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ASOCIACION
DE REVISTAS
" CULTURALES
h DE ESPARA

TENEMOS LA SINGULAR OBLIGACION DE VELAR

POR LA CALIDAD DE LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS

Y SER CUSTODIOS DEL ESTADO DE DERECHO.

<

Foto de Berta Delgado

Como editor desde hace mas de veinticinco afios de esta revista de biografias, autobiografias y memorias, es la tercera
vez que acometo un ndmero monografico vinculado con mi condicién de jurista preocupado por la preservacion del
Estado de derecho. Antes fueron los numeros 52 (Memorias Civicas de Argentina) y 53 (Memorias Civicas de Espafia).

Los abogados —tanto individual como institucionalmente— tenemos la singular obligacién de velar por la calidad de las
instituciones democraticas. Aveces lo hacemos a titulo personal (considerandonos directamente afectados), otras a ti-
tulo profesional. Sinir mas lejos, decia hace unos dias en una reunién institucional el presidente de la Federacion Intera-
mericana de Abogados, Angel Bruno, que «los abogados debemos ser custodios del Estado de derecho. Y tiene razén.

Tenemos la formacién y conocemos las herramientas, pero no todos tienen la predisposicién, la audacia y el coraje para
esa implicacién. Los autores de este nimero s la tienen. Todos ellos son abogados (uno es juez en ejercicio) comprome-
tidos con las realidades institucionales de sus respectivos paises. Asi, los temas de la independencia judicial, la lucha
contra la corrupcién y el lavado de activos, la seguridad juridica y el arbitraje, los peligrosos intentos de perpetuarse en
el poder de algun presidente, la necesidad de un trabajo institucional y sistematico desde la sociedad civil por la trans-
parencia y la vigencia de la legalidad, el respeto irrestricto de los derechos politicos garantizados, la discriminacién por
razén de edad en la abogacia de oficio espafiola o la lucha contra un pacto politico irregular que afecta derechos son
algunos de los asuntos que integran el contenido de este nimero que se ofrece al lector.

Agradezco a los autores de este nimero sus colaboraciones pero, en especial, les agradezco su lucha por la regenera-
cién democratica y por su defensa del Estado de derecho.

Beltran Gambier
DIRECTOR

RTINS i e DL
O OLTUm T “ -
¥ R

rovaoi @ir margs

. o
= - r" GOETHE INSTITUT @ F— ]
T STITLTO LY
. 'u TURAL ?Pﬂ,m bt
M| RUMANO ECm

s gy |
tfj OLY MPIC
- S e Fegaone Sacilinna

s g ,,.
pAsIOND
TUERM e -
oy el &E,ai BMCE BANK r International
G'\-Ill’l"-l

5 AN W 3008
‘:ELE_FUI EE [ EMRAIATA D 1SRARY @ n

M SHCILLA,

- Canadi
L 2 L

Tryusankraps

, £ (< Lufthansa
0 CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA ITALIANA PARA ESPANA mb Mi‘tm ‘f W 4

Camera di Comercio e Industria ltaliana per la Spagna
ATTCAT0 WA DO RO N A B PRI - RN B e

) rormms e i — < 3 sooum

S Sladieriwithiory



(S

INTRAMUROS

ESTADO DE DERECHO

APROED: Tribunal Supremo
y discriminacion por razon de edad
en la abogacia de oficio espanola

Por Antonio Agindez Lépez*

«Conservas las libertades por las que luchas;
pierdes las libertades que descuidas».
Salman Rushdie

La asociacion Abogados y Juristas pro Estado
de Derecho (APROED] figura inscrita en el Regis-
tro de Asociaciones del Ministerio del Interior del
Reino de Espafia con n.° nacional 604 151 y pre-
senta entre sus fines estatutarios la defensa del
Estado de derecho y de los derechos humanos
(www.aproed.org).

El que en APROED se integren abogados del Co-
legio de la Abogacia de Madrid, muchos de ellos
ejercientes en el denominado «turno de oficio»?,
decidié a esta asociacion a promover acciones
desde finales de 2013 contra la novedosa fijacién
por la citada corporacion de derecho publico de un
limite maximo de edad (?5 afos]) al ejercicio profe-
sional como abogado de oficio, con baja automa-
tica y expulsion del servicio publico, con minimas
excepciones.

Mas concretamente, se abogaba por suprimir el
articulo 1.4.d) de las Normas Reguladoras del Turno
de Oficio, aprobadas por la Junta de Gobierno cole-
gial en octubre de 2013. Segun este articulo, repro-
ducido literalmente en las sucesivas Normas Regu-
ladoras de octubre de 2014 y octubre de 2016:

1 ElTribunal Supremo distingue entre el ejercicio
libre de la profesion de abogado, sujeta en Espafia
—sin limite de edad— a la colegiacién obligatoria,
y «el servicio de asistencia juridica gratuita, servi-
cio publico que se presta por abogados ejercientes
colegiados —con libertad e independencia de crite-
rio— con sujeci6n a las normas deontolégicas y a
las que disciplinan el funcionamiento de los servi-
cios colegiales de asistencia juridica gratuita». En
este ambito los colegios de abogados, a fin de ga-
rantizar la prestacion adecuada de este servicio pu-
blico, dictan las diferentes normas reguladoras del
turno de oficio en su respectivo ambito territorial.

Jornada formativa sobre directivas Union Europea y asistencia letrada al detenido en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, marco ideal del debate.

«TITULO I. DEL ACCESQ Y PERMANENCIA EN EL TUR-
NO DE OFICIO

Articulo 1. Requisitos generales minimos

[...]

4. No podran pertenecer al turno de oficio:

[...]

d) Los abogados mayores de 75 afios, con excep-
cion de los turnos especiales de casacién y ampa-
ro. Cumplida esa edad se cursara su baja de forma
automatica, viniendo obligados a finalizar los asun-
tos designados hasta la fecha, siempre que man-
tengan su condicion de letrados ejercientes>».

En el esperado didlogo entre instituciones y so-
ciedad civil, destaca que APROED luché por eludir la
viajudicial: hubo reuniones, se presenté peticion en
la Junta General colegial de diciembre de 2014 —ni
siquiera admitida a debate—, se reiterd la peticion
ante la eleccién de una nueva Junta de Gobierno
colegial, se ofreci¢ incluso desistir del recurso tras

el primer revés judicial a favor de la corporacion

—y que hubiera devenido firme a cambio de supri-
mirse en adelante la prohibicion—2. Nada cambig.
La accién judicial no solo era obligada, sino que se
revel6 como el Unico recurso efectivo ante la conti-
nuada vulneracién de derechos fundamentales por
una corporacién de derecho publico, una lucha de
clara relevancia social y normativa.

Sobre la relevancia social de esta numantina de-
fensa de valores constitucionales, lejos de la mera
discusién doctrinal, baste sefalar que la norma
corporativa afecté gravemente a la vida profesional
de los afectados —de octubre de 2013 a diciembre

2 En primera instancia el recurso jurisdiccio-
nal de APROED fue desestimado, con condena en
costas, por la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién Sexta, n.° 180/2018, de fecha
23 de marzo de 2018 (Ref. en buscador CENDOJ:
ECLI:ES:TSJM:2018:2953).

de 2019 el Colegio de la Abogacia de Madrid expul-
sé del turno de oficio a setenta abogados—?3, que se
vieron cuestionados Unicamente por su veterania,
sin prueba individualizada alguna de una menor ap-

titud profesional.

EL QUE EN APROED SE INTEGREN ABOGA-
DOS DEL COLEGIO DE LA ABOGACIA DE MA-
DRID, Y MUCHOS DE ELLOS EJERCIENTES
EN EL DENOMINADO «TURNO DE OFICIO> ,
DECIDIO A ESTA ASOCIACION A PROMOVER
ACCIONES DESDE FINALES DE 2013 CON-
TRA LA NOVEDOSA FIJACION POR LA CITADA
CORPORACION DE DERECHO PUBLICO DE
UN LIMITE MAXIMO DE EDAD (75 ANOS) AL
EJERCICIO PROFESIONAL COMO ABOGADO
DE OFICIO, CON BAJAAUTOMATICAY EXPUL-
SION DEL SERVICIO PUBLICO.

La relevancia normativa emanaria de su pro-
yeccién nacional, dado que esta reglamentacion
discriminatoria, de hecho, fue replicada segui-
damente por el Colegio de Abogados de Alcala de
Henares en su normativa del turno de oficio: un
precedente para el resto de los ochenta y tres
colegios de abogados de Espafia, con la posible
vulneracién en cascada del derecho fundamental
a no ser discriminados por razén de edad de los
abogados de oficio en toda Espafia, reconocido
por los articulos 14 de la Constitucién Espafiola y
21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea.

Y, finalmente, llegd la sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta, n.° 1639/2019, de fecha 27 de noviembre de

3 La corporacién colegial informé del siguiente
desglose de bajas de colegiados cursadas por cum-
plir 75 afios: 38 en el afio 2013, 6 enel 2014, 5 en
el 2015,3 enel 2016,5enel 2017,6 enel 2018 y
7enel2019.
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Jornada formativa sobre abogacia preventiva «;Cémo defendemos al defensor?». APROED busca en sus actos aunar instituciones

y asociacionismo.

2019* que declara nulo el precepto impugnado deter-
minando que el establecimiento de una edad maxima
(75 afos) en el turno de oficio, no obstante las excep-
ciones que se establecen, es discriminatorio por razén
de edad, en cuanto se revela no motivado y no existe
ademas para el ejercicio privado de la abogacia.

Ante la carencia de motivacién expresa de la me-
dida —lo que dificultd la superacién del «triple test
de proporcionalidad»—?, el Alto Tribunal aprovechd
para sentar claves de futuro:

1. Establecer limites maximos de edad de ca-

racter general implica presuponer de forma

4 BOCM 28.09.2020 (Ref. en buscador CENDOJ:
ECLI:ES:TS:2019:3799).

5 La vélida restriccién de derechos fundamenta-
les comporta superar tres fases: juicio de idoneidad,
en cuanto la medida acordada puede conseguir el
objetivo propuesto; juicio de necesidad, en cuanto
no exista otro medio mas moderado para conseguir
el fin propuesto con igual eficacia, y juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto, en cuanto de la medi-
da se deriven mas beneficios para el interés general
que perjuicios sobre otros valores en conflicto.

automatica y sin excepcion la ineptitud laboral,

aun parcial, por el cumplimiento de una determi-

nada edad.

2. La actuacién del letrado, tanto en el ejercicio

privado de la profesién como en el turno de ofi-

cio, exige basicamente facultades intelectuales

y en mucha menor medida fisicas, que desde

luego no son determinantes de la calidad del ser-

vicio juridico.

Desde APROED se promovié una justa causa, y
su resultado confirma la necesaria presencia acti-
va del asociacionismo en todos los ambitos socia-
les (incluso donde existe una «representacion»

institucional).

*Antonio Agundez Lopez nacié en Paris, Francia, el 18 de
mayo de 1966. Es licenciado en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid. Es abogado ejerciente en el [lustre
Colegio de la Abogacia de Madrid desde julio de 1995. Es
vicepresidente de la asociacion Abogados y Juristas pro Esta-
do de Derecho (APROED) y socio de la Asociacion de Pro-
fesionales del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(ASNALA). En 2018 recibi6 el Premio Derecho de Defensa,
concedido por la Agrupacion de Jovenes Abogados del Colegio
de la Abogacia de Madrid. Twitter: @CAZADORDELEYES
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Por criticar a usurpadores

Por S. Enrique Anaya*

No sé por donde empezar a contarte sin que ello su-
ponga un discurso largo, y tampoco quiero que pa-
rezca un lamento dramatico. Quiza es conveniente
contarte primero algunos datos sobre mi.

Sobre mi formacion, me gradué como licencia-
do en Ciencias Juridicas, en El Salvador, hace méas
de treinta afios. Después, por una beca de la Corte
Suprema de Justicia (CSJ], que era donde trabaja-
ba, estudié una maestria en Derecho Internacional
Pdblico y luego, por una beca del Gobierno espafiol,
estudié y conclui el doctorado en Derecho en el De-
partamento de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad Complutense de Madrid.

Sobre mi experiencia, dicho resumidamente, te
cuento que comencé a trabajar en un bufete cuan-
do iniciaba el quinto semestre de la carrera en la
universidad. Después, poco antes del terremoto de
1986, inicié mi paso por el 6rgano judicial —asi se
llama en El Salvador lo que conocemos como po-
der— trabajando como colaborador —en un reco-
nocimiento inconsciente de la bifurcacién real de la
justicia en el pais, en el dmbito forense lo llamamos
«resolutor»—, como notificador y como secretario
de un tribunal de apelaciones —«camara» se llama
en El Salvador—. Después me nombraron como co-
laborador de |a Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia y, a efectos practicos, ejercia
la asesoria de la Presidencia de dicha sala. Fue
muy satisfactorio, porque iniciamos un proceso de
cambio en la forma y fondo de la justicia constitu-
cional —no logramos todo lo que buscdbamos, pero
se lograron avances—, asi como la organizacion de
un cuerpo de colaboradores y la fundacién de una
revista de derecho constitucional... (jHey!, todo eso
antes de cumplir los treinta afios... Vaya, como ha
pasado el tiempo).

Esa formacién y experiencia me concedi6 la
alegria de ser profesor universitario, por mas o me-
nos una década —en mi pais no existe una carrera
académica como profesor de la universidad—, de
asignaturas de derecho procesal y, sobre todo,
de derecho procesal constitucional a nivel de licen-
ciatura, maestriay doctorado. También me permitié

Corte Suprema de Justicia de El Salvador. Foto: Mery Hernandez.

la publicacion de articulos académicos en el pais y
en el extranjero.

Finalmente, hace veinticinco afios fundé un bu-
fete especializado en derecho publico y desde en-
tonces ejerzo la abogacia en él. Nos dedicamos casi
exclusivamente al derecho constitucional.

COMO ANTECEDENTE, QUIZA VALE LA PENA
TENER EN CUENTA QUE DESDE 2012 ME IN-
VOLUCRE EN LITIGIOS CONSTITUCIONALES
ESTRATEGICOS, ES DECIR, CASOS JUDICIA-
LES EN LOS QUE LABORAMOS PRO BONO,
EN DEFENSA DE TEMAS CONSTITUCIONA-
LES QUE CONSIDERAMOS DE IMPORTANCIA
JURIDICA O SOCIAL. ESO GENERO QUE IN-
TERVINIERAMOS EN MULTIPLES PROCESOS
DE INCONSTITUCIONALIDAD DEFENDIENDO
LA INDEPENDENCIA JUDICIAL, SOBRE TODO
DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ESPE-
CIFICAMENTE CUANDO OTRAS ENTIDADES
ESTATALES BUSCABAN DESMANTELAR SU
FUNCIONAMIENTO O INTERVENIR EN SUS
COMPETENCIAS.

¢Viste...? Sucedi6 lo que no queria: se me hizo
largo contarte mi formacion y experiencia. Ahora
vamos al tema que me preguntas, asi que, mejor,

como dice Silvia Pinal, «acompafiame a ver esta
triste historia».

Como antecedente, quiza vale la pena tener en
cuenta que desde 2012 me involucré en litigios
constitucionales estratégicos, es decir, casos judi-
ciales en los que laboramos pro bono, en defensa
de temas constitucionales que consideramos de
importancia juridica o social. Eso generd que inter-
viniéramos en multiples procesos de inconstitu-
cionalidad defendiendo la independencia judicial,
sobre todo de la Sala de lo Constitucional, especifi-
camente cuando otras entidades estatales busca-
ban desmantelar su funcionamiento o interveniren
sus competencias.

Mi intervencién en este tipo de casos genero
un efecto no deseado pero comprensible y, en
realidad, hasta necesario para algunos temas: fue
la atencion mediatica —bueno, también guberna-
mental, especificamente de la inteligencia esta-
tal— sobre mi labor, canalizada a través de entre-
vistas radiales, televisas y para periédicos, lo que
motivo la invitacion para que escribiera una colum-
na semanal desde la cual reflexionamos sobre la
realidad de mi pais en un matutino de circulacién
nacional, & Diario de Hoy (EDH).

Asilas cosas, yamas cercanos en el tiempo, desde
inicios de 2019 —o quiza antes— escribi criticando

el proyecto politico del ahora presidente Bukele. So-
bre todo porque era y es evidente que se trata de un
proyecto aconstitucional, es decir, que con sus dis-
cursos y conductas reniega de la Constitucion, niega
los principios y los valores del constitucionalismo.

Esa critica continu, ya que el presidente Bukele
y sus acélitos ejecutaban un plan de desmantela-
miento de la fragil institucionalidad democratica
salvadorefia. Claramente un proyecto fascista,
cuyo mayor expresién sucedié el 1 de mayo de
2021: en el primer dia de una nueva legislatura
(2021-2024), la Asamblea Legislativa, sin seguir
ningln procedimiento y sin causas legalmente pre-
vistas, separd de sus cargos a los magistrados de
la Sala de lo Constitucional y nombré —sin ningdn
proceso— a cinco operadores politicos incondicio-
nales de Bukele —uno de ellos, hasta el 1 de mayo
de 2021, jfue empleado de |a Casa Presidencial, de-
signado por Bukele!— que se tomaron las instala-
ciones de la Corte Suprema de Justicia con policias
fuertemente armados, por un acto de fuerza. Esa
accién constituye una violacion a la Constitucion, a
tratados internacionales, a leyes y a jurisprudencia
nacional e internacional.

Por supuesto, cuestioné fuertemente esa accién
que suponia la destruccién del sistema de control

constitucional y habilitaba entonces el proyecto
de Bukele y sus secuaces para cualquier desman.
Eso genero persecucién estatal, con sospechas de
seguimientos e intervencién telefénica, asi como
hostigamientos en redes sociales, incluyendo poco
veladas amenazas de muerte.

Pues resulta que los usurpadores de la CSJ tienen
piel sensible. En julio de 2021 publiqué una critica a
las declaraciones hechas en unaentrevista por quien
usurpd la presidencia de la Sala de lo Constitucional,
asi que el mismo dia la CSJ, por instrucciones de los
usurpadores, me notificd el inicio de un procedimien-
to sancionador en mi contra, buscando cancelar mi
autorizacién para ejercer la abogacia.

La imputacidn que se me hace no pasa la prue-
ba del chiste, pero padezco el riesgo de que me
impidan ejercer la abogacia: me acusan de «mala
conducta profesional» por interponer, en tiempo
y forma y debidamente fundamentado, un recur-
so de revocatoria contra unaresolucién que, enun
proceso de amparo, causaba agravio a un cliente.

El procedimiento en mi contra se tramitd inicial-
mente con mucha agilidad. No obstante, al pare-
cer, mi declaracién como investigado —que logré
que se grabara en audio y video— generd que la
CSJ dispusiera, con una excusa impresentable,

ESTADO DE DERECHO

la suspensién del trdmite, pero asegurando que en
mi caso no transcurre el plazo de caducidad de los
procedimientos administrativos, con lo que «guar-
dan> el procedimiento como una amenaza.

