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Editorial

2008: Ano de la defensa

de la independencia judicial

En este primer trimestre de 2008 todos y todas
hemos constatado, con suma preocupacién y creciente des-
confianza, que los indices de delincuencia se han elevado de
forma alarmante; a través de los medios de comunicacién y
en conversaciones con las personas que forman parte de nues-
tro entorno laboral, personal y familiar, se puede comprobar
que diariamente se producen numerosos hechos criminales
en los cuales se da muerte a nuestros compatriotas y/o se les
despoja de sus bienes materiales.

Lo mds grave es que todos estos actos renidos con la
ley tienen lugar en un ambiente de total impunidad, sin que
las instituciones encargadas de la persecucién penal (Policia
Nacional, Ministerio Publico y Poder Judicial) cumplan de
manera oportuna y eficaz con el papel que la Constitucién
y las leyes les asignan.

Ante tal situacién, la Asociacién de Jueces por la De-
mocracia (AJD) —cuyos afiliados y afiliadas formamos parte
esencial del sistema de justicia—, lejos de hacer sefialamientos
a otras instituciones involucradas, como el Ministerio Publico
o la Policia Nacional, ha planteado ante la ciudadanfa una serie
de medidas que, de ser cumplidas tanto en el Poder Judicial
como por los otros entes involucrados, producirfan avances
sustanciales en el ansiado fortalecimiento del sector justicia.
Las medidas planteadas son:

I.-  El cese de las injerencias o perturbaciones a la inde-
pendencia judicial, sean éstas provenientes del Poder
Ejecutivo, de las autoridades de la Corte Suprema de
Justicia, o de las fuerzas politico-partidarias, de tal

IL.-

IIIL.-

IV.-

forma que se pueda cumplir con el mandato de que los
jueces y juezas solo estdn sometidos a la Constitucién
y la Ley.

La despolitizacién politico-partidaria de las institucio-
nes del sistema de justicia (Poder Judicial, Ministerio
Publico y Policfa Nacional).

Que el Poder Judicial, a través de la Corte Suprema
de Justicia, cumpla con las disposiciones de la Ley
de la Carrera Judicial, sometiendo a concursos de
cardcter publico el ingreso y ascenso de jueces, juezas
y magistrados de cortes de apelaciones, y que sus
autoridades se comprometan ante la sociedad a poner
fin alos nombramientos y ascensos discrecionales que
son la causa de la mediatizacién de la independencia
judicial y de circunstancias relacionadas con actos de
corrupcién en la funcién jurisdiccional.

El compromiso de las autoridades del Poder Judicial,
Ministerio Publico y Policia Nacional de ser intoleran-
tes con los actos de corrupcién de sus funcionarios y
de cumplir con la ley penal en el control de la crimi-
nalidad, tanto de la delincuencia comin como de la
denominada “de cuello blanco”.

Que ante la proximidad de los procesos de seleccién
de las autoridades del Ministerio Publico (Fiscal Ge-
neral y Fiscal Adjunto), y las y los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, los diputados al Congreso
Nacional, conscientes de la enorme responsabilidad
histérica que recae sobre ellos, hagan la eleccién con

base en méritos, probidad y experiencia profesional de
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EDITORIAL

los candidatos y las candidatas, excluyendo de estas
decisiones el reparto de cuotas politico-partidarias, que
tanto dafio causan a nuestro sistema de administracién

de justicia.

El denominador comin o eje transversal de las me-
didas enunciadas es la despolitizacién, entendida como la
desvinculacién absoluta del control de los partidos politicos
que, histéricamente, han asumido que tienen el derecho de
controlar los nombramientos y las decisiones de las institu-
ciones del sistema de justicia, a las que ven como un trofeo
que se reparte de acuerdo al grado de poder politico obtenido
en los procesos electorales. Es esta politizacién sectaria la
que ha imposibilitado, y contintia imposibilitando, que la
ciudadania pueda gozar del derecho fundamental a acceder
a una justicia independiente, imparcial, responsable, trans-
parente, eficaz y equitativa.

La AJD considera que este afio 2008 es decisivo para
hacer un esfuerzo conjunto encaminado a romper con el

control de los partidos politicos sobre la administracién de

justicia, pues todos los sectores de la sociedad hondurefia
debemos ejercer vigilancia sobre el proceso de seleccion de los
magistrados y magistradas de la Corte Suprema de Justicia,
as{ como del Fiscal General y Fiscal Adjunto, a fin de que
los nombrados para dichos cargos sean las y los mejores abo-
gados; deben ser, ademds, personas comprometidas con la
independencia y el fortalecimiento del Poder Judicial, como
una garantfa de la sanidad de nuestro sistema democrdtico
que se basa en la existencia de tres poderes independientes
entre sf, y que otorga al Poder Judicial la funcién de controlar
la legalidad de los actos de los otros poderes; y esto sélo lo
podrd realizar si goza de la independencia necesaria.
Recordemos que la independencia judicial no es un
privilegio de jueces y juezas, sino que es un derecho fun-
damental de la ciudadanfa. Por eso, todos y todas estamos

llamados a exigir y a defender este derecho.

iQue 2008 sea el afio de la defensa y promocién de la
independencia judicial!
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El curioso

impertinente’

JESUS ALFONSO PONCELA GARCIA*

1 19 de enero del corriente afio, el Magistrado

espafol que estas lineas escribe tomé un avién

para viajar a Honduras. No iba de vacaciones,
sino a trabajar de consultor internacional dentro del proyecto
“Programa de Fortalecimiento de la Carrera Judicial en Hon-
duras, Fase III”. Durante quince dias desarrollé mi labor en
la Escuela Judicial, tanto en sus dependencias institucionales
en Tegucigalpa, como en las habilitadas en Santa Rosa de
Copdn, con dos grupos distintos de magistrados, jueces
y demds operadores juridicos (inspectores de tribunales,
defensores publicos y fiscales, principalmente).

En esos dias tuve ocasién de conocer con cierta pro-
fundidad a los jueces con los que trabajaba, sus problemas,
sus anhelos, sus dificultades profesionales y sus esperan-
zas. Encontré a mis compaiferos hondurefios con menos
auctoritas y mucha menos potestas de las que tenemos los
jueces en Espafia, dubitativos ante el tamafo y peso de su
poder, a algunos incluso inseguros de su propio bagaje de
conocimientos juridicos y, en general, faltos de confianza
en la solidez de su situacién profesional. Sobre esta tltima
cuestién, me sorprendié saber de la realidad de las cesantias

y del sistema de ingreso en la carrera judicial que hasta fe-

1 El titulo de este articulo procede del libro de Ian Robertson Los
curiosos impertinentes, Ed. Serbal/CSIC, que recopila las opiniones
que sobre Espafiay los espafioles dejaron para la posterioridad los
viajeros ingleses y franceses que nos visitaron en los siglos XVIII
y XIX.

Magistrado de la Audiencia Provincial de Alava.

chas bastante recientes han regido, asi como la inexistencia
de una reglamentacién objetiva y clara sobre materias que
en Espafia damos por supuestas (traslados voluntarios,
ascensos, etc.). De esa manera, saqué la conclusién de que,
si mucho es lo que se ha hecho en los tltimos afos para
dignificar la profesién de juzgar, mucho es todavia lo que
queda por hacer; tomé conciencia de la importancia que en
todo ello tenia la futura Ley del Consejo de la Judicatura y
de la Carrera Judicial y de la relevancia de la misma para el
mantenimiento de la cooperacién internacional en que mi
labor se integraba.

No voy a cometer la petulancia de creer que en dos
semanas puedo estar plenamente informado de la compleja
situacién de la Administracién de Justicia en Honduras, ni
a darles mi opinién sobre la mejor opcién legislativa en la
regulacién del estatuto judicial, pero lo que entonces vi y
of me trajo a la memoria la experiencia histérica espafola
y de ello quiero hablarles, porque pienso sinceramente que

puede ser materia para la reflexién.
Breve apunte histdrico

Mirando con perspectiva nuestra Historia, pocas simi-
litudes con el juez del siglo XXI podemos encontrar antes
de la caida del Antiguo Régimen. La Revolucién Francesa
asigné la dignidad de tercer poder a la Justicia, pero, desde
el punto de vista funcional, el nuevo régimen constitucional
s6lo contemplé dos poderes, el Legislativo y el Ejecutivo,

quedando el juez como un simple agente del Estado que
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mecdnicamente debia aplicar la Ley. Asf se alumbré la idea
del juez funcionario, consolidada en el siglo XIX durante
la construccién del Estado liberal. Los rasgos que en ese
tiempo caracterizaron al juez funcionario o burdcrata fueron
el poco prestigio social, mala seleccién, escasa retribucién,
intromisién politica permanente en los nombramientos
y ceses, y, como consecuencia, carencia de una verdadera
independencia. La Justicia espafiola comenzd ese siglo sien-
do una “justicia retenida”, en el sentido de que el monarca
podia “avocar” los asuntos que considerase convenientes y
nombrar jueces ad hoc para el conocimiento de ciertas causas
judiciales. La situacién no mejoré mucho con las sucesivas
constituciones politicas que se promulgaron en las décadas
posteriores. Las depuraciones del personal judicial eran con-
tinuas, con ceses masivos en cada cambio de gobierno, los
nombramientos eran temporales, las incompatibilidades no
existfan, siendo habitual que los jueces acumulasen cargos
diversos, y el Supremo Tribunal de Justicia recibia instruccio-
nes del gobierno. Por entonces, se sucedieron curiosas normas
que trataron de aportar ética a un estado de cosas como el
descrito; la Real Orden de 14 de marzo de 1863 alertaba a
los jueces de los peligros de atender “al espiritu de partido”, a
“las insinuaciones de los poderosos”, a “la voz de la amistad”
o a “las ldgrimas del pobre y desvalido”, recordando que no
basta que las decisiones sean justas, pues “es preciso que sean
prontas, sin faltar a los trdmites y términos prescritos por las
leyes; porque la justicia indebidamente retardada se convierte
en injusticia manifiesta”.

