinoamericanos con las agencias fi-
nancieras. En un nimero muy limitado, los fondos fueron transferidos a los
paises en forma de donaciones, la mayoria de las transferencias se hicieron
como créditos que contaron con contrapartidas de los estados prestatarios.
La reduccién del estado debilité su capacidad financiera y su autonomia
en la utilizacion del gasto publico, lo que se contradice con la condicién
que le imponen las agencias financieras de introducir costosas innovacio-
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nes tanto en la estructura estatal como en la justicia (Burgos, 2000; Vargas,
2001). La solucién que se les ofrece son nuevos créditos también condicio-
nados por la adopcién de modelos juridicos y de administracién de justicia
que ellas mismas promueven, con lo cual se reproduce un circulo vicioso
de endeudamiento y dependencia’.

Elinterés de muchos gobiernos por recibir recursos de las agencias
suele estar guiado por la obtencién de réditos politicos, prestigio y recono-
cimiento inmediatos y cortoplacistas, mds que por la decisién y compro-
miso de realizar reformas profundas y mantenerlas a largo plazo, como es
el caso de las judiciales. Otros gobiernos serdn responsables del pago de los
créditos y de asegurar la eficacia y sustentabilidad de los cambios, si éstos
se logran (Hammergren, 1998, p. 28; Vargas, 2001).

Los diagndsticos de situacion y la deteccién de problemas de los
sistemas judiciales han sido prolongados, parciales muchas veces, en gran
medida superficiales (Vargas, 2001, Burgos, 2000) y en muchos casos ca-
ros e ineficaces. Tienden a beneficiar a consultores y otras agencias inter-
mediarias y encarecen el proceso de reforma, acrecentando el endeuda-
miento. Este parece deberse, en gran medida, a la perspectiva burocrética
(Vargas, 2001) y a los intereses reciprocos tanto de las agencias, como de
los consultores transnacionales y nacionales que hacen de las reformas un
negocio. Existen verdaderas redes de asesores y técnicos.

Aunque a veces técnicamente ineficaces los estudios diagndsticos
sirven para legitimar las reformas y los marcos conceptuales previamente
establecidos por las agencias, mds que para detectar los problemas y sus
causas en los servicios judiciales (Burgos, 2000, p. 52, nota 22).

Prevalece en ellos una visién tecnocratica y jerdrquica. Se les criti-
ca, el que no promuevan con eficacia el involucramiento de los individuos
y sectores que mds directamente participan en las reformas. (Lista, 2008;
Salas, 2001, pp. 29-32).

Se observa, también, falta de coordinacidén entre las agenciasy pro-
gramas, con multiplicacién de esfuerzos y superposiciones en el contexto
de un mismo pais y/o la existencia de “espacios en blanco” de necesidades
por satisfacer. Si bien coordinar aumenta costos y esfuerzos, cuando no se
realiza, la eficacia de las acciones tiende a disminuir.

Las reformas judiciales promovidas por las agencias financieras
suelen combinar criterios que pueden resultar contradictorios. Por un lado,
se utilizan modelos empleados en las empresas privadas, asimilando los
“productos” de la justicia a los de la industria, el comercio y otros servicios

7 La creacién de lineas de crédito especiales a peticion de los estados habria morige-
rado la politica de compulsién externa disefiada por el BM y otras agencias (Burgos,
2000, p. 50).
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de muy diversa naturaleza. Por otro lado, criterios tomados de experiencias
anteriores pueden ser utilizados como guia para la reforma de otras areas
del estado, con lo cual se pasa por alto la especificidad de la justicia y sus
organizaciones. Al hacerlo, se consideran a éstas como si s6lo fueran un
drea administrativa, con consideraciones técnicas, olvidando, por un lado,
los componentes jurisdiccionales que hacen que las organizaciones judi-
ciales sean especiales y por el otro, los componentes politicos, consideran-
do que toda reforma judicial es en primera y dltima instancia politica y no
meramente técnica (Vargas, 2001). Estos aspectos contradictorios pueden
quitar sustentabilidad a las reformas judiciales, que son necesariamente
a largo plazo, y que para ser eficaces deben involucrar a actores internos,
resocializarlos y transformarlos en agentes de cambio.

4. Algunas implicaciones juridico-politicas: tensiones, conflictos y
riesgos

Ma4s alld de los logros y obstaculos que presentan los programas
de reforma judicial y los problemas précticos que enfrentan en su imple-
mentacion, resulta importante reflexionar sobre algunos efectos colatera-
les de dichos programas y sobre su influencia ideoldgica y en su eficacia
para definir y redefinir conceptos juridico-politicos centrales para la vida
democrética y el desarrollo social.