Querido amigo, asi estan las cosas en el caso en
mi contra.

*S. Enrique Anaya nacié en San Salvador, El Salvador,
el 25 de agosto de 1963. Es doctor en Derecho Constitu-
cional (Facultad de Derecho, Universidad Complutense de
Madrid), master en Derecho Internacional Publico (Uni-
versidad José Matias Delgado, El Salvador), licenciado en
Ciencias Juridicas (Universidad Jos¢ Matias Delgado, El
Salvador), exsecretario de la Camara Primera de lo Civil de
la Primera Seccion del Centro de San Salvador y ex coor-
dinador de colaboradores de la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de El Salvador. En lo acadé-
mico, exprofesor de la Universidad Centroamericana José
Simeén Cafias (El Salvador), exprofesor de la Universidad
José Matias Delgado (El Salvador) y miembro del Institu-
to Iberoamericano de Derecho Constitucional (Capitulo El
Salvador). Ha publicado articulos sobre derecho en El Sal-
vador, Espafa, México, Pera y Chile. Es el fundador y di-
rector de un bufete especializado (boutique law) dedicado al
litigio estratégico, sobre todo al derecho publico y, de modo

especial, al derecho constitucional.

ESTA REVISTA HA RECIBIDO UNA AYUDA A LA EDICION
DEL MINISTERIO DE CULTURAY DEPORTE
PARA SU DIFUSION EN LAS BIBLIOTECAS PUBLICAS DEL ESTADO,
PARA LA TOTALIDAD DE LOS NUMERQS DEL ANO

MINISTERICH DIRECCION GEMERAL DEL LIBRD
DE CULTLURA ' FOMEMTO DE LA LECTURA
Y DEPORTE
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ESTADO DE DERECHO

Estado de derecho:
gobernabilidad democratica,
Estados fallidos, canallas y forajidos

Por Carlos Alberto Andreucci*

La democracia y la reforma de los sistemas politi-
cos determinan el desarrollo de los pueblos, siendo
esencial la gobernabilidad democratica que supone
la legitimidad de las instituciones politicas, econé-
micas y administrativas, las cuales compendian los
atributos de una sociedad para enfrentar sus retos
y oportunidades.

LA GOBERNABILIDAD DEMOCRATICA ES
UNA ESTRATEGIA DE CONSTRUCCION DE CA-
PACIDADES PROPIAS PARA FORTALECER LA
INTERRELACION ENTRE EL SISTEMA INSTI-
TUCIONAL, LAS HABILIDADES DE LOS ACTQS
POLITICOS, ECONOMICOS Y SOCIALES Y LA
CANTIDAD Y LA CALIDAD DEL LIDERAZGO
TRANSFORMACIONAL EXISTENTES. ES UNA
HERRAMIENTA PARA CREAR EL CONTEXTO
PRACTICO DE UN PARADIGMA PARA ME-
JORAR LAS CONDICIONES DE VIDA DE LAS
PERSONAS QUE INCLUYE LA DIMENSION
INSTITUCIONAL —JURIDICA, POLITICA, SO-
CIAL— DEL DESARROLLO HUMANGO.

La gobernabilidad democratica es una estrategia
de construccidn de capacidades propias para forta-
lecer la interrelaciéon entre el sistema institucional,
las habilidades de los actos politicos, econémicos
y sociales y la cantidad y la calidad del liderazgo
transformacional existentes. Es una herramienta
para crear el contexto practico de un paradigma pa-
ra mejorar las condiciones de vida de las personas
que incluye la dimensién institucional —juridica,
politica, social— del desarrollo humano.

El Diccionario panhispdnico del espafiol juridico
de 2022 define el Estado de derecho, un sublema de
Estado, como una ‘organizacién politica de la co-
munidad orientada a la limitacién del poder para
preservar una esfera auténoma de accion y de rea-
lizacion a los ciudadanos’ (dmbito administrativo y
constitucional) y a la vez:

«Una parte de la primacia del individuo. El Estado
no es un hecho politico originario, sino una creacién
o prolongacién de la nacién, producto de un pacto

Estatua de la Justicia frente al Supremo Tribunal Federal de Brasil (Brasilia).

entre los individuos para defenderse y protegerse,
tal y como Rousseau lo expresé en su Contrato So-
cial. Frente al Estado de policia fundado en el bon
plaisir del principe, surge el culto al derecho como
fuerza capaz de ordenar las relaciones del Estado
con la sociedad y encauzar correctamente los obje-
tivos de los poderes publicos, todo queda bajo la or-
denacidn de laley. Yano mas, como en el absolutis-
mo, rex facit legem, sino que lex facit regem. En el
Estado de derecho, no hay sitio para el gobierno de
los hombres, sino que es el “reino de las normas”, el
government by laws>.

En Europa es el ‘valor comin a la UE y a sus Es-
tado miembros’ (TUE, articulo 2). Ya es un requisito
que debe reunir un Estado europeo para ingresar al
Consejo de Europa y a la Unién Europea.

La Revolucidn francesa cambi6 el paradigma de
la raz6n del Estado, el concepto politico del poder y
el lenguaje popular de los derechos, pues el hombre
y ciudadano comprendi6 que posee derechos, tiene
derechos; dividié el poder en tres parcelas juridicas

(poder ejecutivo, legislativo y judicial) y Francia,
con Napoledn, introdujo el cuarto poder del Consejo
de Estado. El articulo 16 de la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 indica
que no poseera constitucién aquel Estado que no
posea divisién de poderes.

El Estado social de derecho es el ‘Estado demo-
cratico de derecho en que los poderes publicos
asumen una posicion activa prestacional con la fi-
nalidad de garantizar la igualdad de oportunidades
de los ciudadanos con independencia de la distinta
situacion econémica y social de cada uno’ (Diccio-
nario panhispdnico del esparol juridico, 2022):
debe propender a remover los obstaculos que im-
pidan a la persona su desarrollo integral, igualar
oportunidades.

Juan Bautista Alberdi definia la democracia
como:

«Una solucidn sensata que consiste en elevar
nuestros pueblos a la altura de la forma de gobier-
no que nos ha impuesto la necesidad en darles la

aptitud que les falta para ser republicanos, en ha-
cerlos dignos de la Republica que hemos proclama-
do, que no podemos practicar hoy nitampoco aban-
donar; en mejorar el gobierno por la mejora de los
gobernados, en mejorar la sociedad para obtener la
mejora del poder [...]. Porque [...] no son las leyes
las que necesitamos cambiar, son los hombres, las
cosas>.

Y agregaba que «las constituciones durables
son las interpretadas por la paz y la buena fe» y
que «la paz solo viene por el camino de la ley. La
Constitucién es el medio mas poderoso de pacifica-
cion y de orden» [Bases y puntos de partida para la
organizacidén politica de la Republica de Argentina).
Finalmente, nos precisé en €&l crimen de la guerra
sobre la republica y la democracia:

«Para todos los sistemas tenemos obstaculos
y para el republicano representativo tantos como
para cualquier otro. Sin embargo estamos arrojados
en él, y no conocemos otro mas aplicable, a pesar
de nuestras desventajas. La democracia misma se
aviene mal con nuestros medios, y sin embargo es-
tamos en ella y somos incapaces de vivir sin ella.
Pues lo mismo sucedera con nuestro federalismo o
sistema federal de gobierno: sera incompleto, pero
inevitable a la vez (prélogo de José Nicolas Matien-
zo a &l crimen de la guerra, 1940])».

Y en este mismo libro expuso: «En Sud-América
se toma por reforma de un pais lo que es reforma
de un papel escrito. En lugar de cambiar la educa-
cién de sus hombres, cambian las palabras de sus
leyes y con eso creen haber hecho una revolucién,
una reforma>.

Hoy no hay democracias sin ciudadanos demé-
cratas. Hay que educar en democracia a la ciuda-
dania; si no, no habrd democracia real y efectiva.
Vivimos una antidemocracia global, pues las que
se crefan solidadas han pasado a ser democracias
deficitarias, con pérdida de libertades, que se cons-
tituyen en dictaduras distintas a las anteriores,
militares. Los populistas llegan por medios demo-
craticos al poder y luego intentan que ese poder les
sea sin limites. Se detestan el constitucionalismo

y sus derivaciones (la separacion de poderes, el
Estado de derecho y la alternancia en el poder). La
inteligencia artificial se usa para convertir medidas
verdaderas en creencias y dogmas para liderazgos
liquidos que soslayan los sistemas de representa-
cién popular genuinos, para eliminar al adversario
(La revancha de los poderosos, Moisés Naim). El
trafico de estupefacientes y la narcomafia o Esta-
do narco han instaurado un sistema inhumano que
pretende disfrutar de impunidad para enriquecerse
ilegalmente y violar los derechos humanos.

EL ESTADO ESCANALLAY FORAJIDO CUANDO
QUIENES DETENTAN EL PODER SON LOS QUE
PROPICIAN LA CRIMINALIDAD EN BENEFICIO
PROPIO Y DE SUS GRUPQS Y DESESTABILI-
ZAN PAISES VECINGS O REGIONALES, AFEC-
TANDO LAS DEMOCRACIAS Y SUS SISTEMAS
NORMALES DE GOBIERNO EN EL ESQUEMA
GLOBAL Y SIENDO UNA AMENAZA MUNDIAL.

Esto permite el surgimiento del Estado fallido
cuando se ha fracasado en garantizar el acceso a
servicios basicos a la poblacién. Sus parametros
basicos son:

- Corrupcion politica e ineficacia judicial.

- Sobrepoblacién y contaminacion.

- Altos niveles de criminalidad, delincuencia
organizada e inseguridad ciudadana.

- Altos niveles de informalidad, pobrezay
pobreza extrema.

- Gran parte de la poblacién viviendo en
asentamientos irregulares.

- Crisis econdmicas, inflacién y desempleo.

- Fuga de talento (emigraci6n altamente
cualificada).

- Bajos porcentajes de personas con educacion
superior.

- Gran parte de la poblacién con la primaria o
secundaria incompleta.

- Pérdida de control fisico del territorio o del
monopolio en el uso legitimo de la fuerza.
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- Incapacidad de responder a emergencias
nacionales.

-Vulnerabilidad frente a desastres naturales.

- Incapacidad para suministrar servicios basicos.

- Incapacidad para interactuar con otros
Estados como miembro pleno de la comunidad
internacional.

El Estado es canalla y forajido cuando quienes
detentan el poder son los que propician la crimi-
nalidad en beneficio propio y de sus grupos y des-
estabilizan paises vecinos o regionales, afectando
las democracias y sus sistemas normales de go-
bierno en el esquema global y siendo una amenaza
mundial.

*Carlos Alberto Andreucci nacié en La Plata, Argenti-
na, el 11 de octubre de 1952. Es abogado graduado en la
UNLP (1975) y especialista en Derecho Administrativo de
la UNLP (1990). Realizé Estudios Superiores de Doctorado
en la Facultad de Derecho de la Universidad Compluten-
se de Madrid (1976-1977). Es profesor titular ordinario de
Derecho Administrativo I de la Catedra I de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP (desde 2007) y
profesor de Derecho Administrativo de Postgrado y Maes-
tria en Derecho Administrativo de la UNLP y de la Univer-
sidad Austral. Fue presidente del Colegio de Abogados de
la Plata (2000-2003), presidente de la Federacion Argentina
de Colegios de Abogados (FACA) (2003-2011) y presidente
del Consejo de Ordenes y Colegios de Abogados del Mer-
cosur (COADEM) (2012-2014). Es presidente de la Union
Iberoamericana de Asociaciones y Colegios de Abogados
(UIBA) desde 2016 y miembro académico honorario de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia
(mayo de 2009). Ha sido distinguido con la medalla del
MERCOSUR Abogado Prestigioso Sudamericano, concedi-
da por el Consejo de Colegios y Asociaciones de Abogados
del MERCOSUR (COADEM) (2015), con el Collar de la
Gran Cruz de San Raymundo de Pefiafort de Espafia (2005)
y con la Medalla de Honor del Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Madrid (Espafia, 21 de abril de 2016). Ha escrito
diversos articulos y colaboraciones publicadas en revistas

nacionales e internacionales.
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Autobiografia de una batalla

en la defensa de la libertad de expresion

Por Mabel Antezana*

En la Asamblea Legislativa con los presidentes de la Camara de Senadores, José Alberto Gonzales (Gringo Gonzales), y la presidente
de la Cdmara de Diputados, Gabriela Montafio, y los representantes de las asociaciones de periodistas. Foto: Franz Chavez.

El afio 2017 fue muy significativo en el ejercicio de
mi profesién. Mi amigo y entonces presidente de la
Asociacién Nacional de la Prensa [ANP) Marcelo
Miralles me invité a formar parte de dicha organiza-
cién como asesora legal de su gestién.

Al principio no me fue muy facil adaptarme por-
que el tema de la libertad de expresion y autorregu-
lacién era un tanto desconocido. Menos aun cuando
rara vez en Bolivia se llevaba un caso al Tribunal de
Imprenta y, por lo tanto, tampoco era un tema
de discusién diaria que ameritase que se estuviera
actualizado.

Contodo el entusiasmo de comenzar en un mun-
do diferente, fueron llegando comentarios y opinio-
nes sobre diferentes casos de limitaciones o res-
tricciones a la libertad de informacién que fueron
publicdndose e hicieron crecer mi interés por pro-
fundizar en el estudio de la libertad de expresion.

En una época de cambios se presenté el nuevo
Cédigo Penal, que criminalizaba a todas las profe-
siones por imprudencia, negligencia, impericia e
inobservancia de los protocolos, los reglamentos o
los deberes inherentes al ejercicio de la profesién,

oficio o actividad. Esta norma no era clara en cuan-
to a su redaccidn y precisamente esa ambigliedad
la hacia de facil manipulacién para la persecucién a
periodistas y propietarios de medios de comunica-
cion. Por lo tanto, no se trataba solo de la defensa
de los profesionales de la comunicacidn, se trataba
también de una defensa de la libertad de expresidn.

Fue entonces que Marcelo Miralles, del periddico
La Patria, y Jorge Carrasco, de €&l Diario, decidieron
organizar un grupo de trabajo. Franz Chavez, direc-
tor ejecutivo de la ANP, estaba con la responsabili-
dad de la informacién y, junto a Leny Alcoreza, se
encargaba de la coordinacién constante con todo
el equipo.

Mi lugar de trabajo es Cochabamba, por lo que
también tuve el grato placer de conocer al colega
Gustavo Camacho, un abogado pacefio —gentilicio
usado para los residentes en la ciudad de La Paz—
que ya tenia experiencia en temas de libertad de
expresién y también asesoraba a la ANP. Hicimos
un gran equipo, pues nuestras reuniones no se res-
tringian al analisis de lo que seria el nuevo Cédigo
Penal y de Procedimiento Penal, aprovechamos

para transmitir experiencias y conocimientos, que
cada uno aportd en cada discusion.

Recordé mi época de lucha en la defensa del
agua potable en Cochabamba, en lo que luego se
denomind la «Guerra del Agua». Ahi adquiri una
gran experiencia cuando se trata de cuestionar al
Gobierno. Habia que tener siempre a mano una pro-
puesta que plantear, puesto que los gobernantes
se escudan siempre en el hecho de que la «oposi-
cién> solo critica y no propone, asi que decidimos
llevar nuestra propia propuesta de redaccion, res-
guardando las garantias del derecho a la libertad de
expresion.

Al tiempo que fuimos estudiando el nuevo cddi-
g0, mas instituciones comentaban el peligro que
significaba para sus profesiones. Una de ellas fue
el Colegio Médico de Bolivia, que realmente esta-
ba preocupado por sus afiliados, pues cualquier
pequefio error —o gesto que se interpretara como
tal— implicarfa una gran responsabilidad para el
profesional galeno.

Las observaciones al nuevo Cédigo Penal llega-
ron a la Asamblea Legislativa, que, al ver que mas
instituciones se sumaban a las criticas, nos invitd a
debatir los criterios con los cuales se habia redacta-
do. Al ser interés de la ANP especificamente el tema
de la libertad de expresidn, tuvimos que restringir
nuestra participacion a las observaciones en cuanto
a esa materia especifica, lo cual no era facil, pues se
habia iniciado una batalla por el derecho que tiene la
poblacién a ser informada de cualquier disposicién
legal que afecte su futuro. A pesar de ello, accedimos
a participar y a revisar las disposiciones que atenta-
ban contrala libertad de expresion.

Una vez aceptada la invitacién nos preparamos
con propuestas concretas y la firme decision de
pelear por el derecho que tienen los ciudadanos
de ser informados, cumpliendo con nuestra Consti-
tucioén Politica del Estado.

La libertad de expresién no es un derecho que
guste a los gobernantes, menos aun cuando ya se
tiene listo para impresién un nuevo cédigo que defi-

nird para los bolivianos aquellos actos que implican

la comisién de hechos delictivos y su sancién. La
responsabilidad era grande, el desafio también,
pero nuestro grupo de trabajo ya estaba convenci-
do de que dariamos todo lo que estaba en nosotros
para poder defender los derechos de todos.

LA LIBERTAD DE EXPRESION NO ES UN DE-
RECHO QUE GUSTE A LOS GOBERNANTES,
MENOS AUN CUANDO YA SE TIENE LISTO
PARA IMPRESION UN NUEVO CODIGO QUE
DEFINIRA PARA LOS BOLIVIANOS AQUE-
LLOS ACTOS QUE IMPLICAN LA COMISION
DE HECHOS DELICTIVOS Y SU SANCION. LA
RESPONSABILIDAD ERA GRANDE, EL DESA-
Fi0 TAMBIEN, PERO NUESTRO GRUPO DE
TRABAJO YA ESTABA CONVENCIDO DE QUE
DARIAMOS TODO LO QUE ESTABA EN NOSO-
TROS PARA PODER DEFENDER LOS DERE-
CHOS DE TODOS.

Llegé el dia esperado y, claro, el Gobierno tenia
también organizaciones que lo apoyaban y, por
estrategia, las habia invitado para crear debate y
hacer mas dificil la defensa de nuestra propuesta.
No lo niego, me sentia nerviosa, porque llegar a la
Asamblea Legislativa requeria de una alerta cons-
tante. No eran ya las reuniones entre el Comité de
Aguas y su Comisién de Gobierno. Se trataba de algo
mucho mas grande y dependia de nosotros su éxito
o fracaso. jCuanta responsabilidad!

El 10 de octubre de 2017, sentados en el salén
de reuniones, estaban los presidentes de la Camara
de Diputados y de la Camara de Senadores (Gabrie-
la Montafno y José Alberto Gonzales], otros repre-
sentantes de periodistas, los asesores legales, el
comité de redaccion del nuevo Cédigo Penal. Y no-
sotros, el grupo de trabajo de la ANP.