Sin embargo, la situacién no empezé a cambiar hasta
la Ley Provisional de organizacién del Poder Judicial de
1870, una norma tan “provisional” que estuvo en vigor
115 afos. Esta Ley establecié por primera vez un verdade-
ro estatuto judicial, credindose un cuerpo de funcionarios
profesionales, reclutado principalmente por oposicién, con
una inamovilidad sélo amenazada por causa de la respon-
sabilidad disciplinaria establecida en la ley. No obstante, la
nueva reglamentacién ofrecia grandes zonas de sombra. Las
causas legales de destitucién estaban contenidas en preceptos
de tan amplia y genérica literalidad que casi cualquier cosa
cabia en las mismas y la suerte de los jueces segufa estando
en manos del Poder Ejecutivo. El sistema de oposiciones no

era el dnico posible de ingreso en la carrera judicial, pues
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el Rey, a propuesta del Consejo de Estado, podia nombrar
hasta la cuarta parte de los magistrados de las Audiencias
Provinciales y del Tribunal Supremo, lo que provocé una
préctica claramente clientelar, con la que los sucesivos
gobernantes se dedicaron a repartir cargos para contentar
a sus militantes, origen de “favoritismos, postergaciones
injustificadas y desmoralizacién interna en la Judicatura™.
Tales abusos dieron lugar a la desaparicién de ese sistema
complementario y el establecimiento de la oposicién como
exclusivo modo de ingreso en la carrera judicial, mediante
Decreto de 30 de marzo de 1915.

En 1923 un golpe de Estado dio comienzo a la dic-
tadura del general Primo de Rivera, quien creé el llamado
Consejo Judicial, un érgano corporativista, integrado por
la cdpula judicial, nombrada por el Ministerio de Justicia,
y era el Ministerio quien, ademds, expedia la declaracién de
aptitud para los ascensos dentro de la carrera. Tras la I Re-
publica y la Guerra Civil, en la dictadura del general Franco
se mantuvo el sistema de nombramiento por el gobierno de
las altas jerarquias judiciales, si bien, a lo largo de los afios,
se consolidé como realidad la inamovilidad de los jueces.

Y asi llegamos a la restauracién mondrquica y a la
democracia, con nuestra Constitucién de 1978, que ha
transformado al juez funcionario, integrado en el 4mbito
de influencia del Poder Ejecutivo, en el juez constitucional.
En un nuevo marco legal de actuacién, se ha creado una
situacién compuesta por dos realidades, pues el juez se
convierte en miembro de un Poder del Estado, y, al tiem-
po, se le reconoce el estatuto de integrante de una carrera
funcionarial.

Se preguntardn quizds por qué les cuento todo esto. El
juez hondurefio tiene su propia historia, pero creo que la del
espafiol ha tenido un recorrido mds largo, por eso ofrezco
esta breve exposicién histérica, a modo de reflexién, para
que cada cual saque sus propias conclusiones de experiencias

ajenas, para que cada uno extraiga posibles paralelismos y,

2 Palabras de don Eduardo Dato pronunciadas en 1902, poco antes
de su nombramiento como Ministro de Gracia y Justicia, y citadas
por Eduardo de Urbano Castrillo en “Deontologia Judicial: El
arquetipo de juez de nuestra época”, articulo del libro Etica del
Jjuez y garantias procesales. Manuales de Formacién Continuada.

Consejo General del Poder Judicial.



de haberlos, sitde con perspectiva el estado de cosas vigente

en Honduras.
La situacién actual

Creo que el “fortalecimiento de la carrera judicial en
Honduras” no serd posible si no existe un estatuto judicial
que, precisamente, fortalezca la posicién de los jueces ante
la ciudadania, ante las fuerzas de seguridad del Estado, ante
los érganos de gobierno del Poder Judicial y ante los otros
Poderes estatales. A la vista de la tramitacién legislativa de
la regulacién sobre el Consejo de la Judicatura y la Carrera
Judicial, que determinard el modo de gobierno de los jueces
y la situacién profesional de éstos para ejercer su funcién
jurisdiccional, planteo algunas reflexiones personales acerca
de la materia y de la situacién espafiola.

La palabra juez procede del latin 7us (derecho) y dex,
contraccién de la palabra vindex (vindicador), por lo que el
iudex o juez es el vindicador o restaurador del Derecho y
no puede cumplir tal funcién quien no decida de manera
auténoma. Sin independencia no cabe hablar de juez; la
independencia es consustancial a la funcién de juzgar, es una
condicién de cardcter absoluto y universal. Su alcance resulta
universal porque se predica frente a todos, incluso frente al
propio juez. Es un valor absoluto porque hay independencia
o no la hay, “no se puede ser un poco o un tanto, un mucho
o un casi independiente™.

Para empezar, el Poder Judicial ha de sentirse auté-
nomo de los otros pilares del Estado. En ese aspecto, dicho
atributo refleja el principio de separacién de poderes. Esta
independencia judicial ad extra, frente al Poder Ejecutivo y
el Legislativo, necesita de una infraestructura y el modelo
elegido para ello en la Constitucién espafola de 1978 re-
sulta, sobre el papel, impecable. Un érgano de gobierno, el
Consejo General del Poder Judicial, integrado no sélo por

jueces, sino también por otros actores de la vida juridica, en

3 Rafael Mendizdbal Allende en Cédice con un juez sedente (Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1999), citado
por Joaquin Huelin Martinez de Velasco en “La Justiciay el Juez”,
articulo del libro Justicia: poder y servicio piiblico. Cuadernos de

Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial.
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cuyo nombramiento interviene el Poder Legislativo, pues la
independencia no significa aislamiento, autarquia y corpo-
rativismo; un colegio en el que todos los interesados se en-
cuentren representados, ya que la Justicia no es ajena a nadie.
Esta previsién se completé con la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1985. Pero para que la infraestructura funcionase
correctamente debfa haber un compromiso que no existid.
La Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986, de 29
de julio, advirtié de los riesgos de que, a través del sistema
de nombramiento de los vocales o consejeros, invadieran
el Consejo la légica partidista y las divisiones ideoldgicas
existentes en la sociedad, legitimas en otros 4mbitos, pero
perturbadoras ahi donde la lucha por el poder ha de que-
dar en el umbral. La experiencia ha confirmado los peores
augurios y hoy, en el érgano de gobierno de los jueces, los
partidos politicos se reparten los puestos por cuotas, nom-
brando a los candidatos mds afines, creando una situacién
que reproduce a menor escala el grado de poder de cada uno
en el Congreso y en el Senado.

Esta realidad del Consejo General del Poder Judicial
crea el riesgo de que el érgano encargado de amparar a
los jueces en su independencia se convierta en el primer
obstdculo para la efectividad de la misma, pero los nuba-
rrones se alejan al comprobar la solidez del estatuto del juez
espafiol.

La inamovilidad, que opera como cobertura del juez
frente a las veleidades de los otros poderes, constituye la
primera garantia instrumental de la independencia. La au-
tonomia de criterio que esta dltima comporta presupone la
libertad de espiritu y la tranquilidad, que sélo disfruta quien
cuenta con la seguridad de que no puede ser removido mds
que en virtud de razones claras y tasadas, previa tramitacién
de expediente contradictorio, con posibilidades de defensa y
audiencia, asi como de recurso ante los tribunales.

Similares seguridad y tranquilidad ofrece una regu-
lacién de rango legal sobre traslados voluntarios, que prevé
como excepcional el traslado forzoso, que rige las vacacio-
nes, permisos y licencias, y que establece una normativa de
ascensos por criterio de antigiiedad o escalafén; incluso el
Tribunal Supremo ha dispuesto recientemente que las de-
signaciones para cargos superiores, que se rigen por criterios

distintos del escalafonal, han de ser debidamente motivadas
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por el Consejo, sefialando los méritos del elegido, a fin de
alejar cualquier atisbo de arbitrariedad®. De esta manera, el
juez gana seguridad en que, por resultar incémodo a deter-
minadas personas o instituciones, no va a sufrir perjuicios
en su vida profesional a través de estos otros mecanismos.

Por otro lado, la funcién de inspeccién de juzgados
y tribunales no puede entrar en el reducto jurisdiccional;
el Tribunal Supremo espafiol ha declarado reiteradamente
que el Consejo General del Poder Judicial tiene vedado el
examen de la tarea de interpretacién y aplicacién de las
leyes por los jueces, que encarna el nicleo de la funcién
jurisdiccional, potestad inmune a cualquier intromisién,
salvo la que tiene lugar a través de los recursos procesales
establecidos en las leyes’.

A esta jurisprudencia directa o indirectamente defen-
sora de la independencia judicial no es ajena la clara divisién
de funciones entre el Consejo General del Poder Judicial y el
Tribunal Supremo. El primero se ocupa exclusivamente de
materias gubernativas o administrativas y el segundo sélo
trata lo jurisdiccional, y no hay posibilidad de comunicacién
de influencias, de transferencia de presiones, porque no
tienen otro punto en comun que la presidencia de ambos
érganos, concentrada en la misma persona. Podria pensarse
que si el Poder Legislativo designa a los consejeros, y éstos,
a su vez, nombran a los magistrados del Alto Tribunal, la
politica y la lucha partidista tienen ahif una correa de trans-
misién para inmiscuirse en las decisiones judiciales y con-
dicionar el sentido de cierta jurisprudencia. Pero esa correa
la corta bien pronto el cardcter vitalicio de la magistratura;
los vocales del Consejo tienen un mandato de cinco afios
y no son reelegibles, mientras los magistrados del Tribunal
Supremo sélo cesan por jubilacién, han llegado al término
de una carrera profesional dedicada al Derecho y, tras su
nombramiento, no esperan mayores promociones, por lo que
carecen de razones para agradar a los poderosos.

Pero dichos magistrados también son poderosos y

también respecto de ellos ha de predicarse la independencia

4 Sentencia del Pleno de la Sala Tercera, de 27 de noviembre de
2007.

5 D. ¢j. Sentencia de la Sala Tercera, Seccién 72, de 11 de marzo de
2003.
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judicial. “El juez no estd sujeto a instrucciones de los tribu-
nales superiores o del Tribunal Supremo, que sélo a través
de los recursos previstos en las leyes procesales pueden co-
rregir, en su caso, la interpretacién de las leyes que juzguen,
también con libertad, incorrectas”. Consecuentemente,
sin perjuicio de la deseable homogeneidad hermenéutica
y de la seguridad juridica, tienen absoluta legitimidad
constitucional las diferencias interpretativas entre érganos
jurisdiccionales diversos.