La resignificaciéon del discurso que han producido las agencias
multilaterales de crédito son algunos de los resultados mds importantes
de la politica que, en las ultimas décadas, han seguido en la regién en ma-
teria juridica. Si relacionamos los logros con los objetivos que las agencias
han fijado a sus programas de reforma podria discutirse el grado de éxito
alcanzado, aunque no es un éxito menor el haber logrado instalar el tema
de la reforma legal y judicial en el contexto de los paises latinoamericanos
e imponer un discurso hegemdanico en el &mbito juridico.

Desde otro punto de vista, tal éxito pueda ser considerado riesgoso
para los intereses de amplios sectores de la poblacién y en consecuencia,
para la estabilidad politica, la gobernabilidad y el desarrollo econémico en
sentido amplio, riesgos que son politicamente construidos a través de los
vinculos que mantienen entre si los actores que participan en su construc-
cion.

Las agencias transnacionales y de los centros de poder econémico
y politico que promueven la globalizacidn, inspirados en el modelo econé-
mico neoclésico, asignan al derecho, la justiciay el estado un caracter mar-
cadamente instrumental y subsidiario con relacién a las metas macroeco-
némicas. Este es el vinculo priorizado, que implica una jerarquia entre sus
términos: de la economia sobre el derecho. Las instituciones juridicas son
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consideradas como un medio para instaurar y/o mejorar el funcionamien-
to de la economia de mercado y el sector privado de la misma.

Siempre considerando la problematica abordada como una rela-
cion en la que participan actores con diversos intereses, si se cambia de
perspectivay se observa el proceso de reforma judicial desde otro punto de
vista, se pueden formular otras preguntas ;Qué riesgos plantean las refor-
mas? ;No se ponen en riesgo aspectos juridicos y politicos internos de los
propios sistemas juridicos y judiciales de la regién? ; No es la justicia la que
corre riesgos? Si esto es asi ;cudles son algunos de los principales?

4.1 Justicia y estado de derecho

Uno de los aspectos en los que se introducen riesgos es en el esta-
do de derecho. La definicién que realiza el BM y otras agencias financieras
es pragmatica e inspirada en el discurso econémico neoliberal. La aparien-
cia técnica y los subterfugios discursivos con que son tratados el estado, el
derecho yla justicia, son intrinsicamente politicos y en definitiva encubren
“las politicas” de los organismos financieros sobre “la politica”

La imposicién de este modelo econémico y juridico es realizado
por las agencias —claramente el Banco Mundial— bien sea condicionando
préstamos que otorgan a los estados, o directamente, a través de préstamos
cuyos objetivos son, precisamente, la reforma legal y més recientemente la
reforma de la justicia.

La condicionalidad de los créditos ha estado generalmente ligada
a la exigencia de cambios macroeconémicos que deberian lograrse con
anterioridad a los desembolsos. A través de esta forma de condicionalidad
se interviene en las politicas gubernamentales para crear condiciones que
a juicio de las agencias asegurarian la eficacia de los préstamos que otor-
gan.

La debilidad del concepto de estado de derecho promovido por el
BM y otras agencias multilaterales se deriva de que si bien incorpora los
elementos formales que tradicionalmente se aceptan como propios de él,
en lo sustantivo y material se orienta fundamentalmente a defender cierto
concepto de autonomia individual, cuyos sujetos no son la persona huma-
na, el ciudadano o todos los grupos sociales que conforman la sociedad,
sino determinados actores econémicos.

Esto ha generado tensiones entre las definiciones débiles del esta-
do de derecho que el BM y otras agencias promueven y definiciones sus-
tantivas fuertes, contenidas en muchas constituciones latinoamericanas,
que se basan en la voluntad popular soberana y que son objeto, sobre todo,
de reclamos sociales de amplios sectores de la poblacidn, ejercidos a través
de la participacién directa y la movilizacién colectiva.
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En suma, ni la economia es apolitica, ni lo técnico tampoco lo es,
menos aun cuando de lo que se trata es de reformas sobre materias lega-
les y judiciales, cuyos contenidos son inherentemente politicos y ligados
a la organizacion del estado, la distribucién y legitimacién del poder, los
derechos de los ciudadanos y la constitucién nacional, para nombrar sélo
algunos de ellos.