Debatir con los legisladores es muy complicado
porque no entienden que las leyes deben ser ela-
boradas en coordinacién con la poblacién, puesto
que servirdn a los ciudadanos de todas las esfe-
ras econdmicas de un pais. Generalmente se tiene
una concepcién paternalista por parte del Estado,

circula la creencia de que toda ley debe darse a
conocer cuando se publica y los ciudadanos solo
deben limitarse a acatarla. Por ello surgen los con-
flictos y se tiene ocupado al Tribunal Constitucional
aclarando aspectos que debieron ser debatidos en
el momento de la redaccion de la ley.

Algo que generalmente no se dice pero se sabe es
que las leyes nunca son elaboradas desde cero: se ob-
tienen copias de leyes de otros paises y se adaptan a
la realidad boliviana, hecho que no esta bien, puesto
que se priva al ciudadano de conocer bien y debatir,
en su caso, un proyecto de ley desde el inicio. Pese a
todo ello, nosotros lo hicimos, debatimos desde nues-
tra experiencia, planteamos las modificaciones en la
redaccidn y se elabor6 un acta de la reunién.

Todavia no lo podiamos creer, habiamos cuestio-
nado las disposiciones que eran contrarias a la li-
bertad de expresién y habiamos propuesto nuevas
redacciones que habian sido aceptadas. En honora
la verdad, debo decir que ese dia senti mi espiritu
feliz, lleno de gozo, porque logramos lo que gene-
ralmente no se puede: hacer entrar en razén a un
Gobierno.

Claro que la alegria duré poco, pues, como ha-
biamos logrado separar a los periodistas de las
disposiciones que criminalizaban su profesion,
las otras organizaciones de profesionales también
despertaron. Entonces el Gobierno puso rapida-
mente en vigencia la nueva ley y obligé a las otras
organizaciones a protestar con mas fuerza por sus
derechos, hasta que lograron la abrogacién del nue-
vo Cédigo Penal y de Procedimiento Penal en enero
de 2018. Una organizacién que luché bastante, y
que amerité el Premio Libertad que otorga la ANP
a los defensores de los derechos humanos, fueron
los médicos: nos ensefiaron que verdaderamente
cuando estamos unidos hacemos fuerza y nada ni
nadie puede vencernos.

Como resultado, tuve el grato honor de recibir
un reconocimiento a mi participacion en el grupo
de trabajo por la defensa de la libertad de expre-
sién que guardo como un tesoro, pues me trae
recuerdos y me inspira a ser mejor cada dia. Los
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Respirando aire de victoria al haber logrado que se eliminen los
articulos del Cédigo Penal que estaban en contra de la libertad de
expresion. De izquierda a derecha: Marcelo Miralles del periédico
La Patria, Mabel Antezana y Gustavo Camacho, asesores legales,
y Jorge Carrasco del periédico &l Diario. Foto: Franz Chavez.

recuerdos de las pequefias batallas nos motivan a
continuar en el dificil camino por la defensa de los
derechos de todos.

*Mabel Jenny Antezana Arispe nacio el 9 de mayo de 1970
en Oruro, Bolivia. Es bachiller en Humanidades y licenciada en
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Mayor de San
Simén (UMSS). Sus publicaciones sobresalientes son «Li-
bertad de expresion y libertad de pensamiento en tiempos de
cambio» (La Patria, 15 de julio de 2022), «Libertad de prensa
y fake news» (El Diario, julio de 2019) y diversas entrevistas:
sobre criterios legales en cuanto a la modificacion de las leyes
(Opinion), como abogada de la familia Arteaga («Caso Artea-
ga: el padre que maté al asesino de su hijo», Opinion y Los
Tiempos, 2009-2010), «La Ley de Aguas no puede atentar con-
tra los derechos de uso de los cochabambinos» (Los Tiempos,
junio de 1995). Asesora legal de la Asociacion Nacional de la
Prensa de Bolivia (ANP-Diarios), en 2018 recibié un recono-
cimiento de la ANP por la defensa de la libertad de expresion y
la legalidad. Ha sido nombrada Justice Maker por International
Bridges to Justice, organizacion lider mundial en el cambio de
los sistemas para el acceso a la justicia; vicepresidenta del Co-
mité de Derechos Humanos de la Federacion Interamericana

de Abogados y consejera por Bolivia (FIA- IABA).
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En defensa del Estado de derecho
y de |la democracia representativa

Mis enfrentamientos con las propuestas
de Hugo Chavez Frias al inicio de su gobierno autoritario

Por Allan R. Brewer-Carias*

Caracas. Foto: Lisbeth Salas.

En defensa de la democracia y del Estado de dere-
cho me enfrenté a las propuestas del militar Hugo
Chavez Frias: por establecer un régimen autori-
tario en Venezuela desde cuando fue candidato a
la Presidencia de la Republica en 1998, proponer
un proyecto antidemocratico de Constitucién a la
Asamblea Constituyente en 1999 y oponerse a
la inclusién de la cldusula de la democracia repre-
sentativa en la Carta Democratica Interamericana
en 2001. En esos tres «actos» quedd sentada
nuestra distante y antagonica relacion.

El «primer acto» tuvo lugar cuando fue candi-
dato a la Presidencia. En mi caracter entonces de
presidente de la Academia de Ciencias Politicas
Sociales de Venezuela, durante un acto celebrado
el 11 de agosto de 1998 en la misma, al que se ha-
bia invitado a todos los candidatos presidenciales,
lo presenté indicando que habia hecho «aparicién
en la vida politica (... por una via no democratica».
lo que lo obligd a cambiar su discurso. Después me
enfrenté a su propuesta de convocar una Asamblea
Constituyente, que no estaba regulada en la Consti-
tucion de 1961, recordandole que «no todo recurso
alalegalidad debe despreciarse, ni debe calificarse
despectivamente como legalismo; no debe consi-
derarse todo recurso a la ley como fraudulento. La
verdad es que solo el respeto a la ley puede sos-
tener una sociedad, cualquiera que ella sea». Y le

insisti en que «asi como no hay que temerle a la
Constituyente, tampoco hay que temerle a la refor-
ma constitucional».

Su propuesta se impuso en fraude a la Constitu-
cion entonces vigente y, al constituirse la Asamblea
Constituyente, envio a la misma un proyecto de Cons-
titucién con la propuesta, entre otras, de eliminar el
caracter «representativo> del gobierno democratico.

Con ello ocurrié el «segundo acto» y fue mi
respuesta inmediata a dicho despropdsito ante la
Asamblea Constituyente, en la cual yo habia sido
electo por votacion popular y formaba parte de la
exigua oposicién a los seguidores de Chavez, que
dominaban totalmente la Asamblea. Mi respuesta
la di por escrito de 7 de septiembre de 1999: de-
nuncié que en la propuesta de Chavez, al definirse
la soberania, no se hacia «referencia al sufragio,
como principio de la democracia representativa,
para la conformacién de los érganos del poder pu-
blico» y que en la propuesta formulada por su
Comisién Constitucional tampoco se hacia «men-
cién al sufragio como forma de designacién de los
representantes, lo que constituye la esencia de la
democracia representativa, y, en cambio, la demo-
cracia se reduce conceptualmente a la democracia
directa». Argumenté, en definitiva, que la norma
constitucional respectiva debia ser efectivamen-
te reformada, «pero no para eliminar o sustituir la

democracia representativa por la democracia direc-
ta,locualesimposible enlassociedades democrati-
cas modernas, sino para incorporar a la democracia
representativa, precisamente, elementos de de-
mocracia participativa». Argumenté, finalmente,
que «pretender sustituir el principio republicano de
democracia representativa por una supuesta demo-
cracia directa podria significar, en definitiva, cen-
tralizar y concentrar el poder autocraticamente, lo
cual seria esencialmente antidemocratico».

Y ello fue lo que en definitiva ocurri6 a partir de
2000, luego de que en la Constitucion de 1999,
aprobada por los seguidores de Chavez, se elimi-
nara del articulo que define el gobierno «demo-
cratico» su caracter «representativo», palabra
que desaparecié del texto a pesar de su tradicién
constitucional, que se remonta a 1811. Salvé mi
voto respecto de la norma indicando que «debid
emplearse en esta norma el calificativo de “repre-
sentativo” al definir al Gobierno de la Republica
como democratico, ya que la representacién es
la esencia de la democracia». Y, entre otras razo-
nes, mi oposicion publica a la aprobacion popular
de la Constitucion de 1999 estuvo fundamentada
precisamente en que con la misma no solo surgia
«el peligro del derrumbe de la democracia, sino que
sienta las bases constitucionales para el desarrollo
de un autoritarismo politico, montado sobre regu-
laciones que refuerzan el centralismo, el presiden-
cialismo, el estatismo, el paternalismo de Estado,
el partidismo y el militarismo>. Lo anterior, expre-
sado en noviembre de 1999, lamentablemente fue
lo que progresivamente ocurrié en los veinte afos
que siguieron.

El «tercer acto> tuvo lugar en 2001, cuando el
texto de la futura Carta Democratica Interamerica-
na estaba en proceso de ser elaborado, pero cuyo
contenido ya era completamente incompatible con
un régimen como el que Hugo Chavez Frias venia
conduciendo en Venezuela, razén por la cual se
opuso a la consagracion en la Carta del derecho de
los pueblos a la «democracia representativa», ha-
biendo abogado, en cambio, por su sustitucién por

una pretendida «democracia participativa». Ello lo
expuso en la Tercera Cumbre de las Américas, re-
unida en Quebec en abril de 2001, donde los jefes
de Estado y de Gobierno adoptaron «un Plan de Ac-
cién para fortalecer la democracia representativa,
promover una eficiente gestion de gobierno y pro-
teger los derechos humanos y las libertades funda-
mentales». Chavez, quien asistié a dicha cumbre
presidiendo la delegacién venezolana, hizo reserva
expresamente de los parrafos relativos a la «demo-
cracia representativa> alegando:

«A juicio de nuestro Gobierno la democracia
debe ser entendida en su sentido mas amplio y no
Unicamente en su caracter representativo. Enten-
demos que el ejercicio democratico abarca ademas
la participacién de los ciudadanos en la toma de
decisiones y en la gestion de gobierno, con miras a
la construccidn diaria de un proceso dirigido al de-
sarrollo integral de la sociedad. Por ello, el Gobierno
de Venezuela hubiese preferido, y asi se solicité en
esta cumbre, que en el texto de |a declaracién que-
dase reflejado expresamente el caracter participa-
tivo de la democracia».

El empefo en implantar esa supuesta «demo-
cracia participativa», en sustitucién de la democra-
cia representativa, no resulté ser en la experiencia
venezolana de los Gltimos veinte afios sino un ins-
trumento populista al servicio del autoritarismo
para reforzar el centralismo y el militarismo en el
pais y para desmantelar la democracia representa-
tiva misma como régimen politico.

Por mi parte, y bajo el angulo de los principios del
Estado de derecho, formulé otras criticas al proyecto
de Carta por no enumerar en su articulo 3, en los ele-
mentos esenciales de la democracia, el principio de
la separacién de poderes y el control del poder. Las
expresé en una exposicion sobre «La opcién entre
democracia y autoritarismo> ante la XV Conferencia
de la Asociacion de Organismos Electorales de Cen-
troamérica y del Caribe, celebrada en la Republica
Dominicana el 27 de julio de 2001, donde critiqué la
defensa de la norma que habia formulado el emba-
jador de Hugo Chavez ante la OEA sobre la supuesta

adecuacién del régimen de Hugo Chavez en Vene-
zuela a los estandares democraticos, indicando:

«Sin control institucional no hay democracia: solo
controlando al poder es que podria haber elecciones
libres y justas, solo controlando al poder es que po-
dria haber efectivo respeto a la Constitucién, solo
controlando al poder es que podria haber pluralismo
y solo controlando al poder es que podria haber ga-
rantia de respeto a los derechos humanos. (...) Por
tanto, demasiada concentracién del poder, si no hay
controles efectivos sobre los gobernantes, y peor
aun si estos tienen o creen tener apoyo popular, con-
duce al autoritarismo y, en definitiva, a la tirania. No
olvidemos que la historia de la humanidad durante
el siglo pasado nos muestra, precisamente, a tira-
nos que usaron el voto de la mayoria para acceder
al poder y desde alli aplicaron el autoritarismo para
acabar con la democracia y todos sus elementos, co-
menzando por los derechos humanos>».

Los planteamientos expuestos se los habia formu-
lado personalmente unos dias antes, el 14 de julio, al
presidente del Perd, Valentin Paniagua, amigo desde
anos anteriores —ambos habiamos sido profesores
de Derecho Administrativo—, quien estaba trabajan-
do en la revision del proyecto de Carta democratica
en preparacion de la reunion de la Asamblea de la
OEA, prevista para septiembre de ese afio, 2001. Lo
visité junto con el escritor y politico peruano Alberto
Borea 0Odria, quien estaba vinculado en esa época
al Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
Sin duda, gracias a ambos en el texto definitivo de
la Carta Interamericana, aprobado en Lima el 11
de septiembre de 2001 —ya estando Alejandro Tole-
do como presidente del Peri—, entre los elementos
esenciales de la democracia que se incluyeron en el
articulo 3, se hizo mencién expresa al principio del
control del poder mediante la referencia al principio
de la separacion de poderes.

Y asi quedé consolidado en nuestra América Lati-
na el principio de que en el mundo contemporaneo
la democracia no solo se traduce como un gobierno
del pueblo mediante representantes electos, sino,
ademas y sobre todo, como un gobierno propio de
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un Estado de derecho, sometido a controles. Y no
solo por parte del poder mismo conforme al principio
de la separacion de los poderes del Estado, sino por
parte del pueblo mismo, es decir, de los ciudadanos,
individual y colectivamente considerados. Y precisa-
mente a ello es que tienen derecho los ciudadanos
cuando hablamos del derecho a la democracia. Los
tres «actos» mencionados de mioposicion a Chavez
fueron el preludio de su persecucién en mi contra.

*Allan R. Brewer-Carias nacio en Caracas, Venezuela, en
1939. Es abogado (1962) y doctor en Derecho (1964) por la
Universidad Central de Venezuela, con sendas menciones sum-
ma cum laude. Es profesor emérito de la Universidad Central de
Venezuela, donde comenz6 a dar clases en 1963. Ha sido profe-
sor visitante (1972-1974) y profesor de posgrado como profesor
Simoén Bolivar (1985-1986) en la Universidad de Cambrid-
ge, profesor asociado de posgrado en la Universidad Paris 11
(Tercer Ciclo) (1989-1990), profesor de maestria en las Uni-
versidades del Rosario en Bogota y del Externado de Colombia
(2000-2006) y profesor visitante (2002-2004) y profesor ad-
junto de Derecho (2006-2008) en la Columbia Law School de
Universidad de Columbia, en Nueva York, donde reside actual-
mente. Ademas, ha sido conferencista en muchas universidades
europeas y americanas. Fue vicepresidente entre 1982 y 2010
de la Academia Internacional de Derecho Comparado, con sede
en La Haya. Es miembro correspondiente de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas de Espafia (1978) y de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Madrid (2008).
Tiene una extensa obra escrita: mas de doscientos libros y mas
de mil estudios monograficos sobre temas de derecho publi-
co (constitucional y administrativo), administracion publica e
historia institucional y constitucional, publicados en revistas
y obras colectivas en Latinoamérica, Norteamérica y Europa.
En Venezuela fue consultor juridico adjunto del Ministerio de
Justicia (1963-1964), consultor juridico del Consejo Supremo
Electoral (1965-1968), presidente de la Comision de Adminis-
tracion Publica de la Presidencia de la Republica (1969-1972),
senador por el Distrito Federal (1982-1986), ministro de Es-
tado para la Descentralizacion (1993-1994) y miembro electo
independiente de la Asamblea Nacional Constituyente (1999).
Toda su obra y actividades pueden consultarse en la pagina

web www.allanbrewetrcarias.com.
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El amparo colectivo

como via adecuada para la canalizacion
del descontento popular en un Estado de derecho

Por Maria del Pilar Callizo*

Unaimagen de la gravisima situacion que se paso por la falta de medicamentos y de asistencia oportuna y digna. Los afectados y familiares deambulaban por los pasillos reclamando asistencia,
medicamentos y un lugar apropiado para permanecer durante su dolencia.

El amparo

En fecha 15 de abril del 2021, durante el ascenso
mas pronunciado de contagios y muertes en Pa-
raguay a consecuencia del COVID-19, un grupo de
abogados independientes promovié un amparo®
colectivo contra las omisiones ilegitimas atribui-
das al Estado, que no tom¢ los recaudos y las pre-
venciones necesarias para evitar los contagios y
muertes. Como consecuencia de su inoperancia,
el Estado no habia dispuesto la adquisicion de los
medicamentos basicos para el tratamiento de la
patologia en cuestion, incluyendo dicha omisidn no
solo la posibilidad de su uso regular en la medida
de las necesidades, sino un stock como medida de
prevencion ante condiciones futuras. Drogas

1 «Pilar Callizo Lépez Moreira, Alberto Alderete,
Rosa Vachetta y otros c/ el Estado paraguayo s/
amparo constitucional>.

esenciales para el tratamiento de los pacientes con
COVID-19,comoelatracurio,nofueronentiempolici-
tadasy,alafechadelapromocion delamparo colec-
tivo, los centros hospitalarios publicos no contaban
con cantidad suficiente. Los pacientes padecieron
la falta peregrinando por diferentes farmacéuticas,
gastando unos sus propios recursos y otros que-
dando sin posibilidad de adquirirlos por falta de
medios. A todo esto debemos sumar las denuncias
de corrupcién que hasta hoy no fueron investiga-
das ni sancionadas, tanto relativas a la adquisicion
de medicamentos como a otros insumos necesa-
rios para enfrentar la pandemia, que costé mas de
19583 victimas entre una poblacién de no mas
de ocho millones de habitantes.

Es asi como el Poder Judicial en dicho momento
histérico de necesidades vitales fungié como la Gni-
ca estructura que podia rendir legitima respuesta a
la ciudadania en el goce efectivo de sus derechos
fundamentales. El amparo pretendia la provision

de medicamentos, insumos y toda estructura per-
tinente para el tratamiento, segln protocolo del
COVID-19, a todos los hospitales, sanatorios y cen-
tros de salud publicos del pais.

EL AMPARO PRETENDIA LA PROVISION DE
MEDICAMENTOS, INSUMQS Y TODA ESTRUC-
TURA PERTINENTE PARA EL TRATAMIENTO,
SEGUN PROTOCOLO DEL COVID-19,ATODOS
LOS HOSPITALES, SANATORIOS Y CENTROS
DE SALUD PUBLICOS DEL PAIS.