En esta capacidad de decisién libre, porque no se de-
pende de ningtin otro poder ni instancia, radica el depésito
de confianza de la sociedad en sus jueces, garantes tltimos de
sus derechos y pieza insustituible del Estado de Derecho.

Hemos de recordar, no obstante, que la independencia
no es un atributo personal, sino una exigencia institucional
en garantfa del justiciable’, tiene un cardcter instrumental
por cuanto es el presupuesto para el ejercicio imparcial de
la labor de juzgar, lo que supone que “el juez estd obligado
a mantener y defender su independencia en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional ™.

Esta es, a grandes rasgos y con algunas simplificacio-
nes, la situacién espafiola, que no propongo como modelo,
pero que expongo para que se saquen las oportunas con-
clusiones sobre sus logros y sus defectos. Sea como fuere, si
la futura legislacién hondurefia no incrementa la indepen-
dencia judicial, no consagra la inamovilidad de los jueces
y no les dota de un estatuto que les provea de seguridad
profesional, los problemas de la Administracién de Justicia
en Honduras verdn las soluciones postergadas sine die. Una
opcidn legislativa que no trunque de raiz cualquier posibi-
lidad de presién directa o indirecta sobre un juez atentarfa

contra la independencia judicial y, por tanto, contra el

6 Sentencia del Tribunal Constitucional 144/1988, de 12 de julio.

7 “Los principios de Bangalore sobre la conducta judicial”, apro-
bados en La Haya el 25 y 26 de noviembre de 2002, en el seno
de las Naciones Unidas, subrayan que constituye “una garantia
fundamental de la existencia de un juicio justo”.

8 Articulo 38 del Estatuto del Juez Iberoamericano, aprobado en la
VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes y Tribunales
Superiores de Justicia, celebrada en Santa Cruz de Tenerife en

mayo de 2001.



Estado de Derecho. Una Ley que regule el estatuto judicial
dejando puertas abiertas a la arbitrariedad, por pequefas que
sean, atentarfa contra la seguridad profesional de los jueces,
podria condicionar sus decisiones, degradarfa la dignidad
del cargo y afectaria gravemente, por ello, la confianza de
los ciudadanos en la Justicia’.

A un juez, cualquier juez, que trabaja en un pueblo
apartado, con toda la estructura judicial por encima de él, o

bien en la ciudad, integrado en un tribunal que no preside,

9 De los riesgos y peligros de la arbitrariedad que originarfa la
ausencia de una clara y completa regulacién legal ya advirtié
Santo Tomds de Aquino (Suma Teoldgica, I-II, q. 95, art.1°),
citando como argumento de autoridad a Aristételes (Retérica,

libro I, cap. I).
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le tienen que autorizar las fechas de sus vacaciones, necesita
pedir permiso para ausentarse unos dias de su trabajo, y
le pasan inspecciones peridédicamente; le pueden revocar
sus sentencias, denegar un traslado a otro puesto o abrir
un expediente disciplinario; pero si a ese juez le preguntan
si tiene jefes, su rotunda respuesta debe ser jno! Y esa res-
puesta echa sobre su labor de juzgar una pesada carga de
responsabilidad.
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Repercusiones de una sentencia
sobre Inconstitucionalidad

ENRIQUE FLORES VALERIANO

1) Politizacién del Poder Judicial

La sentencia dictada por el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia con fecha 14 de diciembre de 2007, declarando
que ha lugar a la garantia de inconstitucionalidad inter-
puesta por razén de forma y por via de accién en contra de
la reforma de la parte final del numeral 1 del articulo 240
de la Constitucién de la Republica, que contiene la prohi-
bicién para que el Presidente del Congreso Nacional y el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia sean candidatos
ala Presidencia de la Republica en el periodo constitucional
siguiente al que fueran elegidos, ha originado criterios a
favor y en contra.

Ciertamente, en lo que respecta al Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, que lo habilita para participar en
la politica y aspirar a la primera Magistratura de la Nacién,
plantea un nuevo y grave problema constitucional, a tal
grado que hace incurrir a los Magistrados que la dictaron
en una violacién de la Constitucién que han jurado cumplir
y hacer cumplir.

En efecto, los sefiores Magistrados ignoraron, violando
por omisidn, el articulo 319 constitucional, que establece la
prohibicién de que los funcionarios judiciales y el personal
auxiliar del Poder Judicial, en las 4reas jurisdiccional y admi-
nistrativa, participen, por motivo alguno, en actividades de tipo
partidista de cualquier clase, excepto emitir su voto personal.
La razén de ser y el espiritu de esta norma no puede ser mds
evidente y justificable: despolitizar la funcién jurisdiccional,
y preservar la independencia del Poder Judicial.

Sial Presidente de la Corte Suprema se le autoriza para
aspirar a la Presidencia de la Republica y, por consiguiente, a
promover y hacer politica partidista, poniendo a este propésito
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los recursos humanos y materiales a su cargo y administracién,
al igual que el Presidente del Congreso Nacional, a ningin
Juez, Magistrado o simple empleado judicial se le podr4 pro-
hibir no hacer o ejercer la misma actividad politica. Y con ello
se habrd entronizado, de manera oficial, esta actividad politica
en el Poder Judicial, con grave detrimento de la imparcialidad
que debe ser norma de todo administrador de justicia; en otros
y mejores términos, se estdn socavando las bases de este Poder
del Estado, y del Estado de Derecho.

Equiparar al Presidente de la Corte Suprema de Justicia
con el Presidente del Congreso Nacional, como resulta del
fallo que se comenta, es desconocer la esencia y naturaleza
misma de la funcién jurisdiccional la cual, en ningin caso,
debe politizarse, como si es de la esencia y naturaleza de
la funcién legislativa, a cargo de un Poder eminentemente
politico, integrado por diputados cuyo quehacer cotidiano
consiste en esta funcién partidista. La politica y la justicia
no son, por cierto hermanas gemelas, que marchen de la
mano. Por todo lo anterior, el conflicto entre las misma es
inevitable y debe evitarse a cualquier precio.

Se enfrentan, por consiguiente, los préximos magistra-
dos del Tribunal Supremo al problema de la despolitizacién
del Poder Judicial, debiendo hacer prevalecer el articulo 319
de la Constitucién sobre cualquier fallo que lo desvirtte o
desnaturalice, como el que comentamos. Paraddjicamente,
pues, la sentencia que declara la inconstitucionalidad del
articulo 240, numeral 1 es, a su vez anticonstitucional.

Pero lo mds grave de este aspecto del fallo es que el in-
volucramiento del Presidente de la Corte Suprema de Justicia
en la politica verndcula lo hace este Alto Tribunal de oficio,
puesto que el recurso de inconstitucionalidad se interpuso por
y a favor del Presidente del Congreso Nacional y de ninguna



manera por o a favor del Presidente de la Corte Suprema de
Justicia. Ni en la interposicién del recurso ni en su formali-
zacién fue objeto de debate si la figura del Presidente de la
Corte Suprema deberfa levantdrsele la prohibicién de aspirar
a la Presidencia de la Republica. Este extremo solo aparece,
como por arte de magia, en la parte dispositiva de la sentencia.
Flaco favor de los magistrados a su Presidente.

2) Desaparicién del Vicepresidente de la
Republica y surgimiento de los Designados

Por Decreto 374-2002, ratificado por el Decreto 153-
2003, el Congreso Nacional reformd los articulos 235, 236,
238 y 239 de la Constitucién de la Republica, cambiando
la figura de los Designados a la Presidencia de la Republica,
en nimero de tres (3), por el de un vicepresidente. Los De-
signados a la Presidencia se crearon en la Constitucién de la
Republica de 1957, se repite en la Constitucién de 1965 y en
la actual de 1982, hasta la reforma de los articulos 235, 236,
238 y 239, que se produjo el 29 de noviembre de 2003.

De los articulos precitados, el 239 prohibe que el ciu-
dadano que haya desempefado la titular del Poder Ejecutivo
pueda ser Presidente o Vicepresidente de la Repuiblica; y que,
el que quebrantare esta disposicién o proponga su reforma, o
que la apoye directa o indirectamente, cesard de inmediato en
el desempeno de su cargo, quedando, ademds, inhabilitado
por diez afios para el ¢jercicio de toda funcién publica. Este
articulo 239 es pétreo o irreformable, de conformidad al
pdrrafo final del articulo 374 de la misma Constitucion: ...y
el referente a quienes no pueden ser Presidentes de la Repiiblica
por el periodo siguiente. Por manera que los sefiores diputados
reformaron este articulo irreformable, con las consecuencias
antes referidas.

Ahora bien, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en
su fallo, parte resolutiva, por extensién, derogé los precitados
Decretos 374-2002 y el que lo ratifica, 153-2003, que contie-
ne las reformas de los expresados articulos 235, 236, 238 y
239; razén por la cual quedan estos articulos redactados en
su forma original, o sea, con la figura de los Designados a la
Presidencia, desapareciendo de esta suerte la del Vicepresi-
dente, que era a lo que se concretaba dicha reforma.

Pero lo mds interesante con la declaratoria de incons-
titucionalidad de los decretos 374-2002 y 153-2003 es que,
ademds de suprimir al Vicepresidente y resucitar a los Desig-
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nados, cobra valor y se actualiza la sancién del pdrrafo segun-
do del articulo 239: Que quienes la promovieron y llevaron a
cabo deben cesar en sus cargos, quedando inhabilitados por
diez afios para el ejercicio de toda funcién publica.