Mas todavia, si se pudiese afirmar que ingenuamente las institu-
ciones financieras transnacionales pretenden reformas de la ley y la jus-
ticia inspiradas en criterios meramente técnicos, resultaria técnicamente
improcedente ignorar los condicionamientos politicos de oportunidad
y resistencia a tales reformas y las consecuencias, también politicas, que
ellas producen. Lo técnico necesariamente deviene en politico y lo formal,
aun de manera latente, tiene derivaciones sustantivas y materiales.

4.2 Justicia democracia y gobernabilidad

Los contenidos de las politicas se observan no sélo en lo que prio-
rizan sino en lo que no priorizan, en los silencios manifiestos. Uno de estos
silencios es la escasa y débil referencia que en los programas de reforma
judicial se hace al origen democratico de las leyes que regulan tanto las ac-
ciones de los particulares, como las del estado. Mdas aun, el interés puesto
en las reformas judiciales es la contracara de la desconfianza que las agen-
cias suelen tener de los poderes legislativos. Este dato se correlaciona con
la no promocién de un estado de derecho fuerte, dos de cuyas bases son la
representacién plural y la discusiéon democrética.

Los procesos legislativos y los 6rganos colegiados y deliberativos,
tales como los parlamentos, no resultan atractivos para las agencias finan-
cieras. Mds aun, las précticas deliberativas —un fuerte componente de los
gobiernos democraticos— les resultan ineficaces para instaurar reformas.
Por su parte, cuando los 6rganos ejecutivos no constituyen un poder he-
gemonico y/o no tienen mayoria parlamentaria, las legislaturas por su ca-
récter colegiado son interlocutores més dificiles de controlar y con los que
negociar®. Tal como lo expresa Burgos (2000, p. 83):

“La relevancia por la credibilidad y calculabilidad del marco
legal y el conocimiento previo de la leyes, como factores cen-
trales en el desarrollo del sector privado, admiten como ori-
gen cuerpos democraticos o no democraticamente elegidos.”

¢ De ahi que no sea extraiio e infrecuente que los gobiernos latinoamericanos elegidos
democréticamente que vehiculizaron las reformas econémicas y juridicas de los no-
venta, apoyados por las agencias transnacionales, tomasen muchas medidas trascen-
dentales a través de decretos de necesidad y urgencia, clara manifestacion del estado
de excepcion del que habla Agamben (2005).
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Ello no supone afirmar que la democracia como principio de le-
gitimacion de la accion de las agencias que financian el desarrollo no esté
presente en su discurso, sino que no es un objetivo prioritario y condicio-
nante. La idea de gobernabilidad y de buen gobierno habria reemplazado
la preocupacidn por la democracia. Dentro de aquel concepto, la democra-
cia aparece como un logro eventual (Salas, 2001, p. 23).

Las democracias occidentales més avanzadas y las agencias finan-
cieras transnacionales que promueven la vigencia democratica interna
han mostrado, alo largo del siglo XX y en lo que va del XXI, distintos grados
de ambigiiedad, ambivalencia y contradiccién en el campo internacional
ante las democracias imperfectas y autoritarias y aun ante los gobiernos
antidemocraticos®. En algunas situaciones, en la practica, la indiferencia
fue reemplazada por claros gestos de preferencia.

La fuerte condicionalidad externa que imponen los bancos
transnacionales a los gobiernos, también incorpora riesgos internos, al
introducir un elemento de tensién adicional a la deliberacién democra-
tica de las leyes (Burgos, 2000, p. 83), la que se combina con el caracter
Unico de los modelos econdmicos y juridicos sobre los que se basa tal
condicionalidad. Este rasgo evidencia el cardcter antidemocratico del
modelo de globalizacién econémica y juridica hegemdnico, que por
otra parte es réplica de las relaciones internacionales que le precedie-
ron.

4.3 Justicia y derechos fundamentales

Las politicas juridicas y las reformas judiciales promovidas por el
BM vy otras agencias financieras suman otros factores de riesgo interno,
pues tampoco contemplan como objetivo explicito y prioritario la pro-
mocién de derechos fundamentales del individuo, los cuales no aparecen
incluidos como un componente relevante en la concepcién de estado de
derecho que promueven.