Elrechazo in limine

Infortunadamente, ni la profusién de argumentos
exhibida en la promocién del amparo, ni la exquisi-
ta prosa juridica empleada fueron ébice para que el
juez, en una providencia de menos de la mitad de
un folio, aclarara: «Advierte que se trata de una pe-
ticion deducida a fin de que el Juzgado intervenga

en el ejercicio de facultades privativas, Unicas e
indelegables que son competencia exclusiva del
Estado paraguayo a través del Ministerio de Salud
Pdblica y Bienestar Social». Y, basandose en el ar-
ticulo 570 del Codigo de Procedimientos Civiles, re-
solvié: «Corresponde rechazar in limine el amparo
constitucional promovido en autos y disponer el ar-
chivamiento del mismo una vez adquirida firmeza
la presente resolucion>.

El articulo 565, inc. c) del Cédigo Procesal Civil
dice: «El juicio de amparo procedera en los casos
previstos en el articulo 77 de la Constituciéon Na-
cional. No procedera: [...] c) cuando la intervencién
judicial impidiere directa o indirectamente la regu-
laridad, continuidad o eficacia de la prestacion de
un servicio publico o el desenvolvimiento de activi-
dades esenciales del Estado>».

La apelacién

Ante elrechazoin limine de la causa caratulada como
«Pilar Callizo Lépez Moreira, Alberto Alderete, Rosa
Vachetta y otros c/ el Estado paraguayo s/ amparo
constitucional», los abogados decidieron recurrir en
apelacion fundados en que la Providencia de Primera
Instancia se basaba en una disposicién inaplicable al
caso, y claramente inspirada en el deseo de justificar
la decisién mediante una forzada interpretacién dela
norma por parte el juez. En efecto, la accién presen-
tada, lejos de impedir la actuacion estatal, pretendia
precisamente impulsar medidas urgentes por parte
del Estado en su conjunto, que inexplicablemente no
se habian tomado con la rapidez y eficiencia que el
caso requeria.

La confirmacién del fallo

Pero, contra toda légica, el Tribunal de Apelaciones
confirmé el fallo de primera instancia con el funda-
mento de que los jueces se deben limitar a aplicar
la ley, y no a interpretarla. Trajeron ademas en su
ayuda antigua jurisprudencia argentina de la época
de la dictadura militar y textos de dudosa constitu-
cionalidad, completamente extrafos a la moderna
concepcién de los derechos, las garantias cons-

titucionales y la filosofia de las convenciones in-
ternacionales de derechos humanos suscritas por
Paraguay.

Como reaccién a la confirmacién del fallo, se
promovié la accion de inconstitucionalidad ante la
Corte Suprema de Justicia que se halla en este mo-
mento en tramites en la Sala de Admisibilidad de la
Corte desde hace mas de dos afios.

ESTE CASO REVELA EL FRACASO DEL SISTE-
MA DE JUSTICIA EN UN ESTADO SOCIAL DE
DERECHOY RESTAPRUEBADE LEGITIMIDAD
A LA FUNCION MAS GENUINA DEL ESTADO.
SE NECESITA UNA URGENTE CAPACITACION
DE OPERADORES DE LA JUSTICIA A LA LUZ
DE NUESTRA CONSTITUCION CON EL FIN DE
ASEGURAR LA LIBERTAD, LA IGUALDAD Y LA
JUSTICIA PARATODOS.

«El fallo insano»

Al decir del ilustrado y constitucionalista paragua-
yo Jorge Silvero, quien tuvo la amabilidad de anali-
zar el amparo colectivo a través de su trabajo deno-
minado «Fallo insano»:

«El amparo colectivo [fue] rechazado por un
fallo insano, adjetivo que en su primera acepcion
significa ‘perjudicial para la salud’. Como categoria
juridica la salud es un derecho constitucional, por
tanto, el fallo lesiona un derecho tutelado por la
Constitucién y es en si inconstitucional. El fallo es
en realidad una mera providencia que rechazé in /i-
mine un amparo constitucional, conlo cual el propio
juez bloqued el acceso a la justicia, desconocié las
actuales facultades del juez paraguayo en mate-
ria de derechos humanos, adscribié su fallo a una
antigua doctrina autoritaria de juzgamiento, todo
esto con consecuencias sociales e institucionales
gravisimas.

«Esto podria suponer irénicamente que el juez
se convirtié en el mejor abogado defensor de este
Gobierno, ya que ni siquiera corrié traslado de la de-
manda, la otra parte jamas se enter6 oficialmente
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del caso. En consecuencia, no tuvieron que mo-
lestarse minimamente en preparar un escrito de
defensa de las acusaciones formuladas. El amparo
colectivo le exigia cuentas al Poder Ejecutivo, sien-
do unavia adecuada para que el ciudadano canalice
su descontento en un Estado de derecho>.

Este caso revela el fracaso del sistema de justi-
cia en un Estado social de derecho y resta prueba
de legitimidad a la funcién mas genuina del Estado.
Se necesita una urgente capacitacién de operado-
res de la justicia a la luz de nuestra Constitucién
con el fin de asegurar la libertad, la igualdad y la
justicia para todos.

*Maria del Pilar Callizo naci6 en la ciudad de Asuncion,
capital de la Republica del Paraguay, el 10 de enero de 1955.
Abogada y master en Politica y Gestion Publica, ha realizado
cursos de posgrado en Derecho del Trabajo, Ciencias Politi-
cas, Politica Global, Transparencia, Accountability y Lucha
contra la Corrupcion, Derechos Humanos, Arbitraje, Nego-
ciacion, Género y Liderazgo, Gobernabilidad y Buen Gobier-
no. Arbitro y mediadora del Centro de Arbitraje y Mediacion
del Paraguay, en el campo de la docencia desarrolla catedras
en las areas de derecho del trabajo, negociacion internacional
y comercial, arbitraje y mediacion, derechos humanos, gé-
nero y desarrollo, gestion publica y gobernabilidad. Realiza
talleres de capacitacion para MIPYMES vy es presidenta del
Foro de Mujeres del MERCOSUR (Capitulo Paraguay), vi-
cepresidenta del Tribunal Etica contra la Impunidad y pre-
sidenta del Comité de Género, Laboral y de Derechos de la
Integracion de la Federacion Interamericana de Abogados,
de la cual es miembro, consejera y parte del Comité Ejecu-
tivo. Asimismo, es miembro del Consejo y del Comité Eje-
cutivo de la Federacion Interamericana de Abogados (FIA),
experta designada por Paraguay como parte del MESECVI
- Convencion Belém do Para y miembro del Colegio de Abo-
gados del Paraguay. Fue presidenta y posteriormente directo-
ra ejecutiva por varios aflos de Transparencia Paraguay, ca-
pitulo nacional de Transparencia Internacional, organizacion
dedicada a la lucha contra la corrupcién. Socia encargada
del Departamento Laboral y de Género del Estudio Juridico
Gross Brown, ha sido miembro del Directorio del Partido Li-

beral Radical Auténtico (PLRA).
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Si no eres del partido,
no se llama virtud

Por Safira Cantos®

Miembros de Hay Derecho y finalistas de los Premios HD 2022.

«El problema que tenemos contigo es que no hay
nadie a quien podamos llamar que pueda descolgar
el teléfono y llamarte a capitulo. Eres auténoma».

1995. 19 afios, ojiplatica. No solo por lo que es-
cuchaba, sino, sobre todo, por la normalidad con
que me era espetado. Los sujetos: servidora, a la
saz6n representante estudiantil y miembro de un
organismo publico de participacion juvenil; el in-
terlocutor, representante de las juventudes de un
partido politico y presidente de aquella entidad.
El contexto: informaba de que iba a proponer que
un proceso de seleccién fuera declarado desierto,
pues entendia que ninguno de los candidatos se
ajustaba al perfil de la plaza convocada.

Favorecer no se consideraba corrupcion, era
lo normal y hacer otra cosa, una anormalidad

funcional: un atrevimiento y un desafio ante un mo-
dus operandi que aseguraba quién decidia sobre
quién. Los procedimientos en estas ocasiones, una
ornamentacion formal.

La corrupcién se asociaba a acciones conside-
radas mas gruesas, a saber: ingresar millones en
una cuenta en Suiza o en la caja fuerte de un banco
como contraprestacion a recalificar terrenos, ad-
judicar a dedo contratos con cifras engrosadas u
obscenidades como cobrar contraprestaciones por
servicios que ni habian existido. Esa otra cosa de
colocarcadaunoalos suyos era el normal proceder.

¢Eraoes?, conviene preguntarse.

Actuar segun criterio propio no predetermina-
do con base en afinidades era una rareza. Aln
hoy, quien osa eliminar la certeza del manejo de

los espacios a capricho politico o del amiguismo
empresarial es una rara avis. Importa demasiado
controlar entre afines. La integridad, la calidad de
servicio o la competitividad se pueden soslayar con
demasiada frecuencia; la independencia de criterio
es un estorbo de plano.

Otra de aquellas curiosas ocasiones iniciaticas
fue ser convocada a una reunion con el entonces
presidente del Gobierno autondmico para que me pre-
guntaran qué queria para desconvocar las movi-
lizaciones estudiantiles. Fue un momento de res-
puesta bien facil: «Que se acepten y lleven a cabo
nuestras peticiones de mejora del sistema educa-
tivo». La cara al otro lado expresaba: «¢;Para que
me diga esto la habéis traido?». Pues qué otra cosa
esperaban.

Ellujo de serindependiente

¢Independiente de quién? Independiente de todo
lo que no sea tu honesto criterio. Esto no debe con-
fundirse con imponer una visién propia del asunto
0 no avenirse a criterios legitimos diversos. Para mi
significa simplemente actuar desde la ética y que
las cosas sean lo que parecen ser. Atreverse a pres-
cindir de la simulacidn.

La dimension de la perplejidad que en aquel
ecosistema producia el libre actuar la fui compren-
diendo en retrospectiva. No entrar en el juego del
intercambio de prebendas ni mostrar interés al-
guno cuando tampoco arriesgas tu futuro apenas
tiene mérito.

Las otras, las que si tienen mérito

Hay en cambio personas que arriesgan sobremane-
ra cuando alzan la voz. En Hay Derecho lo sabemos
bien.

Hemos conocido a mujeres y hombres que se
han negado a ser parte de un entramado de adju-
dicaciones de contratos o comisiones ilegales para
financiaraun partido —incluso «su» partido—, que
no han querido suscribir informes técnicos respal-
dando adjudicaciones de obras no merecedoras de
tal resolucion, que han destapado tramas de blan-
queo de capitales y de cobro de subvenciones por
acciones no llevadas a cabo, que han evidenciado
que ciertas plazas en universidades fueran adjudi-
cadas no por mérito y capacidad sino para asegurar
las buenas relaciones sociales, etcétera.

Gracia, Pura, Ana o Roberto son solo algunos
nombres. Valientes, muchos mas. Es dificil sin la ex-
periencia hacerse una cabal idea del horror que hay
que enfrentar tras informar o denunciar un caso de
corrupcion. La pérdida mas comun entre los testi-
monios que hemos tomado, el puesto de trabajo. Y
no es mas que el principio. En la practica se pone
en marcha una dindmica de destruccién del denun-
ciante de corrupcién. Lo elevado a superiores es
unas veces ignorado, otras tenido en cuenta para
combatir a quien informa y solo excepcionalmente
considerado para esclarecer qué esta pasando. Del

lado de quienes activan las represalias suele haber
una magquinaria amplia que incluye promover accio-
nes legales abusivas: quienes denuncian empiezan
a enfrentarse a querellas o demandas contra ellos,
por cualquier cosa. Esto implica habilitar sus re-
cursos econ6émicos personales para defenderse.
A veces se arruinan defendiéndose por hacer lo
correcto. El desgaste emocional es brutal, para si
y sus familias. Las perspectivas profesionales se
disipan. Esa persona es vista y tratada como un
problema, no como un ejemplo de ejercicio de ciu-
dadania responsable.

CADA VEZ QUE UNA PERSONA QUE DENUNCIA
CORRUPCION ACTUA ESTA DEFENDIENDO A
TODA LA SOCIEDAD DE LA IMPLACABLE VO-
RACIDAD CORRUPTA, DE ESE JAQUE MATE AL
INTERES GENERAL, AL PRINCIPIO DE LEGALI-
DAD Y AL DERECHO A LA IGUALDAD. NECESI-
TAMOS VALIENTES. CUIDEMOSLOS.

Cada vez que una persona que denuncia corrup-
cién actua esta defendiendo a toda la sociedad
de la implacable voracidad corrupta, de ese jaque
mate al interés general, al principio de legalidad y
al derecho a la igualdad. Necesitamos valientes.
Cuidémoslos.

La ley deberia, de manera clara y rotunda, prote-
gerles, y el conjunto social también. En Espafia la di-
rectiva europea de proteccion a quienes informan de
corrupcion lleva cerca de un afio de retraso en su tras-
posicién y el proyecto de ley contiene limitaciones
inmerecidas que pueden suponer cortapisas, aunque
incluye como bondad la opcién de informar de manera
anoénima a la nueva autoridad que se ha de crear.

La realidad constatada es que una denunciante
de corrupcién soporta durante afos el acoso y de-
rribo de los poderes corruptos que destap6, por lo
que la ley no puede contener desincentivos para
actuar, ya sea en forma de condicionantes despro-
porcionados o de limitaciones para proteger.

Actuar desde la ética y la legalidad ha de formar
parte de la normalidad.
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¢Se imaginan un mundo donde si imperen la
igualdad y la legalidad y no el amiguismo cliente-
lar? Donde lo que dé acceso a la contratacién pu-
blica a unas empresas u otras sea su mejor capa-
cidad de prestacién y no un favoritismo que mina
la competitividad. Donde la transparencia permita
siempre conocer la asignacién y trazabilidad de
los recursos y el verdadero impacto de la gestién
publica. Donde los responsables no estén expues-
tos al insulto y a la mentira sin mas pero si a rendir
cuentas de verdad. Donde no haya espacio para la
opacidad. Donde la separacién de poderes se res-
pete con plenitud y normalidad. Donde quien tenga
informacion sobre corrupcion pueda libremente in-
formar sin que le pase nada mas y sabiendo que se
va ainvestigar.

2022.Imaginenselo, porque en ese empefio des-
de la Fundacion Hay Derecho no vamos a cejar. Que-
remos ver esa realidad y en esta senda hay muchas
personas y organizaciones mas.

*Safira Cantos nacio en Valencia, Espaiia, en mayo de 1976.
Curso ensefianza media en el Instituto Conselleria de esa ciu-
dad, donde inici6 su activismo estudiantil en favor de la me-
jora de la ensefianza y de los mecanismos de participacion.
Ello la llevo a ser representante en su comunidad auténoma,
ante el Estado y en organismos de participacion juvenil como
el Consejo de la Juventud de la Comunidad Valenciana, el de
Espafia y el European Youth Forum. Se licencié en Derecho
por la Universidad de Valencia. Ha completado su formacion
en ESADE, Business and Law School con varios programas
sobre gobernanza del sector publico, direccion y gestion de or-
ganizaciones sin animo de lucro e innovacion social. Ha sido
muy activa en la organizacion de derechos humanos Amnistia
Internacional, dirigiendo su sede regional en Madrid durante
una década y siendo la responsable de investigacion en Espa-
fia. Ha sido activista en favor de la igualdad de derechos en
varias organizaciones de juristas y formadora en esta materia,
sobre la que versa su publicacion «;Queremos tener razoén o
tener éxito?», incluida en la obra colectiva En nuestras pro-
pias palabras. Actualmente es miembro de la asociaciéon Mas
Democracia y directora general de la Fundacion Hay Derecho

(www.hayderecho.com). Twitter: @SafiraCantos

17

7

7

SVIIOWAN A SVIAVIDOIFOLNY ‘SVIAVIDOId


http://www.hayderecho.com

18

INTRAMUROS

ESTADO DE DERECHO

Una cruzada en defensa del Estado
de derecho en Salta, Argentina

Por Luis Alberto Caro Figueroa*

Jueces y juezas de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta en 2021.

En el aflo 2017, el entonces gobernador de la pro-
vincia argentina de Salta, Juan Manuel Urtubey,
envio a la Legislatura provincial un proyecto de ley
que tenia por objeto obligar a sus sucesores a de-
signar a los mismos jueces de la Corte de Justicia
que él habria de dejar en sus cargos cuando finali-
zara el tercero y Gltimo de sus periodos constitucio-
nalesen 2019.

La iniciativa, como es de suponer, levanté una
importante ola de protestas en casi todos los nive-
les de la opinién publica, porque en la practica com-
portaba blindar en sus cargos, de forma indefinida,
a unos jueces que habian sido designados por un
periodo tasado de seis afios, conforme lo estable-
ciaelarticulo 156 de la Constitucién de Salta, refor-
mado posteriormente en 2021.

Los recelos y desconfianzas surgidos en el seno
del mismo Gobierno que habia propuesto la ley y

en la parte mas moderada de la judicatura saltefia
terminaron por forzar al gobernador a retirar su ab-
surdo y antidemocratico proyecto de ley, con el que
no buscaba relanzar la calidad de la funcion juris-
diccional o introducir transparencia en el gobierno
del Poder Judicial, sino mas bien su impunidad per-
sonal a largo plazo.

A pesar de la decisién de retroceder el proyecto,
un grupo de jueces saltefios, alineados con el Go-
bierno y partidarios declarados de lo que falsamen-
te se llamé «inamovilidad>» de los jueces supre-
mos, promovié ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién una accioén judicial que pretendia que
el maximo tribunal federal declarara la «inconstitu-
cionalidad> del articulo 156 de la Constitucién de
Salta, en tanto establecia el plazo de seis afios (re-
novables) para el desempefo del cargo de juez de
la Corte de Justicia provincial.

Los audaces magistrados fundaron su extra-
vagante pretension en dos argumentos inadmisi-
bles: 1) que los jueces supremos saltefios no eran
«inamovibles», cuando su inamovilidad —una
cualidad que supone que sus condiciones funcio-
nales no pueden ser arbitrariamente alteradas por
los otros poderes el Estado— se encuentra perfec-
tamente garantizada por las normas constitucio-
nales, y 2) que su conversion en jueces eternos
deriva del imperativo de «afianzar la justicia»,
mencionado en el predmbulo de la Constitucion
Nacional como un objetivo inicial de la organiza-
cién del nuevo pais.

Como era de suponer, la Corte Suprema federal se
puso de perfil y declaré en una breve sentencia que
el asunto no es materia federal y que, en cualquier
caso, son las instituciones provinciales las que de-
bian decidir el asunto.

Rapidamente, los derrotados interpusieron ante
la Corte de Justicia provincial dos acciones popu-
lares de inconstitucionalidad con la pretensién de
expulsar del ordenamiento la razonable temporali-
dad de unos jueces que acceden a sus cargos sin
ningun tipo de prueba de idoneidad y sin acreditar
siquiera el ejercicio anterior de la jurisdiccion.

Losjueces dela Corte de Justicia provincial —jue-
ces y parte al mismo tiempo— tenian ya todo listo
para pronunciar sentencia declarando inconstitu-
cional el articulo 156 de la Constitucion provincial.
Un resultado antidemocratico y antijuridico que se
habrian asegurado aun en el supuesto de que las
abstenciones y recusaciones de los magistrados
que resultarian «beneficiados» por la declaracién
forzaran a que la Corte fuera integrada por jueces
de reemplazo, de otros grados jurisdiccionales.