No es cierto, entonces, lo expresado por los Magistrados
del Tribunal Supremo en el sentido de que tinicamente se pro-
nunciaron en lo concerniente a la inhabilidad de los titulares
del Poder Legislativo y la Corte Suprema de Justicia, y no
sobre la figura del Vicepresidente, en virtud de que la misma
no fue objeto del debate juridico. Lo hizo por extensién, al
derogar los Decretos 374-2002 y 153-2003 que se refieren
especificamente al Vicepresidente, en los articulos 235, 236,
238y 239. Lo hicieron asi por considerar que estos Decretos
tienen o tenfan una relacién directa y necesaria con los 412-
2002y 154-2003, referentes a los titulares del Congreso y de
la Corte Suprema de Justicia. No cabe, entonces, la menor
duda, de que al tachar de inconstitucionales los decretos 374-
2002y 153-2003, que cambiaban la figura de los Designados
por el de Vicepresidente, han dejado en su texto original
los articulos 235, 236, 238 y 239 que desconoce a este alto
funcionario del Estado, y si a los denominados Designados,
como sustitutos del Presidente de la Republica.

Desde luego que la sentencia tiene efectos derogatorios
de los decretos 374-2002 y 153-2003, hacia el futuro, respe-
tando las situaciones juridicas creadas a su amparo mientras
estuvieron en vigencia, por lo que el actual Vicepresidente
no puede ser invalidado y debe cumplir su periodo; pero
la eleccién de los préximos sustitutos del Presidente de la
Republica deben ser los Designados electos popularmente,
y que han resurgido como Ldzaros, merced al fallo de in-
constitucionalidad que hemos comentado.

Reflexién final

Estas son, entre otras, las repercusiones e implicacio-
nes que habrdn de derivarse del fallo en cuestién. Quienes
piensan que el asunto debatido quedé zanjado o resuelto
definitivamente, dado el nimero de votos que sirvieron para
emitirlo, como si se tratase de un juego deportivo, estdn equi-
vocados. No se trata de simple matemdtica, sino del valor y
legitimidad de las razones que lo respalden. La sentencia de
referencia abrird nuevos espacios de debate, y solo el tiempo
y la historia dardn su veredicto final sobre su procedencia,

legitimidad y oportunidad juridica y politica.
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Apuntes sobre
la defensa constitucional

RAFAEL LOPEZ MURCIA

a Constitucién Politica de la Republica Federal

de Alemania contiene, segtin refiere el jurista

alemdn Robert Alexy, un principio que prohibe
las reformas (o contrarreformas) que atenten contra “la esen-
cia” de los derechos constitucionales. Segin otros autores,
este principio se manifiesta como corresponsal del principio
de reserva de Ley, que caracteriza a nuestra concepcién de
democracia representativa.

Apunta el autor que la naturaleza misma de los prin-
cipios constitucionales exige que su desarrollo o concrecién
legislativa siga la ruta de su “optimizacién” y no la de su
derogatoria funcional, o bien la de su activa tergiversacién.
De hecho, por esta razén, una ley que contradiga el texto
de los derechos fundamentales puede y debe ser declarada
inconstitucional por razén de contenido por los 6rganos de
control respectivos.

En nuestro caso, la Ley de Justicia Constitucional
(Decreto No. 244-2003) en su articulo 74 prescribe que
tinicamente la Corte Suprema de Justicia, por medio de la
Sala de lo Constitucional, tendrd la calidad de intérprete
tltimo y definitivo de la Constitucién en los casos concretos
sometidos a su conocimiento, casos en los cuales conocerd
tanto de la garantia de inconstitucionalidad como del control
previo de constitucionalidad.

Ahora bien, cabe preguntarse en relacién con nuestro
entorno, aparte de los érganos formales instituidos para el
control constitucional: ;Qué garantia institucional provee
la forma de gobierno republicana, democrdtica y represen-
tativa que tanto esfuerzo ha costado alcanzar y sostener al

pueblo hondureno?
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El articulo 4 de nuestra Constitucidn, por otra parte,
establece el mandato de separacién y complementariedad de
los Poderes Publicos, el cual admite implicitamente que la
funcionalidad y garantia de limite al poder publico estd en
el balance y contrabalance de los poderes (check and balance
system) como un legado de la revolucién estadounidense
que se ha incorporado con el paso de los afios y el peso del
legado histérico en las distintas constituciones del orbe de-
mocrdtico. Tedricamente cabe sefialar que el reconocimiento
a este mecanismo de complementariedad entre los poderes
del Estado supera la concepcidn estdtica de la separacién de
poderes que hasta cierto punto contemporizé al surgimiento
de las nacionalidades americanas, lo cual tuvo raiz, probable-
mente, en el influjo del pensamiento ilustrado en general, y
del Barén de Montesquieu (siglo XVII) en particular, sobre
el pensamiento de nuestros préceres independentistas.

No obstante este bagaje tedrico, una cosa resulta opi-
nable: la defensa de la Constitucién corresponde fundamen-
talmente a la ciudadania, la cual una vez que ha avanzado
por las sendas del civilismo y de la democracia, resulta reacia
a medidas de cualquier autoridad que tiendan a irrespetar
su inteligencia y a la violacién de sus derechos; asi como a
volverse proactiva en la elaboracién de los mdximos bienes
publicos (libertad, justicia, bienestar social, etc.), lldmese
bien comun, interés social o simplemente incidencia en
la formulacién de las politicas publicas segin sus propias
concepciones intersubjetivas.

Se espera entonces que la educacion civica, la promo-

cién de una cultura de la paz y el avance de las instituciones



que se espera del transcurso permanente e invariable del
régimen democrdtico republicano, vaya cubriendo progre-
sivamente este déficit de ciudadania que hace navegar en el
dmbito de lo etéreo a la teorfa de los derechos y garantias
constitucionales.

Y es que en dltima instancia, nuestra Constitucién

Politica ya provee una posible solucién para el caso de esa
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modalidad extrema de violacién de los derechos que degene-
ra en arbitrariedad y tiranfa, de los que tan abyectos ejemplos
ha dado el siglo recién fenecido. De hecho, en un supuesto
de esa naturaleza, resulta profundamente significativo el
articulo 3 constitucional que reconoce al pueblo el derecho
a recurrir a la insurreccidn, si es necesaria para la defensa

del orden constitucional.

13



ACTUALIDAD JUDICIAL

El tipo penal de asociacién ilicita:
Aportes para un andlisis dogmdtico

GUILLERMO LOPEZ LONE

Planteamiento preliminar

En el dmbito del tratamiento dogmdtico del tipo penal
de asociacién ilicita es de importancia —contrario a lo que
se podria pensar en el abordaje superficial—, plantearnos
la definicién del injusto de estos delitos; asi estaremos en
condiciones de explicar la criminalizacién y la severidad de
las penas' previstas y sometidas constantemente a reformas”
desde la l6gica politico-criminal, bien por la gravedad de
estas conductas o, en su caso, por “necesidades” coyunturales
de cardcter politico-electoral.

CANCIO MELIA? sostiene que la punicién de este tipo
de colectivos no es 0 no puede estar justificada en supuestos

sin trascendencia politica. Sin embargo, es un lugar comdn

El presente escrito, originalmente, fue parte del aporte del autor

a un trabajo colectivo que se presenté en enero de 2008 en el

Postgrado de Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad

Nacional Auténoma de Honduras. Esta versién ha sido corregida

y ampliada.

1 Vid., Cancio Melid, Manuel, El Injusto en los Delitos de
Organizacién: Peligro y significado, p. 1. Consultado en
www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/novedades.htm, el 5 de
enero de 2008.

2 En Honduras, las reformas al tipo penal de Asociacién Ilicita han

estado marcadas por el signo de la severidad de las penas y por

la tendencia politico-criminal de facilitar fécticamente la labor
policial en el control de las maras o pandillas.

3 Vid., Cancio Melid, Op. Cit., p. 4.
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que hoy se recurra a esta figura respecto a delitos de crimen
organizado y de delincuencia comin; en este plano llama la
atencion la forma reiterada y casi “subsidiaria” de calificacién
o de acusacién por delitos comunes y de asociacién ilicita,
por el solo hecho de que en la comisién de determinados
hechos punibles concurrieron tres o mds personas.

Ante estas circunstancias de calificacién penal indis-
criminada de supuestos “colectivos” de delincuentes, se im-
pone volver a los origenes del injusto de la asociacion ilicita,
remontdndonos al siglo XIX que es donde surge este ilicito
en la codificacién del derecho penal liberal, con el propésito
de salvaguardar el naciente Estado de Derecho, encontrando
su definicién en la lucha contra la resistencia y la disidencia
politica®. De cualquier forma, el cufio de delito politico ha
sobrevivido a través de los afios; sin embargo, es menester
reconocer las diferencias de orden politico-institucional y de
las organizaciones “disidentes” del siglo XIX y del siglo XXI,
con especial referencia a la “criminalidad organizada” y a
aquellos colectivos de posicionamiento territorial en abierta
disputa con el Estado por el “control” de esos territorios
para actuar impunemente, como es el caso de los carteles
dedicados a la narcoactividad y ciertas organizaciones que,
desde la favela o los barrios empobrecidos, pretenden tener

una intervencién deslegitimadora del poder estatal.

4 Si bien el origen de este tipo penal es de vieja data, no deja de
llamar la atencién cémo en la actualidad se le “resucita” en la lucha
contra la criminalidad comun, y de manera particular la forma
en que este tipo penal pervive y se le moldea en la actualidad:

Vid., Cancio Melid, Op. Cit., p. 8.



Elementos del injusto de asociacién ilicita

La doctrina y la codificacién establecen tres vias
para abordar el contenido del injusto de estos ilicitos de
organizacién’; en primer lugar, estd el punto de vista mds
antiguo que considera que su punicién radica en el ejercicio
abusivo del derecho de asociacidén, definiéndose como bien
juridico protegido por la Constitucién, y en consecuencia
el correcto ejercicio del derecho de asociacién. Un segundo
sector considera que lo que entra en juego es la anticipacién
—de las barreras— de la punibilidad, lo que se justifica
por la peligrosidad que supone la sola existencia de estas
organizaciones criminales; en tercer lugar, estd el sector de
la doctrina, probablemente mayoritario, que considera que
estos delitos son un ataque a bienes juridicos colectivos®,
“orden publico”, “seguridad interior”, etc.”.