Si bien, por ejemplo, el discurso contenido en los documentos de
las agencias incorpora el valor de la autonomia individual como finalidad
sustantiva, ésta no es entendida (ni promovida en la practica) en un senti-
do amplio e incluyente, sino reducido y excluyente, practicamente limita-
da al mundo de los negocios y a los actores que participan en él. Como lo
afirma Craig (1997):

“una concepcién formal del Estado de derecho puede estar
basada en algunos valores sustantivos abstractos relaciona-

° Los casos de Argentina, Brasil, Chile y Uruguay, durante ese periodo, resultan para-
digmadticos en Latinoamérica.
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dos con la autonomia humana. Otra cosa diferente es con-
cluir que la rule of law debe tratar de cumplir especificas li-
bertades sustantivas . . ”

En el condicionamiento de los créditos que otorga el BM y otras
instituciones similares no se observa igual preocupacidén por la vigencia de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, que el que se manifiesta
por la eficacia de las leyes que promueven la economia de mercado a tra-
vés de sistemas judiciales eficientes y la seguridad juridica a los inversio-
nistas extranjeros.

De manera directa o indirecta, las organizaciones y movimien-
tos de derechos humanos presionan por la inclusién de su garantia en
la condicionalidad exigida por los organismos financieros, aun cuando
la definicién y los contenidos de los mismos varie de acuerdo a las dis-
tintas perspectivas de quienes los promueven. El BM no ha sido ajeno a
tales reclamos y de manera coherente con su discurso institucional se
ha expresado sobre lo que entiende por la promocién de los derechos
humanos, condicionando su realizacién al desarrollo econémico (World
Bank, 1998, pp. 2-4).

4.4 Justicia y constituciones nacionales

Un aspecto no menos importante de los riesgos colaterales produ-
cidos en los sistemas juridicos y judiciales latinoamericanos por las politi-
cas de financiacidn de las reformas promovidas en las tltimas décadas, es
la escasa relevancia que las agencias otorgan a las Constituciones nacio-
nales de la regién, como “referente y garante central de la defensa de los
derechos fundamentales” (Burgos, 2000, p. 83).

Por una parte, tanto el BM como el FMI son en si mismos evidencia
de la supremacia regulativa y resolutoria transnacional en materia econé-
mica, politica y juridica respecto a los estados nacionales y sus Constitu-
ciones. Por otra parte, en ciertos aspectos, promueven la accién de orga-
nismos multilaterales para resolver conflictos, lo que aumentaria la credi-
bilidad institucional de los paises ante los inversionistas internacionales
(idem, pp. 83-84), con lo cual también se disminuye la relevancia de las
Constituciones.

4.5 El significado del término justicia

Finalmente, es importante considerar el significado que las asocia-
ciones transnacionales de crédito y el BM en particular, asignan al término
justicia y los riesgos que pueden derivarse de ello.
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En un documento relevante sobre “governance” y desarrollo, el BM
incorpora a los componentes formales del concepto de justicia un compo-
nente material o sustantivo:

“un sistema legal justo es, en sentido general, aquel que con-
duce a un desarrollo balanceado, esto es, por ejemplo, un de-
sarrollo que facilite el crecimiento y responda a las necesida-
des de los pobres.” (World Bank, 1992, p.30)

Ma4s alld de la retdrica, la atencién que el BM ha prestado en sus
programas de reforma judicial a ambos contenidos -crecimiento econd-
mico y satisfaccién de las necesidades de los pobres- dista mucho de estar
balanceada. Mds atn, la definicion de justicia es en si misma asimétrica,
pues coloca al poder judicial al servicio de objetivos econémicos y reduce
el concepto de justicia a variables también econémicas, en un claro proce-
so de “commoditization” de la regla del derecho y de la administracién de
justicia.

La penetraciény vigencia del discurso econémico neoliberal como
fundamento de las reformas legales y judiciales resalta y tiende a reducir
la administracién de justicia a un servicio, a valorarlo por su eficiencia y
a medirlo fundamentalmente por la satisfaccidn de los usuarios, entre los
que se consideran como privilegiados a los inversionistas, en particular, los
extranjeros.

La aplicacién de criterios propios de los modelos de gestiéon de
las empresas privadas ha desplazado la preocupacidn por la justicia como
valor y por los resultados politicos, sociales y éticos de tales servicios de
justicia.

Lo afirmado no supone negar la importancia de la eficiencia como
criterio para mejorar la administracién de justicia, especialmente alli don-
de no es eficiente; lo problemaético y riesgoso reside en considerarla como
criterio unico, dominante y guia, tal como ocurre cuando la accién judi-
cial es exclusivamente evaluada en términos econdémicos, como eficiencia
para los negocios y orientada a satisfacer prioritaria, sino exclusivamente
los intereses de algunos actores y grupos sociales.

Los servicios de justicia asi entendidos se mantienen excluyentes, al
volverse, en el mejor de los casos, més eficientes econdmicamente, pero mas
injustos y productores de injusticias. Es alli cuando la justicia mercantiliza-
da, en tensién con la justicia como valor se torna mucho maés riesgosa.