Un sector de la opinidn publica saltefia, al que se
sumo una parte importante de los jueces con man-
do en plaza —los moderados de los que hablamos
antes—, denunci6 la maniobra argumentando que
la Corte de Justicia provincial, abusando claramen-
te de su poder de interpretacién de las normas fun-
damentales, se aprestaba a reformar la Constitu-
cion provincial mediante una sentencia judicial, es
decir, sin cumplir con los ritos y los pasos previstos
para las reformas, entre los que se cuenta la inelu-
dible convocatoria a una convencién reformadora
mediante elecciones populares.

Al que suscribe le tocé en suerte ocupar la van-
guardia de este movimiento resistente. A través
del sitio web noticias.iruya.com, y posteriormente
con la publicacién de un libro titulado £lementos
para una reforma politica en la provincia de Salta,
pudimos defender con vigor el Estado de derecho e
impedir que los interesados en perpetuarse en sus
cargos, de espaldas al mandato popular, pudieran
concretar sus designios.

Las acciones populares de inconstitucionalidad
ejercidas porjuecesindividuales y porasociaciones
de magistrados controladas estrechamente por
los «reformistas» fueron finalmente desistidas,
lo que de algin modo confirmé la victoria rotunda

de quienes, con valentia y conviccién, denuncia-
ron una reforma constitucional irregular, sesgada
y planificada con intenciones politicas claramente
alejadas del espiritu plural y de la moderacién insti-
tucional que rezuma la Constitucidn provincial.

En 2021, en plena pandemia, el nuevo gobernador
de Salta, Gustavo Sdenz, sin convocar un referéndum
previo ni plantearse una ratificacion popular posterior,
convoc finalmente a una convencidn reformadora.

EL ESTADO DE DERECHO PUDO SER PRE-
SERVADO EN ESTE PUNTO, PERO NO SIN
ESFUERZO. PASADO CIERTO TIEMPO, A MU-
CHOS NOS QUEDA LA IMPRESION DE QUE
AQUELLOS ARTICULOS CRITICOS, EL RECHA-
20 DE LOS JUECES MODERADOS Y LA MO-
DESTA INFLUENCIA DEL LIBRG, QUE CIRCU
LO DE MANO EN MANO EN LOS DEBATES
CONSTITUYENTES, HICIERON SU TRABAJO
AL INSTALAR EN EL IMAGINARIO COLECTIVO
LA IDEA DE QUE LOS JUECES QUE EJERCEN
EL GOBIERNO ABSOLUTO DEL PODER JUDI-
CIAL —A LA PAR DE LA FUNCION JURISDIC-
CIONAL EN LA MAS ALTA INSTANCIA— DE-
BEN DURAR UN TIEMPO LIMITADO Y SER
CAPACES DE RENDIR DETALLADAS CUENTAS
DE AQUELLOS ACTOS SUYOS QUE NO SON
ESTRICTAMENTE JURISDICCIONALES.

Alli, cuando se creia que el apetito de perpetua-
cién de los jueces supremos iba a dominar el curso
de los debates reformistas y cuando muchos pensa-
ban que la reforma servia en bandeja la posibilidad
del ejercicio vitalicio, sorprendentemente la mayoria
de la asamblea reformadora decidié apartarse del
modelo de life tenure judicial y se afirmé en la tem-
poralidad del ejercicio. De los seis afios renovables,
se paso a diez afos sin posibilidad de renovacion.

El Estado de derecho pudo ser preservado en
este punto, pero no sin esfuerzo. Pasado cierto
tiempo, a muchos nos queda la impresién de que
aquellos articulos criticos, el rechazo de los jueces
moderados y la modesta influencia del libro, que
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circulé de mano en mano en los debates constitu-
yentes, hicieron su trabajo al instalar en el imagi-
nario colectivo laidea de que los jueces que ejercen
el gobierno absoluto del poder judicial —a la par de
la funcién jurisdiccional en la m3as alta instancia—
deben durar un tiempo limitado y ser capaces de
rendir detalladas cuentas de aquellos actos suyos
que no son estrictamente jurisdiccionales.

Al lado de estos esfuerzos, mas individuales que
coordinados en grupo, destacan las actitudes civi-
cas de muchas personas bienintencionadas que
comprendieron basicamente que el poder de inter-
pretacién constitucional no puede ser utilizado para
mejorar situaciones personales y para romper el
equilibrio institucional, por meros intereses coyun-
turales o por el apetito de lograr ventajas politicas.

El procesoiniciado por el gobernador Urtubey fue
felizmente abortado, lo cual es una muy buena noti-
cia para una sociedad malacostumbrada a los atro-
pellos del poder y muy poco inclinada a reconocer
que el imperio de la ley —o, lo que es casi lo mismo,
el Estado de derecho— es infinitamente mas pode-
roso que la voluntad de quienes ejercen transito-
riamente el poder y que, con sus excesos Yy abusos
interpretativos, pueden poner en serio entredicho
nuestras libertades mas fundamentales.

*Luis Alberto Caro Figueroa nacio en la ciudad de Salta,
Argentina, el 14 de julio de 1958. Estudio la carrera de Derecho
en la Universidad Nacional de Tucuman y en la Universidad
Argentina John F. Kennedy. Es especialista en Ciencia Politica
y Derecho Constitucional, diplomado por el Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales de Espafia. Fue decano de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica de
Salta, en donde ensen6 Teoria Politica y Nuevas Tecnologias.
Obtuvo su master en Nuevas Tecnologias Aplicadas a la Edu-
cacion en las Universidades Carlos IIT de Madrid, Auténoma
de Barcelona y de Alicante. Fue profesor en el Centro Interna-
cional de Formacion de Turin de la Organizacion Internacional
del Trabajo. Desde hace treinta y tres afios reside en Europa, en
donde ejerce su profesion, colabora con una publicacion digital
de gran difusion en la Argentina y lleva adelante campafas de

opini6n por causas de interés ciudadano.
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Cuando, en puridad, no hay Estado
de derecho sino mera apariencia’

Por Leonardo Cervera*

Foto: gentileza del Parlamento Europeo.

El mes de octubre del afio 2021, en el marco de
los acuerdos alcanzados entre el Partido Socialis-
ta Obrero Espafiol (PSOE) y el Partido Popular (PP)
para larenovacién de varios 6rganos constituciona-
les, se anunci6 que una catedratica de Derecho del
Trabajo y alto cargo del PSOE y un jurista y ex alto
cargo del PP ocuparian los puestos de presidente
y adjunto de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos (AEPD).

Dicho anuncio no tendria nada de particular de
no ser porque tan solo unos meses atras, mediante
el Real Decreto 382/2021, el Gobierno de Espafia,
en aplicacién de lo dispuesto en el Reglamento Ge-
neral de Proteccidn de Datos de la Unién Europea,
habia modificado el tradicional procedimiento dis-
crecional de nombramiento de los maximos diri-
gentes de la AEPD por un procedimiento de mérito
e indole concurrencial. En otras palabras, como
habria de declarar meses después el Tribunal Su-
premo espafiol en su sentencia de 24 de mayo de
2022 (608/2022, Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo): «Antes de convocar-
se este procedimiento selectivo se pact6, luego de
hecho se designd y eligié a quien ocuparia la Presi-
dencia y la Adjuntia de la AEPD>.

Un mes y cuatro dias después de dicho anuncio,
el Ministerio de Justicia abri¢ el plazo para la pre-
sentacion de candidaturas. Los candidatos ya «de-
signados y elegidos» se presentaron, por supues-
to, yuna docena de expertos presentamos también
nuestras candidaturas. De ahi en adelante, el Mi-
nisterio de Justicia procedi6 con esa apariencia de
legalidad que se ve a menudo en procedimientos
de seleccién en el sector pablico. Y lo mas probable
es que todo hubiera terminado con el nombramien-
to de los ya «designados y elegidos» de no ser

1 Las opiniones expresadas en esta columna
son exclusivamente personales del autor, sin que
puedan considerarse representativas de manera
alguna, directa o indirectamente, de las opiniones
del Supervisor Europeo en esta materia.

Tribunal Supremo de Espafia.

porque el Consejo de Ministros, en lugar de propo-
ner a un solo candidato para la Presidencia y para
la Adjuntia para su ratificacién por las Cortes, como
asidispone laley, envié unaternaalas Cortes, enla
que, por supuesto, incluyé a los candidatos ya «de-
signados o elegidos> previamente.

Los otros dos candidatos «no designados ni elegi-
dos» que habiamos sido incluidos en la terna para la
Presidencia solicitamos el amparo de nuestro Tribu-
nal Supremo, que, tras suspender el procedimiento
de manera cautelar, declard que la propuesta del
Consejo de Ministros estaba viciada de raiz, pues
«al apartarse del procedimiento, alterandolo de raiz
hasta el punto de transformar la fase de ratificacion
parlamentaria por otra de eleccién, se ha actuado
como si no existiese la vigente normativa y que, ade-
mas, se ha procedido de modo que podria prestarse
a dar cobertura formal a una designacién ya hecha
al hacerse la convocatoria». En otras palabras, el
Supremo considerd que se habia violado nuestro
derecho constitucional a acceder a un cargo publico

en condiciones de igualdad «desde el momento en
que, en puridad, no hay tal proceso sino mera
apariencia».

Meses mas tarde, mediante un auto de fecha
14 de septiembre de 2022, a peticién de la Abo-
gacia del Estado, la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
aclaré que los efectos de la sentencia iban mas alla
de la anulacién del acto impugnado por este recu-
rrente y ordend la repeticién del procedimiento de
seleccion desde el momento de la publicacion
de la convocatoria. Esta decision, que se puede
considerar 6ptima desde la perspectiva de limpiar
un vicio de raiz, no garantiza sin embargo un com-
portamiento correcto de la misma Administracién
que yasedesvid de lalegalidad la primera vez, pues
bastaria con pactar unos nombres y no hacerlo pu-
blico para preservar la apariencia de legalidad. Mas,
con independencia de lo que pueda suceder a partir
de ahora, se pueden extraer ya dos conclusiones
interesantes.

EN DEFINITIVA, CUANDO EN PURIDAD NO
HAY ESTADO DE DERECHO SINO MERA APA-
RIENCIA, LA GESTION Y LA EFICACIA DE LA
RES PUBLICA CAEN EN PICADO, PUES, ADE-
MAS DE QUE SE PIERDE LA EJEMPLARIDAD
DEBIDA DE LOS QUE NOS GOBIERNAN, LA
TOMA DE DECISIONES IMPORTANTES SE
PONE EN MANOS DE PERSONAS QUE CA-
RECEN DE LA CUALIFICACION NECESARIA
Y QUE PODRIAN FAVORECER INTERESES
ESPURIOS O PARTIDISTAS ANTES QUE EL IN-
TERES GENERAL O EL IMPERIO DE LA LEY.

La primera conclusién es que, a pesar de que la
vulneracién del Estado de derecho ha sido paten-
te desde un comienzo, se pueden contar con los
dedos de una mano las personas e instituciones
que se han atrevido a denunciar esta vulneracion.
Los silencios cémplices de aquellos que podrian y
deberian haber alzado su voz resultaron poco me-
nos que vergonzantes, ya fuera por miedo a las
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represalias o porque, como comentara un periodis-
ta al respecto, un nombramiento amafado es tan
frecuente en nuestro pais que ya no es noticia.

La segunda conclusién es que el mérito y la ca-
pacidad —en otras palabras, la meritocracia— se
encuentran en franco retroceso en nuestro pais. Lo
que en el argot popular se suele denominar como
«tener el carné del partido», es decir, la afiliacion
o la afinidad a determinadas formaciones politicas,
suele pesar mucho mas que la cualificacién técni-
ca o la garantia de independencia para ejercitar las
funciones conforme a la ley.

En definitiva, cuando en puridad no hay Esta-
do de derecho sino mera apariencia, la gestion y
la eficacia de la res publica caen en picado, pues,
ademas de que se pierde la ejemplaridad debida de
los que nos gobiernan, la toma de decisiones impor-
tantes se pone en manos de personas que carecen
de la cualificacién necesaria y que podrian favore-
cer intereses espurios o partidistas antes que el
interés general o el imperio de la ley.

*Leonardo Cervera Navas naci6 en Malaga en 1970. Es
un jurista y escritor espaiiol. Licenciado en Derecho por la
Universidad de Malaga, master en Derecho Europeo por
la Universidad de Granada y especialista en gestion de Recur-
sos Humanos por la Universidad de Kingston (Reino Unido).
Tras ejercer como abogado en la ciudad de Malaga, aprobo
una oposicion como administrador de la Comision Europea y
se traslado a Bruselas el afio 1999. Durante los primeros diez
afios de su carrera en las instituciones europeas trabajo para
la Comision Europea, mayoritariamente en el ambito de la
proteccion de datos, y desde el afio 2010 trabaja en el equipo
de direccion del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos
(SEPD), la institucion de la Union Europea encargada espe-
cificamente de la proteccion de datos a nivel europeo. Desde
el afio 2018, es el director del SEPD. Autor de numerosas
publicaciones cientificas y literarias, ha recibido el premio in-
ternacional de proteccion de datos Barbara Wellbery (2004),
la distincién de académico correspondiente de la Academia
Malagueiia de Ciencias en Bruselas (2018) y el Premio Serge

Lazareff (2022), otorgado por la OTAN.
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La eterna lucha
por el derecho

Por Alejandro Fargosi*

Ricardo Mihura Estrada, Alejandro Fargosi y Manuel Ponce Pefialba.

A poco de entrar en la facultad, alla por 1973, tuve
mi primer shock conceptual con el titulo de la mag-
nifica, vigente e imprescindible obra de Ihering La
lucha por el derecho.

Yo queria ser abogado, trabajar con ideas, papel
y tinta pero no luchar, cosa que les dejaba a los
militares y policias. ;Cémo concebir ese aparente
oximoron? El autor y mis propias experiencias me
lo ensefiaron.

La paz, el orden, el derecho y el ideal tantas ve-
cesinasible delimperio de lajusticia entre los seres
humanos no vienen dados por la naturaleza. De-
bemos lograrlo los hombres y mujeres que desde

i
=
B
8
8
Ty

hace casi cinco mil aflos —por atenernos al Cédigo
de Urukagina— estamos en ello, acercandonos y
alejandonos de ese ideal.

En este intenso trabajo, la lucha es una de las
herramientas que debemos usar y no se limita al
concepto fisico de la pelea, sino mas bien al bregar
civico permanente, desalentador, agotador, sacrifi-
cado y a veces riesgoso pero imprescindible para
dejar un mundo algo mejor al que encontramos o, al
menos, Uno que no sea peor.

En esa conviccién es que nunca pensé limitar-
me solo a la abogacia. A los diez afios de recibido
hice mi primera incursién en la politica profesional,

acompafiando al gran Alberto Spota en las eleccio-
nes de 1986 para integrar el primer Consejo Directi-
vo del recién fundado Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal. Ganamos la eleccidn y logra-
mos ser reelectos.

El ejercicio profesional muy activo y espe-
cialmente la direccidn juridica de la intensa funda-
cion de Telefonica de Argentina me distrajeron de
esa lucha por el derecho durante varios afios.

Afortunadamente, quiso el destino que en 2010
un valioso grupo de colegas me postulara para in-
tegrar el Consejo de la Magistratura en represen-
tacién de la abogacia de Buenos Aires. Desde en-
tonces, no he abandonado mi individual y a veces
quijotesca lucha por el derecho, incluyendo dos jui-
cios contra el Estado, en esa época presidido por el
kirchnerismo, que dicté unas leyes enmascaradas
bajo el atractivo y falaz titulo de «Democratizacion
de la Justicia». Era lisa y llanamente un intento de
copar al Poder Judicial y someterlo a la voluntad
de la politica partidista. Afortunadamente, pude
ganar ambos litigios y las normas de dos leyes que
cuestioné fueron declaradas inconstitucionales.

NO HE ABANDONADO MI INDIVIDUAL Y A
VECES QUIJOTESCA LUCHA POR EL DERE-
CHO, INCLUYENDO DOS JUICIOS CONTRAEL
ESTADO, EN ESA EPOCA PRESIDIDO POR
EL KIRCHNERISMO, QUE DICTO UNAS LEYES
ENMASCARADAS BAJO EL ATRACTIVO Y FA-
LAZ TITULO DE «DEMOCRATIZACION DE LA
JUSTICIA». ERA LISA Y LLANAMENTE UN
INTENTO DE COPAR AL PODER JUDICIAL Y
SOMETERLO A LA VOLUNTAD DE LA POLITI-
CA PARTIDISTA. AFORTUNADAMENTE, PUDE
GANAR AMBOS LITIGIOS Y LAS NORMAS
DE DOS LEYES QUE CUESTIONE FUERON DE-
CLARADAS INCONSTITUCIONALES.

Como era previsible, el desafio no terminé alli,
porque cotidianamente aparecen intentos de ter-
minar con la imprescindible independencia del po-
der judicial, que en la Argentina es uno de los tres

poderes constitucionales basicos, junto al legisla-
tivo y al ejecutivo.

Esosupone nosolamente litigar, sina librarla que
ahora llamamos —siempre con palabras bélicas,
como lhering— una «batalla cultural>» permanente,
que casi todas las semanas implica salir a defender
las ideas de la libertad en medios escritos, televisi-
vos, radiales y, por supuesto, en la red politica por
naturaleza, que es Twitter. Los desafios no son solo
hacerlo y enfrentar la agresividad de quienes con el
ropaje de la democracia quieren eliminarla.

Uno de los grandes impedimentos que tenemos
los abogados es nuestra escasa capacidad para
ser breves, como lo sugeria Gracian, y ser claros.
Nuestro entrenamiento profesional, como sucede
con médicos, ingenieros, climatdlogos y cuanta
profesidn existe, se traduce en un cimulo de tec-
nicismos que solo entendemos los iniciados. Pero
la batalla cultural no se libra entre profesionales:
se debe convencer de las bondades de la libertad
a la mayor cantidad posible de personas, que difi-
cilmente se hallan interesadas siquiera en leer la
Constitucion y muchas veces no tienen casi tiempo
para ocuparse de algo mas que su familia, su traba-
joysudiversion. El derecho y la libertad no figuran
en ese listado, aunque lo hacen posible.

Las personas exigen del sistema democratico y
constitucional que funcione, sin saber ni interesar-
les como lo hace. Es como ocurre con los automévi-
les, de los que tan pocos entienden qué pasa bajo
el cap6. Pero todos les exigimos que nos lleven a
donde queremos ir, sin fallar.

He ahiuno de los grandes requisitos de esta lucha:
hablar corto y claro para que, en los pocos minutos
que la mayoria de la gente dedica a estos temas, le
podamos explicar principios, reglas y limitaciones que
a nosotros nos ha costado afios entender. Pareciera
algo facil y sin embargo cada dia se torna mas dificil,
e incluso el telegrafico Twitter, con sus tiranicos 280
caracteres, se esta viendo presionado por Instagram,
donde las imagenes reemplazan palabras.