Nuestra codificacién sitta el injusto de este ilicito (Ar-
ticulo 332) como una forma de atentar contra la seguridad
interior del Estado®, como consecuencia de un exceso en el
ejercicio de los derechos garantizados por la Constitucién,
materializdndose asi un contenido de dos vias: por un lado
el de uso abusivo del derecho de asociacién y, por el otro, el
poner en riesgo la incolumidad del Estado, imponiéndose
para efectos de calificacién legal como elemento esencial el
primero; es decir, la seguridad del aparato estatal.

En el dmbito del andlisis vemos que la consideracién del

recto ejercicio del derecho de asociacién no determina en su

5 Para Cancio Melid estos delitos deben definirse como delitos de
organizacién, en atencion a la estructura de estos colectivos, detrds
de los cuales desaparecen o al menos se desdibujan los autores
individuales: Vid., Op. Cit, p. 9.

6 En particular es destacable para el andlisis la consideracién que hace
este autor sobre lo que ¢l denomina la “descripcion amplisima de
los bienes juridicos protegidos”. Vid., Hassemer, Winfried, Mundo,
Persona y Responsabilidad, editorial Temis, Bogotd, 1999, p. 152.

7 Vid., Cancio Meli4, Op. Cit., p. 10.

En nuestro ordenamiento, el tipo de Asociacién Ilicita se ubica
de la siguiente manera: Titulo XI Delitos contra la existencia y
la seguridad interior del Estado. Capitulo III Delitos cometidos
por los particulares excediéndose en el ejercicio de los derechos

que les garantiza la Constitucién.
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alcance el contenido del injusto de este ilicito, quedando su
determinacién en una referencia al modo de comisién previsto
en el tipo’, en cuanto al planteamiento de la anticipacién de
la punicién, no es posible identificar un objeto o bien juridico
de proteccién para estos delitos, de manera que bien podria
sostenerse con esta teorfa que el bien juridico protegido por
estas infracciones se relaciona con el conjunto de los bienes

1'; y en lo que corres-

juridicos tutelados en la parte especia
ponde a la consideracién de ubicar el injusto en el bien juridico
colectivo de “orden publico”, “seguridad interior”, etc., la cri-
tica se enfila a sefialar la indeterminacién de las descripciones
utilizadas para caracterizar el objeto de proteccidn, abriendo
las puertas a una criminalizacién indiscriminada o ilimitada,
coincidiendo en esto con la tesis de la anticipacién.

En suma, pareciera que tanto el planteamiento del bien
juridico colectivo y el de la anticipacién de la punibilidad,
en principio contradictorios pero afines en la apreciacién del
injusto en términos de calificacién, son los que mds se aproxi-
man en cuanto a la determinacién del objeto de proteccién.
Sin embargo, en correccién de la criminalizacién ilimitada,
CANCIO MELIA" propone, como elemento esencial del
contenido del injusto, poner el énfasis en la pretensién de la
arrogacion del monopolio estatal de la violencia por parte de la
organizacién delictiva, por considerar que esta arrogacion de la
fuerza o de derechos pertenece en exclusiva a la soberanfa del
Estado, y cuando una organizacién delictiva la usurpa pone
en cuestién el monopolio de la violencia que a éste corres-
ponde. En esta dimensién entran no sélo las organizaciones
politico-disidentes que actiian al margen de la legalidad,

sino también aquellos colectivos ilegales que, sin orientacién

9 En lo concerniente a nuestro tipo penal de asociacién ilicita es
destacable que, después de la reforma, el mismo delito de orga-
nizacién parece difuminarse en la infraccién de la existencia de
una mara o pandilla, disminuyendo con ello el elemento politico-
organizativo de estos colectivos.

10 Siendo indiferente cualquiera de los delitos cometidos, abarcando
esta forma una tipificacién extensiva a todas las infracciones de la
parte especial, exigiéndose tinicamente que la comision se realice
mediante 0 a modo de asociacién ilicita y, en nuestro codificacién,
predominantemente por una mara o pandilla.

11 Vid., Cancio Melid, Op. Cit., pp. 35y 36.

15



ACTUALIDAD JUDICIAL

politica o ideoldgica, constituyen un ataque al monopolio
estatal de la violencia; en particular hay que identificar en este
ultimo caso, aquellas organizaciones que en las villas miserias,
favelas o barrios marginales disputan al ente estatal o ¢jercen

un control de esas barriadas en América Latina.

Reformulacién de la tipicidad
Del ilicito a manera de lege ferenda

Siguiendo la tesis de la arrogacion ilegitima del monopo-
lio de la violencia como elemento esencial del injusto de estas
infracciones, CANCIO MELIA plantea algunos elementos que
pueden contribuir a la configuracién tipica de los delitos de
asociacion ilicita:

*  Lanecesidad de delimitar claramente las caracteristicas
de las organizaciones que pueden entrar en el dmbito
tipico.

*  Limitar mediante un catdlogo las infracciones cuya
comisién, por parte de la asociacién ilicita, justifica
la intervencién auténoma de la organizacién.

*  Definir en términos de pertenencia la conducta del
miembro activo, la cual no puede quedar sujeta a
formas de integracién “pasiva”.

*  Recorte de las modalidades de conducta periféricas
(colaboracién externa o incluso modalidades de pro-
paganda), decidido el protagonismo del colectivo,
la diferencia decisiva es si el sujeto se integra en la

organizacién o no.
La asociacién ilicita en nuestra codificacién

Entrar a considerar los contornos tipicos de la asocia-
cién ilicita es, sin duda, analizar una de las figuras de mayor
significado en los delitos de peligro, cuya trascendencia en la
codificacion del derecho penal es ya casi bicentenaria, lo que
la sitda en un umbral destacado respecto a las infracciones
comunes que exigen la lesién del bien juridico. Resultando
de actualidad su andlisis a la luz de la revitalizacién que esta
figura penal adquiere en la actualidad, tanto para combatir
el fenémeno politico-disidente que actda desde la ilegalidad,
como la amenaza que significa la existencia de grupos o

pandillas jerdrquicamente organizadas.
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En el interés del encuadre tedrico del tipo en nuestro
derecho penal, necesariamente hay que ir a lectura de la des-
cripcién tipica, la cual presenta como novedad su constante
reforma desde hace cuatro afios; la mds reciente (marzo de
2005) establece penas que van de 20 a 30 afios de reclusién,
elevando el ilicito a rango de pena del asesinato, lo que ex-
presa por un lado la afliccién estatal por la seguridad publica
y, por otro, la inflacién o instrumentalizacién del derecho
penal en el amplio catdlogo del derecho penal simbélico al
que constantemente recurre el legislador'.

Acudimos para el andlisis tipico a la primera reforma,
la del decreto 117-2003, pues lo tnico que la diferencia de

las otras reformas es la severidad de las penas.

ASOCIACION ILICITA. Se sancionard con pena de
nueve (9) a doce (12) afnos de reclusién y multa
de diez mil (L 10,000.00) a doscientos mil (L
200.000.00) lempiras a los jefes o cabecillas de
maras, pandillas y demds grupos que se asocien
con el propésito permanente de ejecutar cual-
quier acto constitutivo de delito.

Con la misma pena de reclusién establecida en
el pdrrafo anterior rebajada en un tercio (1/3), se
sancionard a los demds miembros de las referidas
asociaciones ilicitas.

Son jefes o cabecillas, aquellos que se destaquen
o identifiquen como tales y cuyas decisiones

influyan en el 4nimo y acciones del grupo.

Previamente al andlisis, conviene puntualizar de mane-

ra concreta el nicleo del concepto de Asociacion, destacando

12 Alrespecto es importante traer a cuenta que la continua reforma
de este tipo penal encuentra su asidero en la manifestacién de
inseguridad de la poblacién. Sin embargo, en lugar de buscar
como solucién el derecho a una intervencién técnica y profesional
de la policfa, se acude al derecho penal para que ponga fin, al
menos nominalmente, a la angustia derivada de la inseguridad.
Vid., Silva Sdnchez, Jests Marfa, La Expansién del Derecho Penal,
editorial Civitas, Madrid, 2001, p. 41.



la doctrina® los elementos orgdnicos de pertenencia y de
permanencia, estimando que estos colectivos se constituyen
con al menos tres personas.

No se discute el hecho de que la seguridad interior
de la nacién puede verse en peligro ante la existencia de
organizaciones que se constituyen con alguna finalidad
delictiva, las que suponen un concierto de voluntades de
varias personas, en la que los autores pueden ostentar una de-
terminada condicién jerdrquica, tales como jefes, cabecillas
o simples miembros, siendo su accién tipica la pertenencia
permanente en la asociacién ilicita con el dnimo de ejecutar
actos o hechos constitutivos de delitos.

Entendiendo de la lectura del tipo penal citado que la
conducta a sancionar y por ende prohibida es la de formar
parte de una mara o pandilla o de un grupo ilicito, es decir al
margen de la ley, por tanto, serd objeto de persecucién penal
todo aquel que se encuentre integrado de manera activa u
orgdnica a la estratificacién de estas asociaciones. Constituye
a su vez parte de los elementos objetivos del tipo en andlisis
no sélo que los sujetos se hallen materialmente integrados
a un grupo u organizacién dedicada a delinquir, sino que
también deberd apreciarse la permanencia o continuidad del
cabecilla o miembro; es importante, en este aspecto, que se
participe de la subcultura criminal de la organizacién, mara
o pandilla, constituida como tal en un conjunto de reglas
o cédigos distintos a las normas de la sociedad, por lo que
formar parte va indisolublemente ligado a la “vida orgdnica”
en el grupo ilicito, en el marco de su jerarquia, exigiéndose
que la participacién sea activa al interior de la estructura, y
no fugaz o esporddica, en consonancia con el propésito de
ejecutar actos constitutivos de delito, arrogindose el colec-
tivo el ejercicio de la violencia, lo que pone en cuestién el
monopolio estatal de la violencia.