Conclusiones

Durante las dltimas décadas se produjo un proceso de transfe-
rencia tecnolégica de grandes magnitudes en materia juridica, desde los
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centros de poder politico y econémico mundiales hacia los paises menos
desarrollados y con menor potencia econémicay politica, como son los de
la regién latinoamericana. Y con ello, una tarea compleja de re-ingenieria
juridica, a través de la accién crediticia condicionada de las agencias finan-
cieras transnacionales y multilaterales.

En primer lugar, més alla de la justificacion retérica que abunda
en los documentos de las organizaciones, tal proceso de transferencia y re-
ingenieria no es desinteresado ni esta diseflado en beneficio de los paises
receptores de los créditos y las reformas, dado que son vehiculo de imposi-
cion unilateral de un modelo econémico globalizado y globalizante que no
los tiene como actores privilegiados, ni a sus poblaciones como principales
beneficiarias.

En segundo lugar, tal transferencia es guiada por una definicién de
desarrollo limitadamente econémico, aun desde el punto de vista econ6-
mico, que por un lado, favorece a actores transnacionalizados (gobiernos,
empresas e inversionistas) y por el otro, a gobiernos nacionales de paises
receptores que se limitan a satisfacer urgencias politicas coyunturales y a
responder a los intereses de las burguesias nacionales transnacionaliza-
das.

En tercer lugar, tal proceso de transferencia es definido en térmi-
nos técnicos y no politicos, a pesar de que a través de él se produce la in-
tervencidn directa en asuntos del estado, el que se ve reducido al papel de
ejecutor y gestor de politicas externasy a enfrentar, a nivel local, los riesgos
y problemas que produce tal intervencidn.

Desde el punto de vista de los centros mundiales de poder, si se
atiende a los resultados, el proceso de colonizacién juridica que resulta de
tal transferencia tecnoldgica, aunque desordenado fue exitoso, pues con-
tribuy6 a ampliar y profundizar una nueva etapa de modernizacién capita-
lista y extendio las fronteras de la globalizacién. Incorpord, aunque de ma-
nera imperfecta y despareja, nuevos mercados al mercado transnacional y
nuevas poblaciones a la regulacidn global.

Los procesos de reforma son entendidos y justificados desde esa
perspectiva, como una nueva mision civilizadora, desde el centro hacia la
periferia, lugar éste del caos y la indeterminacién, que presenta constantes
desafios a la buena governance.

Ahora bien, mas alla del saber técnico, desde las perspectivas de
amplios sectores de las poblaciones de las sociedades receptoras, los resul-
tados no pueden ser vistos tan positivamente, lo cual genera insatisfaccion
y frustracién sociales y con ello tensiones y conflictos. La persistencia y au-
mento de la pobreza, a pesar del crecimiento macroeconémico; la precari-
zacidn del trabajo en multiples formas; la reduccidn de las coberturas de la
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proteccidn social y del acceso a la educacidn, la salud y la vivienda; el sur-
gimiento de nuevas formas de exclusion; las migraciones forzosas; un es-
tado des-protector y des-protegido en el que la economia dicta la politica,
entre otros procesos, no permiten experimentar mejoras en la calidad de la
vida cotidiana, ni un futuro més esperanzador que hagan posible sostener
que las sociedades en las que viven se han vuelto més justas y equitativas.

La definicién de riesgo y de sociedad de riesgo es relativa, segiin
el enfoque de los actores sociales que lo definen y de los conocimientos
a partir del cual se los aborda. En el campo juridico, las ciencias sociales
enfrentan nuevos y multiples desafios relacionados, por un lado, con las
politicas juridicas y por el otro, con los nuevos riesgos que surgen de la im-
posicidn global y colonizadora de discursos y practicas juridicas también
globales.

Los resultados de la globalizacién son més complejos que los que
pueden prever los programadores tecnocrdticos. En América Latina ha
dado lugar a discursos y practicas juridicas, politicas y econémicas alter-
nativas y de resistencia que se reflejan en diferentes procesos.

Regulaciones globales y resistencias locales, fragmentaciones e
integraciones sociales, nuevas politicas y riesgos producen situaciones in-
éditas en todos los campos, entre ellos el juridico, a los que las ciencias
sociales deberdn hacer frente con discursos més criticos e innovadores y
menos ideoldgicos y tecnocraticos que permitan mejorar el conocimiento
y construccion de una realidad mds justa, mds inclusiva y menos riesgosa
para todos.
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