Esto replica, en el mundo de las redes, aquello
que Giovanni Sartori habia predicho en su clasico
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Alfredo Leuco, Horacio Jaunarena, Alejandro Fargosi y Santiago Kovadloff en el Palacio de Tribunales.

Homo videns: la sociedad teledirigida. Y eso no es
bueno, porque las imagenes no solo desplazan a
las ideas elaboradas y complejas: las diluyen. Cada
dia mas, debemos difundir nuestros mensajes, que
antes requerian libros enteros, no en una cadena
de tuits —se le llama hilo—, sino incluso en mensa-
jes de voz e imagen.

El desafio se potencia cuando el mensaje debe
plasmarse por television, en la que el tiempo dedi-
cado a temas juridicos es minimo, comparado con
cuestiones de entretenimiento y aun de economia:
las lecturas de audiencia en tiempo real demues-
tran que la atraccién de la gente no se centra en
temas legales ni constitucionales y por eso los en-
trevistadores requieren del invitado una claridad y
brevedad cada dia mayores.

Y no se crea que no hay adversarios: los popu-
lismos de izquierda y derecha siempre estan en-
frentando a la cordura, el equilibrio y la justicia. El
impacto de la imagen y la brevedad de los tiempos
les son muchos mas propicios a quienes quieren
dominar las mentes ajenas para cerrarlas, no para
abrirlas, para que gocen cada dia de mas libertad.

Vivimos en un mundo que obviamente debe ser
regido por normas y principios cada dia mas com-
plejos, para cuya explicacién y ensefianza hay cada
vez menos tiempo. Como fuere, la abogacia del si-
glo xxi no puede llevarse a cabo ni en los tribunales,

ni en las universidades ni en la prédica publica con
los modos, técnicas y costumbres decimondnicos.
Quizas, en ese «corsi e ricorsi» de la historia que
describié Vico, los modos actuales se acerquen
mas a la vieja Roma que a los juristas del xix. Esto
es peligroso: como ensefié Cicerén, quien domina
la calle, domina la ley. Y no para dominar, pero al
menos para no abandonar las calles nuestra comu-
nicacién debe ser eficiente.

No podia faltar una cita al gran San Martin, quien,
respondiendo una carta del Gobierno que retacea-
ba equipos para cruzar la cordillera de los Andes,
dijo literalmente: «Lo que quiero hacer es imposi-
ble, pero es imprescindible>.

*Alejandro Fargosi nacio en Buenos Aires, Argentina, el
28 de noviembre de 1954. Se graduo de abogado con Diplo-
ma de Honor en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires en 1976 y ha sido profesor en esa facultad
y en casi todas las universidades con sede en Buenos Ai-
res. Desde 1978 publica articulos de doctrina y de politica
judicial. Integré por votacion el primer Consejo Directivo
del Colegio Publico de Abogados (1986-1988 y 1988-1990)
y, también por votacion de sus pares, fue consejero de la
Magistratura de la Nacion (2010-2014). Ademas es un acti-
vo abogado, asesor interno y externo de muchas empresas
argentinas y extranjeras, especializado en derecho de las

comunicaciones.
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INTRAMUROS

ESTADO DE DERECHO

Violacion del articulo 23 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos

El caso Jorge Soria Quiroga, actual senador de la Republica de Chile

Por Gustavo Fiamma Olivares*

I. Los derechos politicos

en un contexto persecutorio

Después de advertir que el alcalde de Iquique, don
Jorge Alejandro Soria Quiroga, era victima de una
despiadada e injusta persecucion politica, decidi
asumir enteramente gratis su defensa, como si yo
fuera el afectado. Como dice Ihering, los hombres
de derecho no podemos permanecer impavidos
ante la injusticia, debemos luchar.

Me parecié que era un caso de desviacién de poder
o de restricciones con fines no autorizados, de acuer-
do con la docta jurisprudencia del TEDH, que, en el
pasado, ha examinado alegaciones de restricciones
con fines no autorizados, como la motivacidn politi-
ca detras del enjuiciamiento penal o disciplinario. En
igual sentido, la justicia interamericana en los casos
Lépez Mendoza y Gustavo Francisco Petro Urrego.

En el caso Soria, desde que habia una finalidad
politica detrds de los diversos enjuiciamientos,
como se desprende de todos y cada uno de los
antecedentes que mas adelante desplegaremos,
se incurrié en restricciones con fines no autoriza-
dos por el ordenamiento juridico. A pesar de que
no habia una condena firme y ejecutoriada, de
que habia presuncién de inocencia y de lo dispues-
to en el articulo 23 del Pacto de San José de Costa
Rica, el sefior Soria, de todas maneras, fue despo-
jado de su cargo y de todos sus derechos politicos.
De esta forma desviada se obtuvo su eliminacién
de la vida politica, que era, precisamente, el objeti-
vo politico perseguido tras dichos enjuiciamientos.

A partir del afio 2003, mientras todavia era alcal-
de, el sefior Soria fue victima de una seguidilla de
acciones tendientes a su eliminacién de las compe-
tencias electorales, como pasamos a ver.

El 2006 fue sometido a proceso por un supues-
to fraude al Fisco, sin audiencia publica y ante un
tribunal que investiga, acusa y condena. 0 sea, sin
la imparcialidad que es requerida para que haya
un due process. Nunca hubo el fraude al Fisco de-
nunciado por la Contraloria General de la Republi-
ca, pues se trataba de pagos correspondientes

a un contrato «a suma alzada» y de horas extras

debidamente certificadas por la unidad administra-
tiva competente.

En seguida, el mismo 2006, a través de unamera
«orden de no innovar», decretada por el Tribunal
Electoral de Tarapac3, que, a todas luces, carecia
de las correspondientes facultades legales, fue
incapacitado temporalmente para ejercer el cargo
respecto del cual habia sido democraticamente
elegido. En los hechos, por la tardanza judicial per-
dié la alcaldia, puesto que no pudo recuperar su
cargo antes que el periodo concluyera, burlandose
asi el principio democratico y colateralmente a sus
electores.

Paradéjicamente, pocos meses después, el mis-
mo Tribunal que injustificadamente habia confir-
mado la procedencia de dicha orden de no innovar
resolvio, tal como lo habiamos sostenido, que los
tribunales electorales regionales no poseen facul-
tades para decretar una «orden de no innovar». El
Tribunal Calificador de Elecciones, de esta manera,
se dio una tremenda voltereta, puesto que, en me-
nos de cuatro meses y con la misma integracién,
cambi6 radicalmente el contenido de su jurispru-
dencia. Al respecto, el fallo textualmente expresa:

«Santiago, diecinueve de marzo de dos mil siete.
No existiendo disposicion que confiera a los tribu-
nales electorales regionales facultades para decre-
taruna orden de noinnovar, y de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 7.° de la Constitucién Politica
de la Republica, se revoca la resolucién apelada de
veintinueve de diciembre de dos mil seis, escrita a
fojas 166, y se declara que se acoge la peticidn de
alzamiento de fojas 160.

«Notifiquese, registrese y devuélvase. Rol n.°
7-2007».

Luego, el 2006, la misma Contraloria lo denuncié
por una pretendida «negociacién incompatible»
(negociacidn relacionada con una permuta de te-
rrenos acordada por el Concejo Municipal con la
abstencién del alcalde Soria, y en que, porlo demas,
la acci6n penal estaba completamente prescrita).

A continuacion, en el aino 2007, le sobrevino una
denuncia por «cohecho>» de parte del Consejo de

Defensa del Estado (basada en esa misma nego-
ciacion inexistente y en que la accion penal estaba
también prescrita).

Mas adelante, se presenté una denuncia en su
contra por salidas ilegales del pais, delito inexisten-
te en la legislacidn chilena, y fue sobreseido.

En fin, la misma Contraloria General de la Repu-
blica entablé cinco demandas ante el Juzgado de
Cuentas por dafios y perjuicios generados en el
pago extemporaneo de cuentas relacionadas con
el Fondo Comun Municipal, agua, luz, teléfonos y
cotizaciones previsionales. Fue el Unico alcalde de-
mandado por el pago de intereses moratorios con
respecto al Fondo Comun Municipal, pues, el resto
de los municipios, a través de una ley especial —la
Ley n.® 20 280, articulo 2.° transitorio, inciso 5.°—,
quedaron liberados del pago de esos intereses:
«En los convenios de pago se condonara el total de
intereses devengados». El alcalde Soria, por este
concepto, debi6é pagar cuatrocientos millones de
pesos chilenos, suma equivalente a 436 407,94
euros 0 441 754,81 délares estadounidenses.

Sobre el particular, el Consejo de Defensa del Es-
tado, en un oficio dirigido a la Cdmara de Diputados,
dijo:

«El Consejo tuvo especialmente en considera-
cién que el origen de las deudas determinadas por
el Tribunal de Cuentas de la Contraloria General de
la Republica consiste en intereses acumulados por
los pagos efectuados fuera de plazo por parte de
la Municipalidad de Iquique, a diferencia de lo ocu-
rrido con otras municipalidades que, en la misma
situacion, se beneficiaron de las disposiciones de
la Ley n.° 20280, respecto de las cuales no se ini-
ciaron juicios de cuentas, y por consiguiente no se
configura detrimento fiscal alguno.

«Conforme a lo expuesto, y en virtud de las facul-
tades legales de nuestra ley organica, este Consejo
acord6 aprobar la propuesta de transaccién en las
causas antes indicadas, en el sentido que el de-
mandado pagara al Fisco la suma Unica y total de
$400000000, al contado, al momento de suscribir

la respectiva escritura de transaccién».

1. Su frustrada candidatura a senador

antes de la absolucion

El 2009, antes de ser absuelto, y bajo el amparo
del articulo 23 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, presenté declaracién de candi-
datura a senador. Inmediatamente, un diputado
que tenfa interés en postular a la misma senaturia,
a través de la misma Camara de Diputados, ofici6
a diversos ministerios, al Registro Civil y al Servicio
Electoral solicitando informacién sobre la situacién
procesal del sefior Soria. A resultas de esas ges-
tiones, el Servicio Electoral, aplicando una norma
derogada, cancel6 la inscripcién electoral del sefior
Soria y rechazd su candidatura senatorial.

En contra de esa decision se reclamé al Tribunal
Calificador de Elecciones, esgrimiéndose, entre
otros argumentos, el articulo 23 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos. El reclamo se re-
chazé por el mencionado Tribunal aduciendo:

«Que la alegacion formulada por la defensa del
sefor Soria, que se estaria vulnerando el Pacto de
San José de Costa Rica debe, igualmente, desechar-
se, pues las disposiciones de los articulos 13,16 y
17 de la Constitucion Politica de la Republica son
una opcién de reglamentacién, que no afecta la
esencia de los derechos, guardando plena corres-
pondencia con el instrumento internacional, con-
forme expresamente lo reconoce el articulo 23.2.

«Por estas consideraciones y citas legales, se
rechaza la reclamacién intentada por don Jorge So-
ria Quiroga, a fojas 1, y se declara que se mantiene
la Resolucién n.° 0-20.640, del director del Servicio
Electoral, en lo reclamado, que rechaz6 su declara-
cién de candidatura por tener su derecho de sufra-
gio suspendido (Rol n.° 175-2009).»

Posteriormente, en un Oficio de la Corte Suprema
que informa el proyecto de ley sobre inscripcién
electoral automatica, firmado por algunos minis-
tros del Tribunal Calificador de Elecciones que re-
chazaron el reclamo del sefior Soria, se dice:

«V. Respecto a la suspensidn del derecho a sufragio

La Constitucion Politica de la Republica, en su arti-
culo 16, numeral 2.°, sefiala que el derecho a sufragio

se suspende: “2.° Por hallarse la persona acusada
por delito que merezca pena aflictiva o por delito que
la ley califique como conducta terrorista”>.

La disposicién constitucional atribuye como
efectoinmediato y objetivo de la acusacion penal la
suspension del derecho de sufragio, lo que entra en
derecha contradiccién con la presuncién de inocen-
cia de toda persona que sea sujeto de una investi-
gacion por hechos que revistieren los caracteres de
delito.

La acusacion, requisito de procedencia de la sus-
pensién, es sostenida por un érgano administrativo
o porun particular, y el juez de garantia solo efectda
a su respecto un analisis formal de la concurrencia
de los requisitos previstos en los articulos 259 y si-
guientes del Cédigo Procesal Penal, sin examinar la
concurrencia de hechos y fundamentos de derecho
que la hagan procedente, labor que corresponde al
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

La suspension del derecho a sufragio —derecho
fundamental— se debe fundar en la existencia de
una condena firme y ejecutoriada que conlleve la
pérdida del derecho como sancion ante la culpabili-
dad del sujeto y no como consecuencia de un acto
procesal.

Los tratados internacionales, ratificados y vigen-
tes en Chile, asi lo confirman. La Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (1948) sefala en su
articulo 21 que: «1. Toda persona tiene derecho a
participar en el gobierno de su pais, directamente o
por medio de representantes libremente escogidos».

El articulo 23, n.° 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), por su parte,
consagra: «La ley puede reglamentar el ejercicio
de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccidn,
capacidad civil o mental, o condena, por juez com-
petente, en proceso penal».

Por tanto, la suspensién del derecho a sufragio
por hallarse la persona acusada por delito vulnera
el principio internacional de pacta sunt servanda
de que todo tratado en vigor obliga a las partes.

ESTADO DE DERECHO

Nuestro ordenamiento constitucional establece
como limite a la soberania los derechos esenciales
reconocidos por la Carta Fundamental y en los trata-
dos internacionales ratificados y vigentes en Chile.

Con dicho informe queda de manifiesto lo siguien-
te: «La suspension del derecho a sufragio —derecho
fundamental— se debe fundar en la existencia de una
condena firme y ejecutoriada que conlleve la pérdida
del derecho como sancién ante la culpabilidad del su-
jetoy no como consecuencia de un acto procesal>.

Con esta interpretacion, el sefior Soria habria po-
dido ser candidato a senador el 2009. Y, ademas, no
podria habérsele suspendido su derecho de sufragio
ni incapacitado temporalmente del cargo de alcalde,
porque nunca existié una condena firme y ejecuto-
riada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 23
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Il Final

El sefior Soria, nueve afios después de iniciada su per-
secucion politica, en fallo unanime, fue absuelto por
la Excma. Corte Suprema de todos y cada uno de los
delitos por los cuales fue encausado y que le hicieron
perder la alcaldia y sus derechos politicos de elegir
y ser elegido. Restablecidos sus derechos politicos,
volvid a serelegido alcalde para el periodo 2012-2016
y en seguida, el 19 de enero de 2017, resulté elegido
senador por un periodo de ocho afios (2018-2026).

*Gustavo Fiamma Olivares naci6 en Iquique (Chile), el 5
de marzo de 1952. Estudi6 en el Liceo de Iquique. En 1976
se recibi6é de abogado. En 1982 obtuvo titulo de doctor en
Derecho con sobresaliente cum laude en la Universidad
Complutense de Madrid. Actualmente es profesor de Dere-
cho Administrativo en los programas de magister de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Chile. Su carrera académica se extiende por mas de cuarenta
y ocho afios. Tiene numerosas publicaciones en el ambito de
su especialidad y ha logrado reconocimientos en Chile y en
el extranjero. Sus trabajos han sido citados por la doctrina y
la jurisprudencia de los tribunales de justicia. Es Hijo Ilustre
de Iquique (2018).

Foto del autor: Santos Moreno.

25

7

7

SVIIOWAN A SVIAVIDOIFOLNY ‘SVIAVIDOId



| &

INTRAMUROS

ESTADO DE DERECHO

21F

Por Marco Antonio Garcia Claros™
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Momento de la manifestacion. Foto: APG [Agencia de Prensa Grafica).

El domingo 21 de febrero de 2016 alrededor del
mediodia acudi con mi familia al recinto de votacion
que nos correspondia para participar en la consul-
ta popular a la que habia sido convocado el pueblo
boliviano con miras a modificar el articulo 168 de la
Constitucion Politica del Estado y posibilitar la ree-
leccion indefinida del presidente Evo Morales y su
vicepresidente Alvaro Garcia Linera.
En la papeleta de votacidn se nos preguntaba lo
siguiente:
«¢Usted estd de acuerdo con la reforma del ar-
ticulo 168 de la Constitucidn Politica del Estado
para que la presidenta o presidente y la vice-
presidenta o vicepresidente del Estado puedan
ser reelectas o reelectos dos veces de manera
continua? Por disposicion transitoria de la Ley
de Reforma Parcial a la Constitucién Politica del
Estado, se considera como primera reeleccion
el periodo 2015-2020 y la segunda reeleccion el
2020-2025.»

Desde ya la pregunta era tramposa, pues omitia
los sucesivos mandatos de Morales Ayma y Garcia
Linera. El primero se habia iniciado el 22 de ene-
ro de 2006 y, de acuerdo al articulo 87.1 de la CPE
vigente en ese momento, era «improrrogable» y
ninguno de ellos podia ser reelecto sino después
de transcurrido cuando menos un periodo constitu-
cional —es decir, cinco afos— y por una sola vez.

La Asamblea Constituyente convocada median-
te la Ley Especial n.° 3364 de 6 de marzo de 2006
fue el escenario donde el oficialismo planted que la
nueva Constitucién contemplara la reeleccién in-
definida del presidente y del vicepresidente, y asi
estaba escrito originalmente en el proyecto de la
Constitucion aprobada por la Asamblea. Este tema
resistido por la oposicion fue motivo de intensas
negociaciones politicas, con la presencia de obser-
vadores y veedores internacionales, para concertar
un texto que fuera sometido a referéndum ratifica-
torio. Ese fue el origen de la Disposicién Transitoria

Segunda del texto de la nueva Constitucién, cuyo
contenido es el siguiente: «Los mandatos ante-
riores a la vigencia de esta Constitucién seran to-
mados en cuenta a los efectos del computo de los
nuevos periodos de funciones>.

Paralatercerareeleccién, en fecha 22 de febrero
de 2013, la CAmara de Senadores de la Asamblea
Legislativa Plurinacional puso en consulta del Tri-
bunal Constitucional Plurinacional un proyecto de
Ley de Aplicacién Normativa.

En la consulta sobre la constitucionalidad del
proyecto de Ley de Aplicacién Normativa el Tribunal
Constitucional Plurinacional emitié la Declaracién
Constitucional 0003/2013 de 25 de abril de 2013,
donde declaraba la constitucionalidad de los articu-
los1,2,3y4.