Alaluz de estas consideraciones es conducente concluir

que el delito de asociacién ilicita es, en el marco de su entidad

13 Vid., Quintero Olivares, Gonzalo y otros, Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, editorial Aranzadi, Pamplona 1996,
p. 1447. Vid., también Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal
Parte Especial, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p.
788.
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juridica, un delito auténomo', por lo que no es exigible o
consustancial al mismo demostrar o individualizar otros
hechos delictivos, ya que es un delito con identidad propia,
requiriéndose dnicamente la determinacion clara y precisa,
es decir, sin ningtn atisbo de duda, de la pertenencia activa
y permanente de sus miembros con la asociacién ilicita.

El elemento subjetivo del tipo lo constituye el conocer
la ilicitud de la existencia del grupo, mara o pandillay, pese
a ello, pertenecer al mismo, y la voluntad de mantenerse
con el dnimo y la intencién de participar en sus actividades
ilicitas. Por tanto, el dolo” debe reflejar el conocimiento que
tienen los sujetos que forman parte del grupo o pandilla de
proponerse ilicitos penalmente reprochables y el propésito
de querer consumarlos.

El dolo expresado de conocer el cardcter ilegal y
la resolucién delictiva del colectivo supera con creces la
colaboracién periférica, el contacto esporddico o bien la
identificacién o simpatia con la asociacién, mara o pandilla;
habrd que descartar en esta imbricacién el hecho de que
alguna persona lleve el cuerpo tatuado, aun cuando fueran
grificos o figuras alusivas a un grupo ilicito, pues este indicio
de forma aislada no puede ser tenido como suficiente para
acreditar pertenencia y permanencia, ya que al no acreditarse
la relacién directa, actual y manifiesta con la asociacién
ilicita queda excluida la peligrosidad al no poder demostrar
sin estos elementos el dnimo de lesionar bienes juridicos, que
constituyen per se la expresién del peligro de la existencia
de las asociaciones ilicitas para nuestra sociedad y para la
seguridad de nuestras instituciones.

Y es que la exigencia de lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos requiere que lo que se incrimine sean hechos
y no meros pensamientos, actitudes o modos de vida, que lo

que configuran es un derecho penal de autor, con el que se

14 Vid., Quintero Olivares, Gonzalo y otros, Op. Cit. p. 1448,
quien plantea que “La consumacion del delito de asociacién ilicita
no requiere que el delito perseguido por los asociados llegue a
cometerse, ni siquiera que se haya iniciado la fase ejecutiva del
mismo”.

15 Vid., Muifioz Conde, Francisco, Op. Ciz., p. 791. Establece que
“es necesario que la conducta se lleve a cabo de forma dolosa y

con conocimiento de la ilicitud de la asociacién”.
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pretende sustituir la probanza del hecho o acto imputable.
Por ello, ante un tipo penal tan complejo, de tutela antici-
pada de bienes juridicos, es claro que la prueba tendrd que
ir mds alld de lo aparente, para entrar en el hecho objeto de
la acusacién, que traténdose de este tipo penal, no es otro
que el de la participacién activa en algin estrato de la aso-
ciacién ilicita, de la cual habrd de demostrarse su existencia
y las circunstancias o hechos concretos de su pretensién de
arrogacion o disputa del monopolio estatal de la violencia,
que viene a ser el contenido del injusto que causa quebran-

tamiento a la seguridad interior del Estado.
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En suma, tres, cuatro o mds individuos que concurran
en la ejecucién de un hecho delictivo pueden considerarse
coautores o atribuirseles otro titulo de participacién, pero
esta circunstancia de agrupacién no necesariamente es indi-
cativa de que se actie como parte de una asociacion ilicita,
ya que la manifestacién de estos colectivos no es la suma de
individuos, sino que el cardcter disolvente de sus acciones en
oposicién a la intervencién estatal. Por tanto, no caben bajo
estas consideraciones considerar subsidiariamente o anadido a
la calificacién del delito de lesidn, el de asociacidn ilicita sélo

por el hecho de haber sido cometido por varias personas.
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La racionalidad probatoria y la
concrecion de los conceptos juridicos

ERICK VARGAS CASTELLANOS

Evolucién de los estudios probatorios
angloamericanos: de reglas formales
a fundamentos racionales

Las prdcticas probatorias se ubican en el proceso ju-
dicial, que es en si mismo un proceso epistémico donde se
investigan hechos que implican la aplicacién de conceptos
juridicos. El litigio implica razonar por induccién, para luego
implementar el silogismo deductivo. Es decir, primero se
construye la premisa menor y luego la premisa mayor de la
que se deriva una conclusién o sentencia.

En las jurisdicciones del Common Law, la premisa me-
nor se construye por quienes deben determinar los hechos —el
jurado— y la premisa mayor por quienes deben determinar
el concepto juridico a aplicar, que son los jueces. Los jueces
no buscan evidencias, esto lo hacen los érganos de investiga-
cién judicial en los procesos penales o los involucrados en los
litigios de Derecho Privado o Administrativo. La evidencia es
aportada por las partes que tienen la carga de la prueba.

El rol del juez comienza por determinar qué piezas
probatorias son admisibles y cudles no. El Juez examina las
pruebas expuestas para que estas no tengan defectos que
lleven a tomar una decisién errada. Esto ha derivado en que
se consideren dos tipos de resoluciones probatorias, las de
admisién y las de valoracién.

En las jurisdicciones del Common Law, los problemas
con las resoluciones de admisién y de valoracién han origi-

nado que dentro de la profesién legal y la academia surjan

reflexiones tedricas sobre estos procesos de toma de decisién.
Es asi como Jeremias Bentham y Wigmore desarrollaron
postulados que los convierten en los grandes tedricos de
las prdcticas probatorias anglo-americanas, que han dado
inclusive lugar a la creacién de cursos universitarios sobre
andlisis y argumentacién probatoria.

A principios del siglo XX, Wigmore subdividi6 el drea
probatoria en dos segmentos; primero el de las reglas pro-
cesales de admisién y exclusidn, y luego el de los principios
o fundamentos racionales de las primeras. Sobre estos dos
pilares, él desarroll$ lo que llamé la Ciencia de la Prueba,
que no era mds que un espacio interdisciplinario que aplicaba
fundamentos epistemoldgicos y tedricos de las ciencias fisicas
y conductuales al contexto judicial de la determinacién de los
hechos para evaluar la relevancia y validez de las evidencias
en relacién con los supuestos o hipétesis argumentadas por
las partes en los juicios.

Los desarrollos tedricos de Bentham y Wigmore busca-
ban el fortalecimiento de los procesos judiciales mediante la
justa determinacién de los hechos dentro de los mismos. De
ello surge la concepcidn de ciertas reglas para excluir ciertos
medios de prueba, como son en Honduras los articulos 199
y 200 del Cédigo Procesal Penal, y el 301 segundo pérrafo
del Cédigo de Procedimientos Civiles, y ciertos principios
para la valoracién racional de los medios de prueba, como el
408 y 409 del Cédigo de Procedimientos Civiles, y el 202
del Cédigo Procesal Penal.
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Précticas probatorias de admisién y exclusién

Mediante la exclusién de medios probatorios, el juez
restringe el espacio de determinacién de los hechos. Las
categorias o criterios que utiliza el juez para la admisién o
exclusién de determinadas pruebas implican predetermi-
nar que los hechos sean controvertidos y sustanciales. Es
decir, que no cabe la prueba en hechos aceptados por la
parte contraria—donde no hay controversia— ni tampoco
cuando no tienen ningtin efecto en la determinacidn legal
del pleito, debido a que no contribuyen a la determinacién
del concepto juridico invocado (Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1906, articulo 301, primer pdrrafo). Esto implica
una evaluacién sobre su relacién con los conceptos juridicos
que se invocan en el supuesto argumentado, si son relevantes
para demostrar la existencia de en supuesto, se admiten, si
no lo son, se excluyen.

Por otra parte, si se ha considerado someter ciertos
hechos alegados a un proceso de demostracién, deberd verse
si los medios de prueba presentados son relevantes para tal
demostracidn; esto se llama wtilidad y pertinencia: Articulo
301, segundo pdrrafo del Cédigo de Procedimientos Civiles
y Art. 199, tercer pérrafo, del Cédigo Procesal Penal. Una
vez admitidas las pruebas sustanciales, pertinentes y dtiles,
y excluidas las indtiles y las ilicitas, se analiza el valor de
cada prueba en funcién del supuesto juridico propuesto y
las normativas invocadas.

El conocer los procesos de argumentacién entre el pro-
ponente del supuesto y el oponente al mismo para evidenciar
cémo determinados medios probatorios afirman o niegan
ciertos hechos supuestos sobre los cuales se construyen los
conceptos juridicos, da una ventaja a su poseedor. Este tipo
de conocimiento se puede facilitar si se recurre a expedientes
judiciales, donde el proceso de construccién del supuesto
argumentado se observa desde su origen en la primera
actuacién del actor, sus modificaciones con las reacciones
del oponente y su dltima definicién en el momento de la
sentencia definitiva.

A mi juicio, el estudio de expedientes judiciales de ma-
nera sistemdtica permite detectar obstdculos para la justa y
racional determinacién de los hechos. De esta manera se verd

si supuestos débilmente sustentables pero argumentados,
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estdn persuadiendo a los jueces en desmedro de argumentos

con mayor fuerza cientifica o légica.

La apreciacién de la prueba: entre el
sentido comun y el conocimiento cientifico

Para la valoracién de la prueba, al desaparecer la prueba
tasada, en materia penal prevalece la sana critica racional
o sano juicio (articulo 202 del Cédigo Procesal Penal).
Mientras en materia civil sigue prevaleciendo la valoracién
legal estratificada para cada medio probatorio (Art. 1496
del Cédigo Civil). Asi se regula el valor o mérito probatorio
de los Documentos Publicos, (1497 y 1499), Documentos
Privados (1507,1508 y 1512), La Confesién (1514 y 351
CPC), Inspeccién Personal (1522) Peritos (1524, 1525 y 370
CPC), Testigos (1526-1532 y 407 CPC); y Presunciones
(1533-1535 ,1538 y 408 CPC).

En el juicio, la labor de los abogados consiste en ar-
gumentar y demostrar lo argumentado. Lo menos ficil es
demostrar los hechos' en funcién de los conceptos juridicos
invocados. Para persuadir, los abogados necesitardn argu-
mentar y para argumentar responsablemente necesitardn
evaluar las pruebas que fundamentan su supuesto, y los
jueces deberdn saber evaluar los supuestos argumentados
por los abogados a la luz de las evidencias para no dejarse
persuadir por desfiguraciones y manipulaciones tendenciosas
que los induzcan a una incorrecta aplicacién del Derecho.

En un contexto judicial, los argumentos de hecho se
valoran aplicando criterios cientificos y de sentido comuin. A
laluz de los articulos 301, 261 # 4y 5,y el 262 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, asi como del conjunto 198-202 del
Cédigo Procesal Penal, los abogados deben saber demostrar
los supuestos de hecho que plantean en las instancias judi-
ciales para obtener la aplicacién del derecho que ellos creen
corresponde; desde mi percepcidn, las pricticas probatorias
son el punto de encuentro entre la teorfa y la metodologia
juridica canalizada en el proceso judicial, ya que permiten

la construccién tedrica de conceptos juridicos sobre hechos

1 Utilizo el término juzgador en sentido dual, vdlidamente apli-
cado tanto al jurado angloamericano como al juez de tradicién

continental.



supuestos que se dan por ocurridos. Sin embargo, este no
es un asunto que se ensefia sistemdticamente en las escuelas
de Derecho.

Las disposiciones legales sustantivas y los principios
doctrinales para su interpretacién son aplicables una vez que
los conceptos juridicos contemplados en ellas se dan por reali-
zados; por ejemplo, una deuda vencida en una demanda civil
o la premeditacién en el caso de asesinato. Para determinar la
existencia de un hecho con efectos juridicos, deuda o muerte
premeditada, los abogados deberdn persuadir al juez de que
los hechos han ocurrido tal y como el concepto juridico re-
quiere (Art. 1495, del Cédigo Civil y 300 y 301 del Cédigo
de Procedimientos Civiles). Es decir, que la deuda es exigible
(Art. 1375 Cédigo Civil) o que existié premeditacion en el
homicida (Art. 117 del Cédigo Penal).

Ejemplo de construccién del concepto juridico
sobre pricticas probatorias:
Un caso canadiense sobre conspiracién

El articulo 465 (1)> del Cédigo Penal canadiense

establece:

Quien conspire con otro para cometer un delito
que no sea homicidio o acusacién o denuncia
falsa comete un delito y estd sujeto a la misma
pena que corresponderfa a un acusado por el

mismo delito si este se hubiese consumado.

Esta disposicién legal no define el concepto de cons-
piracion, solo dice cudl es la consecuencia juridica para
una persona que participa de una conspiracién. De hecho,
en el Canadd no hay una disposicién legislada que defina
el concepto de Conspiracién. Para definir la conspiraciéon
se recurre al Derecho Casuistico. El caso referido para los

supuestos legales de conspiracién es Mulcahy v. La Reina’,

2 R.S.C. 1985, c. C-46, s 465, 1(c)

3 Citado por el ex Magistrado Taschereau de la Suprema Corte
Canadiense de 1954, durante su deliberacion para resolver el caso
incoado por el Ministerio Publico canadiense, R.v.0 'Brien [1954]
Reporte de la Corte Suprema Canadiense S.C.R., p. 666, 669.
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considerado la autoridad jurisprudencial para determinar
los elementos conceptuales de la conspiracién.

Segtn la construccién judicial de Mulcahy:

Una conspiracién consiste no solo en la intencién
de dos o mds personas, pero en el acuerdo de
dos 0 mds personas para realizar un acto ilegal,
o de realizar un acto legal por medios ilegales.
Mientras tal realizacién depende tinicamente de
la intencidn, no acarrea responsabilidad. Cuan-
do dos o mds acuerdan llevarlo a cabo, la mera
preparacién es un acto en sf mismo, y el acto de
cada uno... acarrea responsabilidad si tiene por

objeto la comisién de un crimen...

En congruencia, Mulcahy nos dice que en una cons-
piracién debe darse un acuerdo entre dos o mds individuos
en torno a realizar un hecho delictivo. También dice que el
mero acuerdo no es en sf constitutivo del delito, pero si lo
es la realizacién de actos preparatorios cuando estos tengan
el propésito de perpetrar el crimen previamente acordado.
En la teoria general del delito del derecho anglosajén, al
igual que en la Continental, los componentes del crimen se
dividen en un elemento subjetivo o mental, y un elemento
objetivo o fisico.

El elemento fisico-objetivo se conoce como actus reus o
acto culposo; el elemento mental se conoce como mens rea o
mente culposa®. Los términos actus reusy mens rea se derivan
de la mdxima actus non facit reum nisi mens sit rea, que en
espafiol significa: no puede haber un acto culposo sin una men-
te culposa. Por conversion, esto implica que un pensamiento
delictivo no puede ser penado mientras no se materialice o
exteriorice objetivamente con acciones delictivas’.

Al igual que en la teorfa continental del delito, en la
anglosajona los mismos pueden producirse por comisién u
omisién. La comisién se da por acciones y, las omisiones,

por la falta de acciones para evitar la produccién del crimen.

4 Don Stuart / Ronald J. Delisle, Estudio del Derecho Penal Cana-
diense, 82, ediciéon. CARSWELL, p.185.
5 Ver Ibid. Véase, ademds, René Suazo Lagos, Lecciones de Derecho

Penal I, 8 ed. 2001, Tegucigalpa, p. 114.
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Igualmente se requiere que las acciones corporales sean
voluntarias, sin considerar un propdsito posterior a la mera
accion, es decir que no sean el producto de un acto reflejo,
o de movimientos corporales involuntarios. Asimismo, se
requiere la presencia de nexos causales; es decir, que las accio-
nes fisicas provoquen hechos tipificados como delictivos.
La mentalidad criminal requiere que las acciones no
solo obedezcan a la voluntad de actuar por actuar, sino de
actuar para producir un resultado delictivo. La mentalidad
criminal se presenta bajo diferentes modalidades o estados

mentales, que son:

1.  Intencién; un estado mental de conocimiento pleno
de que la conducta en cuestién es delictiva, previa
deliberacién, y subsiguiente decisién de ejecutarla
deseando la comisién de un delito®.

2. Riesgo deliberado’; conocimiento que una conducta
puede provocar un delito y persiste en su realizacion,
sin desearla necesariamente, pero sabiendo sus posibles
consecuencias delictivas.

3. Cegueravoluntaria; conocimiento de que se han dado
algunas circunstancias que hacen que un hecho licito
se convierta en ilicito, y se han ignorado, actuando

como si no se conocieran.

Cada delito requiere un nivel de estado mental distinto.
Por ejemplo, para el asesinato, se requiere un nivel de intencién
mds elaborado y elevado que para el homicidio; mientras tan-
to, en sentido mitigante, el riesgo deliberado puede ocasionar
algunos de los tipos atenuados de homicidio, como homicidio
culposo, ya que su nivel de intencionalidad es menor debido a
que se combina con un componente de probabilidad de que el
delito no se produzca, o de improbabilidad a que se produzca,
claro que para su determinacién es mejor recurrir al caso
concreto donde los hechos y las circunstancias se tienen como
probadas. La ceguera voluntaria se deriva de una intencién o
un riesgo implicito, que se manifiesta al ignorar los factores

externos que convierten la conducta en delito.

6 Equivalente al dolo directo. I6/d., p. 122, refiriéndose al Art. 13
del Cédigo Penal hondurefio.

7 Equivalente al dolo eventual y/o a la culpa.
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Pero, si el caso Mulcahy conceptualiza la conspiracién,
el caso R. v. O'Brien [1954] S.C.R. 666-695 define con mds
precision sus elementos delictivos en cuanto a los actos u
acciones fisicas (actus reus) y la mentalidad delictiva del
sujeto activo (mens rea) que se requiere. Para clarificar los

pormenores de dicho caso haré una breve sintesis.
Los hechos®

1. Daniel O’Brien, el demandado, fue condenado por
conspiracién junto a Walter J. Tulley y de cometer la
ofensa de secuestro contra Joan Margaret Pritchard.
De acuerdo al escrito de acusacién, esta conspiracion
ocurrié en Vancouver, en la provincia de la Columbia
Britdnica, entre el 30 de noviembre de 1952 y el 14 de
enero de 1953.

2. Walter]. Tulley, uno de los supuestos co-conspiradores,
no fue formalmente acusado, pero fue llamado a juicio
por la Corona (la Fiscalia) y reconocié abiertamente
haber tenido varias reuniones con O’Brien, donde
acordaron cometer el secuestro, a propuesta de este
dltimo.

3. Ademds, Tulley declaré que nunca tuvo la intencién
de poner en prictica lo acordado, que fingié y luego
denuncié el plan a las autoridades, y fue asi que el
acusado O’Brien fue arrestado.

4. En el juicio, la cuestién puesta para deliberacién por
parte del jurado era si el delito de secuestro en la
forma de conspiracién estaba consumado, indepen-
dientemente de que Tulley nunca tuvo la intencién
de ponerlo en prictica. El Juez de primera instancia
resolvié y recomendé al jurado “como cuestién de
derecho el delito se considera consumado si de hecho
el acuerdo se realizé, aun cuando Tulley nunca tuvo la
intencién de ejecutarlo. Como consecuencia, O’Brien
fue encontrado culpable y condenado por el delito de
secuestro en su modalidad de conspiracién.

5. LaCorte de Apelaciones de la provincia canadiense de
la Columbia Britdnica aceptd el reclamo de O’Brien

en el sentido de que si Tulley no tuvo la intencién de

8 Ver nota superior N° 2, entre las pdginas 667-670.



poner en préctica el plan comun, la conspiracién nunca
existié y como resultado O’Brien por si solo no pudo
haber sido encontrado culpable del crimen, y conse-
cuentemente ordenaron la celebracién de un nuevo
juicio sobre la base que el jurado fue mal dirigido por
el juez de primera instancia. El Fiscal General de la
Columbia Britdnica recurrié la sentencia de la Corte

de Apelaciones ante la Corte Suprema de Canadd.