Por lo singular y anecddtico, resulta importante
anotar lo sostenido en dicha declaracidn:

«Por otra parte, conforme al Fundamento Juridi-

colll.5delapresente Declaracién Constitucional,

es necesario rememorar que la Asamblea Consti-
tuyente en Bolivia, cuyo proceso fue iniciado el
2006, concluyendo el 2009, tuvo inequivoca-
mente un caracter originario, con origen en la
voluntad democratica popular, caracteristica a
partir de la cual se entiende su autonomia, en
meérito de la cual, el nuevo orden es diferente al
preexistente, el nuevo orden implica una nueva
era juridico-politica basada en la refundacion
del Estado, por ello se concluye que es absolu-
tamente razonable y acorde con la Constitucion
realizar el computo del plazo para el ejercicio de
funciones tanto del presidente como del vicepre-
sidente del Estado Plurinacional de Bolivia desde
el momento en el cual la funcién constituyente
refundé el Estado y, por ende, cred un nuevo or-
den juridico-politico».

Mediante la Ley n.° 381 de 20 de mayo de 2013
se promulgé la Ley de Aplicacién Normativa, cuyo
articulo cuarto, paragrafo | sefalaba lo siguiente:

«Articulo 4. Reeleccion del presidente y vicepre-
sidente del Estado

I. De conformidad a lo establecido en el articulo

168 de la Constitucidn Politica del Estado, el pre-

sidente y vicepresidente elegidos por primera

vez a partir de la vigencia de la Constitucién es-
tan habilitados para una reeleccién por una sola
vez de manera continua».

El sentido revolucionario y de profunda trans-
formacidn social, politica y juridica que se le qui-
so asignar a la nueva Constitucién —que estaria
instituyendo «un nuevo orden», «una nueva era
juridico-politico», segun repetian las autoridades
de Gobierno— y que justificaria la reeleccién quedé
burdamente transcrito en la exagerada Declaracién
Constitucional, que dej6 de ser tal para constituirse
en un panegirico politico.

La siguiente jugada para la reeleccion indefinida
fue la modificacion del articulo 168 de la CPE: «El
periodo de mandato de la presidenta o del presi-
dente y de la vicepresidenta o del vicepresidente
del Estado es de cinco afios, y pueden ser reelectas
o reelectos por una sola vez de manera continua».

Mediante la Ley de Convocatoria a Referendo

Constitucional Aprobatorio de 5 de noviembre de
2015, se convoc6 en circunscripcién nacional al
pueblo boliviano para que, mediante la democracia
directa y participativa y en ejercicio de su poder so-
berano, aprobase o rechazase la reforma del articu-
lo 168 de la CPE. El Organo Electoral aprobé el Regla-
mento para el Referendo Constitucional 2016, que
sefalaba que cualquiera de las opciones sometidas
a consulta, de cumplirse las condiciones de validez
de los resultados, tendria caracter vinculante.

Con la conviccion democratica definida, el do-
mingo 21 de febrero de 2016, todos los miembros
de mi familia depositamos nuestro voto negativo.
Retornamos a casa para esperar al final del dia los
resultados, que definirian el futuro de nuestro pais.
Laincertidumbre respecto al desenlace del referén-
dum tenia que ver con la poca credibilidad del 6r-
gano electoral y la movilizacion del aparato estatal
en la campana por el si. Los resultados prelimina-
res anunciados por los canales de televisién loca-
les daban resultados muy ajustados. Finalmente,
después de dos dias se emitieron los resultados
oficiales, que dieron la victoria al no con un 51,30
por ciento de los votos validos.

ESTADO DE DERECHO

La consigna del 21F y el rechazo a la reeleccién
estuvieron presentes en todas las movilizaciones
de plataformas ciudadanas y activistas exigiendo
el respeto de su voto, que fueron subestimadas por
el oficialismo y menospreciadas por el lider coca-
lero. Si bien estas marchas fueron multitudinarias,
carecian de lideres que supieran expresar con clari-
dad y firmeza el sentimiento popular que impulsa-
ba a realizarlas.

*Marco Antonio Garcia Claros naci6 en Cochabamba, Bo-
livia, el 18 de junio de 1955. Egreso como abogado de la Uni-
versidad de San Simoén (Cochabamba, Bolivia). Fue abogado
del Banco Central de Bolivia (Regional Cochabamba, 1979-
1987), contralor y juez coactivo fiscal (1989-1992), consultor
para el Banco Mundial para la reforma del sector eléctrico de
Bolivia, asesor legal de la Empresa de Luz y Fuerza Eléctri-
ca de Cochabamba (1992-2006), asesor legal de la Empresa
Nacional de Electricidad (2006- 2010), asesor legal de la Em-
presa Eléctrica Corani S.A. (2011-2012), asesor legal externo
de la Compaiiia Eléctrica Bulo Bulo S.A. (2013), presidente
del Colegio de Abogados de Cochabamba y también vice-
presidente del Colegio Nacional de Abogados de Bolivia. Es
docente titular de Derecho Administrativo de la Universidad

Mayor de San Simoén desde 1992.
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Un laudo que apunta al mejor control
de los actos de los funcionarios

Por Judd L. Kessler*

Judd con su esposa Carol Farris en laisla de Skye en Escocia.

Cuenta una famosa anécdota que un amigo cami-
naba a la Corte Suprema de los EE.UU. con el ma-
gistrado Oliver Wendell Holmes. Al llegar, le dijo:
«jHaga justicia, Oliver!». Y Holmes contesté: «Ese
no es mi trabajo. Mi deber es seguir las reglas».
Para los que conocen el mundo de los arbitros en
los casos internacionales de inversion, las palabras
del magistrado norteamericano pueden ser sor-
prendentes. El piblico parece tener la idea de que
los arbitros, en los casos donde un inversionista ex-
tranjero puede demandar a un Gobierno soberano,
tienen un poder sin limites. No es cierto. Ser arbitro
en estos casos —por ejemplo, bajo la administra-
cion de CIADI— es un gran honor que se acompafia
con un gran sentido de la responsabilidad y, a la

misma vez, con reglas que limitan estrictamente el
poder del arbitro.

Por ejemplo, si un reclamante alega que un Go-
bierno expropid sus propiedades mediante un acto
administrativo ilegal, el tribunal de arbitros, para
decidir a favor del reclamante bajo el derecho in-
ternacional, debe poder demostrar (1) que no se
trataba de un simple error sino de un acto arbitrario
o discriminatorio, (2) que el reclamante hizo uso
de todas las medidas legales disponibles en el pais
para protegerse y (3) que la ley nacional no con-
templaba un recurso legal adecuado para corregir
tal acto. Adicionalmente, hay ciertas categorias de
actuacion administrativa donde se reconoce que
un Gobierno merece especial respeto y discrecién,

incluyendo la proteccién de la seguridad y la salud
de sus ciudadanos y también la administracion del
sistema de impuestos.

Resulta que me tocd ser presidente de un tri-
bunal de tres arbitros en un caso donde un inver-
sionista de nacionalidad china formé una empresa
en la Republica de Perd para comprar y exportar a
negocios en Asia harina de pescado, usada ma-
yormente para fabricar comida de animales. Este
sefior, Tza Yap Shum, tuvo una ventaja competitiva
importante: en aquel periodo, 2002, era dificil con-
seguir préstamos en los bancos del pais, pero el se-
fior Tza tenia una red de amigos con fondos dispo-
nibles para prestarasu empresa, TSG, S. A. Con esos
fondos, TSG pudo atraer el interés de capitanes de
barcos pesqueros pagando avances para cubrir sus
costos: después de que entregaran determinada
cantidad de anchoveta a la planta de una empresa
procesadora, TSG pagaria el balance del costo al
capitan. Asi pues, firmaron contratos para procesar
el pescado, convertirlo en harina y empacar esta
en bolsas grandes para su exportacién. Los com-
pradores pagaron directamente a cuentas de TSG
en bancos en Perd y TSG, después de devolver los
préstamos, obtuvo una buena ganancia. A los dos
afos, TSG llegé a ser uno de los exportadores mas
importantes de harina de pescado en el Perd.

Entonces apareci6 un auditor de la Superinten-
dencia de Impuestos (SUNAT) para hacer una audi-
toria de los libros de TSG con la cooperacion de la
empresa. El auditor, sin declarar razones, rapida-
mente decidié que, a su juicio, los libros no repre-
sentaban justamente las ganancias de la empresa.
Ademas, apunté a un reglamento de la SUNAT que
permite —pero no requiere— que cuando un pro-
ducto no se fabrica dentro de una sola empresa
el auditor pueda «reconstruir>» la contabilidad de
la empresa para llegar a una cifra mas apropiada.
Aunque el negocio de TSG parecia ser bastante
simple, el auditor reconstruyé la contabilidad de la
empresa y concluyé que debia, por impuestos no
pagados y multas, diez millones de soles peruanos
(equivalentes en aquel momento a cuatro millones

de délares estadounidenses). Ademas, el auditor
declaré que el duefio de TSG no era peruano y que
la compafia no parecia tener recursos sélidos en
el Perd para trabar y asegurar el pago al Gobierno,
por lo que la Seccién de Deudas y Cobranzas debia
imponer medidas cautelares. El ejecutor coactivo
estuvo de acuerdo con la solicitud y dirigié una or-
den a los bancos del Perud para que todos los mon-
tos pagaderos a TSG hasta diez millones de soles
fueran depositados en el SUNAT y no en las cuentas
de la empresa. Después de tratar de defenderse de
estas medidas usando los recursos legales dispo-
nibles, TSG se declaré en bancarrota y entablo una
demanda ante el CIADI contra el Gobierno del Per.
El laudo es de acceso publico («Tza Yap Shum vs.
Republica del Perd, caso CIADI ARB 07/06>).

El tribunal arbitral encontrd que la actuacion del
auditor probablemente fuera arbitraria: no parecia
razonable reconstruir los libros contables de TSG
aunque un reglamento ofreciera esa opcién. No
obstante, la actuacién del auditor no tuvo impacto
directo en los recursos del inversionista. Atendien-
do a los reglamentos de la SUNAT, parecia probable
que el auditor tampoco se hubiera cefiido a las eta-
pas preliminares requeridas para solicitar medidas
cautelares en un caso como este, pero de nuevo la
mera solicitud a la Seccién de Cobranza no tuvo un
efecto directo en la fortuna de TSG.

Entonces el tribunal se enfocd en la decision de la
Seccién de Deudas y Cobranzas de imponer medidas
cautelares. Existian reglamentos y circulares que in-
dicaban que alguien en las altas esferas de la SUNAT
habia entendido que las medidas cautelares podian
afectar seriamente la capacidad de una empresa
paracontinuar sus operaciones. Lasreglasindicaban
la necesidad de estudiar los supuestos de base para
imponer medidas cautelares y ademas analizar en
detalle los recursos y propiedades de una empresa
y hacer todo lo posible para que las medidas precau-
torias no interrumpieran sus operaciones, lo que po-
siblemente causaria la pérdida de empleos e incluso
afectaria la capacidad de continuar pagando impues-
tos. En este caso, no se hizo nada de eso.

Los arbitros encontraron sorprendente el testi-
monio del ejecutor coactivo: dijo (1) que ni él nisu
oficina habian tenido adn acceso a los documen-
tos de trabajo del auditor —habian visto solamen-
te sus conclusiones—, (2] que los reglamentos y
circulares relacionados con medidas cautelares
eran documentos internos de la SUNAT que ser-
vian como guia general a su oficina, y no como
reglas que habian de seguirse al detalle, y (3] que
la decision de imponer medidas precautorias del
ejecutor y su auxiliar se basaba solamente en la
informacién proporcionada por el auditor, segin
el cual TSG se habia comportado de forma «irregu-
lar», y en que TSG no disponia de activos significa-
tivos en el pais.

NOS AFERRAMOS A LA ESPERANZA DE QUE
LAUDOS COMO ESTE PUEDAN CONTRIBUIR
A CAMBIOS EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO DE MUCHOS PAISES DONDE TO-
DAVIA LOS ACTOS DE LOS FUNCIONARIOS
ADMINISTRATIVOS DEL GOBIERNO NO SE
EXAMINAN PARA COMPROBAR SI REAL-
MENTE SON CONFORMES A LA LEY Y LOS
REGLAMENTOS Y A QUE PROCEDIMIENTOS
DE SEMEJANTE NATURALEZA PONGAN DE
MANIFIESTO QUE LA REVISION DE TALES
ACTUACIONES SUPONE ACTUAR DE VERAS
DE ACUERDO CON LA LEY.

Y si esto no fuera suficiente, habia una prueba
indudable de que cuando TSG habia entablado su
recurso de queja ante el Tribunal Fiscal y este habia
solicitado un informe a la SUNAT que respondiera a
las alegaciones de la empresa, SUNAT habia respon-
dido, en sintesis, que los funcionarios de la Seccién
de Control de Deuda y Cobranza habian actuado co-
rrectamente conforme a la ley y los reglamentos. El
Tribunal Fiscal sencillamente traspasé ese informe
aTSG, declarando que no habia encontrado razones
para cambiar o anular las medidas cautelares.

En el laudo el reclamante gand un total de algo
mas de un millén de délares estadounidenses
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—incluidos los dafios e intereses—, una cifra mu-
cho menor de la que se le habia solicitado. Pese a
ello, el Tribunal —y especialmente su lider— sentia
que habia corregido un proceso en el que el inver-
sionista habria sufrido un tratamiento muy injusto
si se hubiera dejado en manos de las instituciones
legales del pais.

Nos aferramos a la esperanza de que laudos
como este puedan contribuir a cambios en el dere-
cho administrativo de muchos paises donde toda-
vialos actos de los funcionarios administrativos del
Gobierno no se examinan para comprobar si real-
mente son conformes alaley y los reglamentos y a
que procedimientos de semejante naturaleza pon-
gan de manifiesto que la revisién de tales actuacio-
nes supone actuar de veras de acuerdo con la ley.

*Judd L. Kessler naci6 en Newark, Nueva Jersey (EE.UU.),
en abril de 1938. Su trayectoria profesional como abogado ha
tenido tres fases: primero fue miembro del servicio diploma-
tico de los Estados Unidos y, sobre todo, abogado y ejecutivo
de la Agencia para el Desarrollo Internacional de los Esta-
dos Unidos (AID) durante mas de quince afios; en segundo
lugar, desde 1982 fue socio de la firma de abogados Porter
Wright Morris & Arthur (Washington D.C.), donde dirigio
durante diez afios el Departamento de Derecho Comercial
Internacional; finalmente, desde 1997 se viene desempefian-
do como consejero, mediador y arbitro en la resolucion de
disputas comerciales y de inversiones tanto internacionales
como domésticas. Entre los casos representativos en los que
el sefior Kessler ha actuado como arbitro durante este periodo
se incluyen: «Repsol S. A. vs. Petroecuador» (CIADI, 2007),
«National Grid PLC vs. Republica de Argentina» (CNMUDI/
CIADI, 2008) y «Tza Yap Shum vs. Republica del Perti». E1
sefior Kessler ha sido reconocido repetidamente por Cham-
bers Global en la categoria Banda 1 por arbitraje internacio-
nal. Judd Kessler es graduado del Oberlin College (B. A.,
Fraternidad Honoraria Phi Beta Kappa) y de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Harvard (LL.B.). Actualmen-
te, el seflor Kessler también participa en actividades socia-
les y filantropicas en el area de Washington D.C. Durante
2021-2022 fue presidente de la Federacion Interamericana de

Abogados.
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El Estado de derecho

Por Marco Antonio Sagastume Gemmell*

Cuando Thomas Hobbes [Inglaterra, 1588-1679),
en su obra Leviatdn, se sale de la doctrina del de-
recho natural a la teoria del derecho como contrato
social o red de seguridad denominada Estado, nace
lo que hoy conocemos como constitucion politica y
funciona como eje juridico prioritario dentro de un
Estado.

Hobbes plantea que el ser humano debe salir del
estado de naturaleza y entrar dentro de un Estado
dederechoconelobjetode protegerlos derechos de
la poblacion y limitar los abusos del gobernante,
pero también de garantizar la obediencia de esa po-
blacién a las normas juridicas. En el estado de na-
turaleza las guerras eran constantes y sobrevivia
el mas fuerte, ahora lo conocemos como la ley de
la selva y era necesario superar esa situacion. Lo
resumid en esta idea: «La politica no puede existir
sin orden».

Se ha definido el Estado de derecho como una co-
munidad social, con una organizacion politica comin
y un territorio con 6rganos de gobierno propios, que
es soberana e independiente politicamente de otras
comunidades, es decir, un Estado donde toda acti-
vidad esta regulada por la ley. Esto es en términos
generales, en su evolucién mundial encontramos
que la Declaracion de Derechos del Pueblo de Virgi-
nia de 1776 dio participacion a la poblacién en esa
linea: «Que toda la facultad de suspender las leyes
por cualquier autoridad, sin el consentimiento de los
representantes del pueblo, es perjudicial para sus
derechos y no debe ejercerse». Sin embargo, hastala
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, promulgada en Francia en 1789, no se aprobé
que cada ciudadano posee el derecho de participar en
la elaboracion de la ley: «La ley es la expresion de la
voluntad general. Todos los ciudadanos tienen dere-
cho a participar, personalmente o por medio de sus
representantes, en su formacién. Debe ser la misma
para todos. Tanto si protege como si castiga. Siendo
todos los ciudadanos iguales a sus ojos, son igual-
mente admisibles a todas las dignidades, cargos y
empleos publicos, segin su capacidad, y sin otra
distincién que la de sus virtudes y de sus talentos».

En 1948, en Francia se aprobd por consenso la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
el seno de la ONU, en cuyo prdlogo se lee: «Consi-
derando esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de derecho, a fin de que
el hombre no se vea compelido al supremo recurso
de la rebelidn contra la tirania y la opresién>. Este
es el primer documento mundial donde aparece
que «todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razén y conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros>, donde estos de-
rechos fundamentales son incorporados dentro del
Estado de derecho.

EN EL CASO DE GUATEMALA (...) LA ACTUAL
JEFA DEL MINISTERIQ PUBLICO HA SIDO SE-
NALADA DE CORRUPCION E INCORPORADA
A LA LISTA ENGEL DEL GOBIERNO DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. EXISTE UN
ESTADO DE DERECHO DONDE SE UTILIZA
LA LEY PARA EVITAR LA COMUNICACION CO-
RRECTAY VIOLAR LOS DERECHOS HUMANGOS.

Me han insistido en que analizo muy general-
mente el Estado de derecho, en que no defino si es
un Estado social de derecho o constitucional de de-
recho, en que no coloco limites a esa organizacién.
En este sentido, recuerdo a Karl Loewenstein cuan-
do nos decia que, entre todos los limites impuestos
al poder del Estado, el mas eficaz es el reconoci-
miento juridico de los derechos fundamentales e
inalienables —mas conocidos como derechos hu-
manos—, que deben ser respetados por todos los
gobiernos para garantizar una sociedad mas justa.
Asi pues, los gobiernos democraticos represen-
tativos se sustentan en el respeto a los derechos
humanos, que deben ser los pilares en los que se
sustenta la legitimidad de la autoridad politica.

Aristételes definia al ser humano con la palabra
dignidad, poseiamos la cualidad de pensar y con-
ciencia. En la Carta Magna de Inglaterra de 1215
los derechos se basaban en la autoridad divina o en

Dios. Luego, en 1776, se reconoce el fundamento
filosofico del iusnaturalismo racionalista y la digni-
dad es la base de los derechos humanos, anterio-
res a la formacién estatal.

Cuando aplico estos conocimientos a la realidad
actual hay muchos vacios cognoscitivos. Veamos
el caso de El Salvador con el presidente Bukele: se
ha abusado de los estados de excepcidn para cap-
turar a mas de 47000 supuestos mareros, a los
cuales se les ha racionado la alimentacidn y contra
cuyos se derechos se han cometido otras violacio-
nes, pero el actual Gobierno, encabezado por Buke-
le, posee una aprobacion en sus medidas de mas
del 87 por ciento de la poblacién. ; Cémo podemos
analizar estas contradicciones?

En el caso de Guatemala, tenemos al general
Otto Pérez Molina preso por corrupto. Se logré por
la informacién diaria de un medio de comunica-
cion social llamado € Periddico. Ahora su director,
Rubén Zamora, ya lleva detenido por el actual Go-
bierno tres semanas, incomunicado y con una pri-
vacién de libertad en condiciones infrahumanas.
Se trata de una medida gubernamental para dete-
ner la informacién sobre la corrupcién actual. La
actual jefa del Ministerio Pablico ha sido sefialada
de corrupcién e incorporada a la Lista Engel del
Gobierno de los Estados Unidos de América. Existe
un Estado de derecho donde se utiliza la ley para
evitar la comunicacion correcta y violar los dere-
chos humanos.

Continuara...

*Marco Antonio Sagastume Gemmell naci6 en Guatema-
la en 1944. Es abogado de la Universidad de San Carlos de
Guatemala e hizo posgrados en la Universidad Nacional Au-
tonoma de México y en la Complutense de Madrid. Es autor
de textos universitarios y obras literarias. Se dedica a la ense-
flanza y a la defensa de los derechos humanos. Preside el Co-
mité de Derechos Humanos de la Federacion Interamericana
de Abogados, entidad de la que también es consejero. Entre
sus libros se destacan Introduccion a los derechos humanos
(Editorial Universitaria, USAC, Guatemala, 2008) y Cuentos

para vivir en paz (Guatemala, 1998).
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Sistema nacional antilavado

de activos y contra la financiacion
del terrorismo de la Republica Argentina

Por Maria Eugenia Talerico*

La Unidad de Informacién Financiera (UIF) es el or-

ganismo central del sistema nacional antilavado de
activos y contra la financiacion del terrorismo de la
Republica Argentina. Cuenta con autonomia funcio-
nal y autarquia financiera y esta a cargo del anali-
sis, el tratamiento y la transmisién de la informa-
cion a los efectos de prevenir e impedir los delitos
de lavado de activos y financiacién del terrorismo.
Asilo pide el estandar internacional del GAFI.

La funcion primordial de las UIF es proteger la
integridad del orden econdmico-financiero a tra-
vés de la prevencion, deteccién y contribucién a la
persecucion penal de dichos delitos, todo lo cual
redunda en una mayor estabilidad econémica y
social, un fortalecimiento del Estado de derecho
y del orden democratico y una mayor proteccion de
la seguridad y la paz.

Para el ejercicio eficaz de su tarea y siguiendo
preceptos establecidos en estandares y mejores
practicas internacionales, la Ley 25246 doté a la
UIF argentina de autonomia y autarquia financiera.

Se espera asi de las autoridades un comportamien-
to imparcial, objetivo y orientado técnicamente a
prevenir, detectar y contribuir a reprimir los delitos
contra el orden econémico-financiero con indepen-
dencia de la afinidad politica de quienes puedan
estar involucrados.

Las fuentes de informacion de la UIF, tanto a ni-
vel local como internacional, deben poder confiar
en que los datos sensibles que suministran sobre
operaciones sospechosas en el mercado seran uti-
lizados por la UIF para cumplir con su mandato le-
gal y no para satisfacer objetivos politicos ajenos al
mismo. El respeto a la autonomia genera confianza
en lainstitucion y le permite acceder a mas y mejor
informacién, todo lo cual repercute positivamente
en su capacidad de agregar valor y hacer aportes
eficaces para cumplir con su misién. Por el contra-
rio, es la alteracién de estos principios lo que atenta
de modo determinante contra su buen funciona-
miento, expone la reputacion del pais en su com-
promiso para luchar contra el lavado de activos y la

financiacién del terrorismo y afecta su integridad y
estabilidad macroecondmica.

El 26 de enero de 2016, luego del proceso de
consulta ciudadana, fui designada vicepresidenta
de la UIF por el termino de cuatro afios.

Heredamos un organismo afectado por un grave
deterioro institucional, fundamentalmente produc-
to de la falta de independencia y autonomia de las
autoridades anteriores con respecto al Gobierno
y al poder politico. Esas interferencias externas
distorsionaron el cumplimiento de las misiones y
funciones legales, ocasionando dafios significati-
vos en el sistema que repercutieron en graves afec-
taciones a los bienes juridicos tutelados (el orden
econémico y financiero], es decir, a la estabilidad
ylaintegridad.

En su aspecto preventivo, la relacién con las
fuentes de informacién se encontraba seriamente
dafada. Lejos de fomentar la confianza y el espiri-
tu de colaboracién de los regulados, el vinculo se
caracterizd por su enfoque persecutorio. El marco
regulatorio era excesivamente formalista, cargado
de obligaciones innecesarias y desactualizado res-
pecto de los estandares internacionales vigentes,
asi como de los usos y costumbres modernos que
facilitan las nuevas tecnologias. En materia de su-
pervision, las decisiones se adoptaban de manera
discrecional, sin los parametros de razonabilidad
que hoy aporta el enfoque basado en riesgos (EBR).
Las deficiencias en materia de supervision repercu-
tieron a su vez adversamente en el ejercicio de la
potestad sancionatoria, lo cual, potenciado por
la baja calidad de las instrucciones sumariales, pro-
voc6 que mas de un 70 por ciento de las sanciones
fueran revocadas por la justicia. Por su parte, en el
aspecto analitico (funcién de inteligencia financie-
ra) la falta de apego a los estandares, principios y
mejores practicas para el tratamiento de la infor-
macién generd una seria desconfianza en la UIF por
parte de las fuentes nacionales e internacionales.
Se observd asimismo una falta de criterios adecua-
dos para la apertura de casos, una falta de analisis
riguroso y un escaso valor agregado. La falta de

Gustavo Merovich, Gabriel Pérez Barbera, Maria Eugenia Talerico y Mariano Federici.

proteccion de la confidencialidad de la informacién
a la hora de diseminar inteligencia era muy nega-
tiva para el buen funcionamiento del sistema y
restringia las fuentes. Todo ello generaba un grave
perjuicio a la efectividad operativa. En su aspecto
de colaboracién con la justicia criminal, la falta de
entendimientos y acuerdos con jueces y fiscales
gener6 confusién en el sistema, desaprovechan-
dose el verdadero potencial de la UIF para agregar
valor a la investigacion penal. Finalmente, el rol de
querellante fue ejercido sin una estrategia clara y
de manera discrecional.

Comentario aparte merece la situacion del per-
sonal, que en un ndmero importante carecia de
los requisitos minimos establecidos por la ley para
formar parte de la institucién, lo que comprometia
aln mas su capacidad para actuar en forma inde-
pendiente, apolitica, con rigor técnico, de manera
idénea y profesional.

Todas estas deficiencias en el ejercicio de las
responsabilidades atentaron contra la efectividad
en el cumplimiento de las misiones y funciones de
la UIF. Asimismo, los desvios de su actuacién por

alineamientos politicos generaron desconfianza y
desprestigiaron a la institucion.

Luego de cuatro afios en la gestion, la UIF lograba
reconocimiento internacional con designaciones
para sus autoridades en distintas posiciones de
liderazgo global y regional, tales como la presiden-
cia del Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia
Financiera, la representacion regional para las UIF
de las Américas en el Grupo Egmont, |a presidencia
del Foro de Jefes de UIF del GAFI, la coordinacion del
Grupo de Riesgos, Tendencias y Métodos del GAFl y
la coordinacién del Grupo de Evaluaciones Mutuas
de GAFILAT.

Fue vital para esos logros demostrar autonomia
e independencia operativa, mostrar a un organis-
mo que desarrollaba sus tareas con el mas estric-
to apego a la legalidad. Y fue de ese modo como
recuperamos la confianza por parte del equipo de
empleados y funcionarios publicos que formaban
la UIF; la confianza de las fuentes de informacion
locales, que comenzaron a suministrar informa-
cién de mejor calidad; la confianza de las fuentes
internacionales, que cooperaron con Argentina
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Mariano Federici, Maria Eugenia Talerico y Gonzalo Vergara.

como nunca antes lo habian hecho en la historia
de la institucion; la confianza de los usuarios de la
informacion (jueces y fiscales), que utilizaron el va-
lor agregado de los informes de la UIF para avanzar
en sus investigaciones, y la confianza de toda una
sociedad en la institucién. Con gran esfuerzo, con
honestidad y profesionalismo, lo logramos.

*Maria Eugenia Talerico naci6 el 26 de febrero del afio
1971 en Colon, Buenos Aires (Argentina). Es abogada pena-
lista. Egresada con titulo de honor de la Universidad de Bel-
grano, experta en temas de integridad financiera, lavado de
activos y financiacién del terrorismo, fue vicepresidenta
de la Unidad de Informacion Financiera argentina (2016-
2020). Es miembro fundador y actual vicepresidenta de la
agrupacion Sera Justicia y excandidata a diputada nacional
en las primarias desarrolladas en Argentina en el afio 2021
por la lista de Republicanos Unidos, encabezada por Ricar-
do Lopez Murphy. También fue miembro titular del Tribu-
nal de Disciplina del Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal, reelecta en dos oportunidades (2012-2014
y 2014-2016). En el ano 2014 fue elegida para integrar el
Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados del Consejo de
la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires. Tiene parti-
cipacion académica en la Catedra de Derecho Penal, Parte
General, de la Universidad de Belgrano, es docente en dis-
tintos programas de prevencion del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo y tiene participaciones espe-
ciales en la Cétedra de Etica para estudiantes de abogacia de

la Universidad Catolica Argentina.
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INTRAMUROS

ESTADO DE DERECHO

La carinosa llamada del poder

(0 de laindependencia judicial en Espaiia)

Por Jesis Manuel Villegas Ferndndez*

«Tratalo con carifo».

Hace ya casi veinticinco afios, no mucho des-
pués de ganada mi plaza como juez y destinado a
un lugar remoto de la Espafa rural, oi esas palabras
de cierto personaje, un alto cargo de la carrera ju-
dicial. Me tomo la libertad de contar esta anécdota
porque, mas alla de sesudas exposiciones tedricas,
ayuda a entender que sea eso de la «independen-
cia judicial», letania tantas veces repetida como
poco entendida.

Un dia entré en mi despacho una de las funcio-
narias del juzgado donde por aquel entonces servia

yo mi destino y, en un tono de apenas disimulada
preocupacién, me preguntd: «;Qué hacemos con
esto?>».

Me puso sobre la mesa un atestado policial por
delito de alcoholemia. La prueba del etilémetro a
que habia sido sometido el conductor del vehiculo
revelaba que habia manejado tras tomar varias co-
pas. 0 sea, iba al volante casi borracho, conducta
castigada por la ley penal. De entrada, un caso sen-
cillo. Ahora bien, un detalle se salia de lo comun. El
sospechoso era hijo de un magistrado muy conoci-
do en lalocalidad, un sefor ya jubilado, querido por

la gente del lugar y que habia dejado un recuerdo
entrafiable. Empecé a entender, parecia que se es-
peraba de mi una cierta condescendencia, incluso
que hiciese la vista gorda, que mirase para otro
lado. Sininmutarme, imparti érdenes: «Haga lo mis-
mo que en los demds casos, tramitémoslo como
siempre». Y me olvidé de la conversacion.

Dias después recibi la llamada telefénica de la
que hablaba al principio. No daba crédito. Al otro
ladodelalineaunaautoridad bienencumbradaenel
escalafdn se interesaba por el caso. Insistia en
respetar por encima de todo mi «independencia

judicial>», aunque al mismo tiempo me exhortaba a
tratar «con carifio» ese particular asunto. Ese y no
otro. ¢Con «carifio»? ;Querria acaso que le diera
besos? A buen entendedor, pocas palabras bastan.

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL ES UNA GA-
RANTIA CUYA FINALIDAD ES QUE LOS JUE-
CES IMPARTAN JUSTICIA SIN PRESIONES
EXTERNAS O INTERNAS, SIN ATENDER NADA
MAS QUE AL «IMPERIO DE LA LEY», TAL
COMO REZA EL ARTICULO 117 DE LA CONS-
TITUCION ESPANOLA.

La independencia judicial es una garantia cuya
finalidad es que los jueces impartan justicia sin pre-
siones externas o internas, sin atender nada mas
que al «imperio de la ley», tal como reza el articulo
117 de la Constitucion Espafiola.

No es una curiosidad del Reino de Espafa sino
un principio extendido por todo el mundo civiliza-
do, que las Naciones Unidas proclaman como uno
de los pilares del Estado de derecho. Aunque dicho
concepto hunde sus raices filoséficas en el secular
lecho de la historia, su formulacion técnica es muy
reciente, data de la Revolucion francesa, cuando se
termina consagrando normativamente la division
de poderes. Durante la monarquia absoluta, en
cambio, los jueces eran delegados de la Corona, de
tal suerte que debian acatar la voluntad, manifiesta
o presunta, de la superioridad, del trono. Al fin y al
cabo, el soberano era su jefe. Donde manda patrén,
no manda marinero. Tan pronto como la arquitec-
tura constitucional esboza la divisién trifuncional
de los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial) emerge un dmbito propio de decisién judi-
cial, un espacio a salvo de injerencias de cualquier
clase. Es aqui donde cobra sentido la «independen-
cia» del juez, que ha dejado de ser un dependien-
te o empleado por cuenta ajena. Antes bien, se ha
convertido en una autoridad del Estado cuya legiti-
midad deriva de la voluntad popular plasmada en el
ordenamiento juridico, no de ninguna servidumbre.
Curiosamente esta idea comenzd a abrirse paso ya

durante el Antiguo Régimen, pues Montesquieu,
celebérrimo tedrico de la divisién de poderes, fue
un magistrado que presto sus servicios durante la
época del absolutismo francés.

Mucho tiempo ha llovido desde el despotismo
ilustrado. Llegados al siglo xxi, la gran mayoria de las
constituciones incorpora el respeto a la independen-
ciajudicial. Pero las presiones contindan. A veces de
forma sutil, casi «carifiosa», aunque, al fin y al cabo,
presiones. Volvamos al caso espafiol. La norma
suprema del ordenamiento juridico patrio establece
un 6rgano especificamente disefiado para inmunizar
a los jueces frente a influencias indebidas, ya sean
del Gobierno o de grupos de interés, ora politico, ora
econdmico o de cualquier otra indole. Es el llamado
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ]. Mas quien
hace la ley, hace la trampa. Ese consejo es designa-
do en su totalidad por las cadmaras parlamentarias,
0 sea, por los politicos. Y, a su vez, estd investido de
la facultad de suspender de empleo y sueldo a cual-
quier juez del territorio nacional, de la m3as remota
aldea de la geografia espafiola. Dicho de otro modo,
imaginemos que un politico, uno de esos mismos
que han contribuido a la formacién del CGPJ, hace
una llamadita a uno de sus miembros, que, a su vez,
trasmite el recado a un juez que lleva un caso delica-
do. Se cierra el circulo.

¢Qué hacer?

Obviamente, no quejarse sino actuar. Tengo el
orgullo de figurar entre los fundadores de una aso-
ciacién ciudadana comprometida con la dignifica-
cion de la justicia espafola. Es la Plataforma Civica
por la Independencia Judicial. Uno de sus objetivos
consiste en que el maximo érgano de gobierno de la
judicatura espafiola, el citado consejo, no deba ex-
clusivamente su composicion a la politica, sino que
también sea elegido en parte por los mismos jue-
ces, segun exigen las instituciones supranaciona-
les europeas alas que el Estado espafiol pertenece.
Al fin y al cabo, el tradicional equilibrio de poderes,
«pesos y contrapesos» (checks and balances)
—un punto que huya tanto de la politizacién como
del corporativismo—.

ESTADO DE DERECHO

En si nuestra membresia no se forma solamente
por jueces, sino también por abogados, catedra-
ticos, fiscales e incluso por profesionales ajenos
al mundo del derecho. A veces los jueces somos
nuestros peores enemigos. Por eso recabamos la
ayuda de la sociedad civil. Ademas, tristemente
sabedores de que nuestros politicos no cambiaran
motu proprio, hemos desarrollado una intensa acti-
vidad internacional para denunciar la violacién de la
justicia espafiola. Y aqui es donde entran nuestros
colegas argentinos, a los que, con todo el carifio,
tendemos nuestra mano.

*Jests Manuel Villegas Fernandez nacié en Coérdoba, Es-
pafia, en 1969. Ingreso en la carrera judicial por oposicion li-
bre en 1999 y tiene plaza actualmente en Madrid. Ha ejercido
también en destinos en Andalucia, el Pais Vasco y Castilla la
Mancha, lugares donde ha desempefiado funciones gubernati-
vas como miembro de la sala de gobierno y decano de Guada-
lajara. En este ultimo partido judicial fue condecorado en 2015
por la Guardia Civil. Ha escrito diversos libros y articulos,
principalmente sobre investigacion criminal, el Gltimo de los
cuales, El inquisidor esquizofrénico, ha sido publicado en
2021. Miembro de la Red Judicial Europea, ha intervenido
en misiones internacionales en Bulgaria, Argelia y Rumania,
ademas de en intercambios judiciales en Italia, Bélgica, Fran-
cia y el Reino Unido, lo que le ha permitido profundizar en
sus conocimientos de derecho comparado en materia de ins-
truccion penal. Desde el afio 2011 es secretario general de la
Plataforma Civica por la Independencia Judicial, asociacion
dedicada a la despolitizacion de la justicia que ha destacado
por denunciar la corrupcion juridica, en especial los nom-
bramientos de altos cargos judiciales, y por sus iniciativas
ante organismos internacionales como las Naciones Unidas,
el Consejo de Europa y la Union Europea. En el afio 2013
promovio unas elecciones alternativas al Consejo General del
Poder Judicial, como acto simbolico de protesta, en las que
resulté el candidato mas votado. También edita desde 2010
la revista digital Tempus Octobris, dedicada a la difusion del
manifiesto que ese mismo aflo recibié la adhesion de mas de
mil quinientos jueces. En el afio 2021 fue galardonado con
el premio de la fundacién Hay Derecho por su defensa del

Estado de derecho.
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