A continuacién se presentan los distintos puntos de
vista de los magistrados de la Corte Suprema de Canadd,

al respecto:

HONORABLE MAGISTRADO ROBERT TASCHEREAU

El Magistrado Taschereau ratificé la decisién de
la Corte de Apelaciones y, consecuentemente, ordend la
celebracién de un nuevo juicio. En su opinién razonada,

escribié:

Pienso que ha existido confusién sobre el nivel
de intencién necesario para constituir el delito.
Por supuesto que es esencial que los conspira-
dores tengan la intencién de lograr un acuerdo
y que este sea consumado. Debe existir un plan
comun para realizar algo ilegal, o algo legal por
medios ilegales. Aunque no sea necesario que
exista un acto que abiertamente conduzca a la
conspiracién, no tengo la menor duda que debe
existir la intencién de llevar el plan comin a
efecto para completar el crimen. Un plan co-
mun necesariamente conlleva una intencidn.
Ambos son sinénimos. La intencién no puede
ser sino que la voluntad de lograr el propésito

del acuerdo.

Segin este razonamiento, para constituir el delito
debe haber una intencién comun de los conspiradores; no
puede haber conspiracién solo cuando uno de ellos tiene la

voluntad de activar el plan.

HONORABLE MAGISTRADO IVAN CLEVELAND RAND.

Determiné que si Tulley expresé su acuerdo, pero nunca
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tuvo la intencién de realizarlo, entonces no se conformé el
concepto de conspiracién.

HONORABLE MAGISTRADO JAMES WILFRED STEY.
Remarcé que si Tulley nunca tuvo la intencién de secuestrar
a la sefora, no existia conspiracién.

HONORABLE MAGISTRADO GERALD FATEUX. Para él
sf existié conspiracién y, por tanto, el veredicto del jurado
debe mantenerse.

HONORABLE MAGISTRADO CHARLES HOLLAND LOC-
KE. Igualmente determiné que el juez de primera instancia
dio una directriz correcta al jurado e invalidé la sentencia
de la Corte de Apelaciones, razonando su opinién de la

forma siguiente:

Donde dos o mds personas declaran su consen-
timiento para que se realice cualquier acto por
alguno o cualquiera de ellos, este es un acuerdo
a los ojos del Derecho, y el hecho que una de las
partes del mismo no realizan su parte, no afecta
la naturaleza legal del mismo. En la considera-
cién si un acuerdo se ha realizado, no importa si

alguna de las partes quiere llevarlo a cabo.

Este razonamiento distingue el acuerdo de su reali-
zacién. Por tanto, existe independientemente de su ejecu-

cién.
La decision de la mayoria

La mayorfa decidié que no existié conspiracion por no
haber voluntad de una de las partes de realizar el acuerdo.
Los dos elementos de la conspiracién, segiin la mayorfa, son
1) Acuerdo y 2) Voluntad de realizarlo; el mero acuerdo no
implica conspiracion sino que para ello debe existir voluntad

de realizarlo.
Factorizacién: Andlisis y sintesis judicial

Aqui vemos cémo la controversia judicial nos hace
reflexionar sobre la composicién de un concepto legal. Los
conceptos legales tienen un determinado ndmero de com-

ponentes que se asocian en funcién de uno de ellos.
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En el andlisis legal hay un raciocinio matemdtico en
lo que tiene que ver con la descomposicién de los conceptos
en sus factores primos. Hay una dimensién de cantidad en
lo que se refiere a determinar cudntos elementos tiene un
concepto y hay una relacién de cualidad que se refiere a la
pregunta de ;cudles son?

En el andlisis legal, lo primero que debemos pre-
guntarnos es cudntos son los factores que conforman un
concepto, y lo segundo es cudles son esos factores. Cuanti-
tativo se relaciona con ;Cudntos? y cualitativo se relaciona
con ;Cudles? En lo que se refiere a cantidad, vimos que la
conspiracién tiene dos elementos, uno fisico, manifestado
por el acuerdo, y uno mental manifestado por la intencién
de llevarla a cabo.

Aqui hablamos de dos operaciones matemdticas de
descomposicién, las que conocemos como divisién y resta.
Es decir, asumimos, que el concepto legal es el producto’ de
la asociacién de dos o mds factores por via de multiplicacién
o por via de suma. Los factores que se asocian para componer

el producto “Conspiracién” son:

1. Acuerdo;

2. Voluntad de ejecutarlo.

La factorizacién es una manera de distinguir o de
descomponer un producto. Para probar la existencia de
un concepto en la realidad debemos primero probar que
concurren los factores que lo producen. En la conspiracidn,
debemos probar que existe un acuerdo, y luego que se tuvo
voluntad de ejecutarlo. Si solo se prueba uno, o no probamos
ninguno, no podriamos hablar de “conspiracién”. La prueba
mds comun de un delito son los residuos de su comisién, o
insumos de su preparacién, y los testimonios. En concreto,
sobre los factores que componen un concepto juridico debe
recaer la prueba.

El co-conspirador ofrece un relato que delata a los otros
conspiradores, pero su relato debe relacionarse con los residuos
o los insumos del delito. Es decir, primero debe probarse la
comisién de un delito o su futura ejecucién y, posteriormen-
te, el relato debe analizarse en coherencia con los hallazgos
para determinar, racionalmente, si los residuos probatorios
son pertinentes para concebir la existencia de los factores del
delito, y en dltima instancia, el delito planteado.
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sJueces o policfas?

Lic. ESEQUIAS DOBLADO HERNANDEZ

as frecuentes quejas de los mds altos e intermedios

funcionarios del Estado, asi como de los policfas,

en el sentido de que los jueces de lo penal son
los culpables de la delincuencia, en virtud de que no todos los
acusados son condenados en los juicios de que conocen, solo
denota la falta de la mds minima cultura juridica.

Se manifiesta la falta de cultura juridica cuando no se
dan cuenta de que el nuevo Cédigo Procesal Penal, ademds
de ser garantista en cuanto al derecho de defensa, del debido
proceso, de la obtencién de prueba bajo los procedimientos
vélidos que sefiala; y la condicién esenciadisima de que
nadie puede ser encarcelado hasta que se le demuestre que
es culpable de la comisién de un delito mediante una sen-
tencia ejecutoriada, es decir que no quepa recurso alguno
en su favor.

Desconocen también estos sefiores la nueva concep-
cién de que el juez no es un policia, que no es un perseguidor
de oficio, que no es un investigador de la comisién de los
delitos, sino que, segtin la doctrina juridica, es precisamente
un juzgador de las pruebas allegadas por las partes, que son
la Fiscalfa, el imputado y su defensa. Desconocen que esa
condicién de juzgador implica el principio de imparcialidad,
de contradiccién vy, sobre todo, el principio acusatorio, por
el cual no es el juez quien acusa, sino el ofendido a través
de la Fiscalfa.

Los que asi se expresan también hacen gala de tener
un espiritu inquisidor, con el cual desean que una vez
senalado como imputado el ciudadano, sin previo juicio
o garantfa procesal alguna, sea condenado. Parece que qui-

sieran dichos sefiores que volviéramos a los tiempos aquellos

del viejo cédigo procesal penal donde la simple imputacién
de un delito era motivo suficiente para encarcelar una per-
sona, sistema en cual primero se metia preso al sospechoso
y después se investigaba si era inocente o culpable.

Evidencian también una absoluta complicidad con
un sistema politico que no tiene el menor interés de que
en el pafs resplandezca la justicia, porque en vez de sefialar
las causas reales del problema, como la falta de inversién
en la preparacién del personal técnico y de la dotacién de
la logistica idénea para la investigacién, sin mencionar la
depuracién que requieren los entes policiales, sefialan a los
jueces encargados de aplicar la justicia en materia penal
como los culpables de la delincuencia.

Evidencian complicidad cuando aparentan no saber que
la policia ya aprendié que una forma de lucrarse a través del
soborno, en muchos casos, es no presentar pruebas o conta-
minarlas para que no tengan valor alguno ante un tribunal a
quien obliga la ley a garantizar los derechos de los imputados,
que con el solo hecho de sembratle la duda en su conciencia
tiene que absolver al imputado.

Parecen ignorar estos sefores que en las calles de
este pafs mueren mds seres humanos que perros, porque
a sabiendas de que nadie investiga quién mato a quién,
la delincuencia estd autorizada para actuar a sus anchas.
Ejemplo de ello son la muerte del edecdn del Presidente de
la Republica y de una hermana de la actual Presidenta de
la Suprema Corte de Justicia, sobre las cuales no ha habido
una investigacién para obtener una sentencia que declare a
alguien como culpable.

Si esas cosas suceden, ;cé6mo puede persuadirse a la

delincuencia para que no cometa delito? Da vergiienza
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oir declaraciones en las que se incita a los jueces, fiscales
y policfas para que se unan al combate de la delincuencia,
cuando por el principio de imparcialidad y el acusatorio, no
es funcién de los jueces perseguir el delito.

¢Que es lo queremos en un tribunal, jueces o poli-
clas?

iHipécritas es que son! Porque con ello ocultan el
hecho de que el Estado y los politicos que ejercen su control

son los culpables de la causa que produce la delincuencia,
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porque se han robado los recursos que podrian servir para
combatirla eficientemente.

iHipdcritas es que son! Porque no se preocupan por
dotar del presupuesto conveniente a los entes de investiga-
cién del delito, que si asi fuera y supieran los delincuentes
que por cada muerto hubiera un culpable, los indices de
asesinatos, si bien no se eliminarfan, al menos disminuirfan

de tal forma que no vivirfamos en la zozobra actual.
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Breves reflexiones sobre los derechos

econémicos, sociales y culturales en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

JoAaQUIN A. MEJIA R.

SUMARIO

I. Consideraciones previas. II. Vias de exigibilidad
de los derechos econdémicos, sociales y culturales. A.
Estrategias de exigibilidad directa. B. Estrategias de

exigibilidad indirecta. III. Conclusién.

n este articulo se realiza un breve andlisis sobre

las diversas formas de exigibilidad (directa e

indirecta) de los derechos econémicos, sociales
y culturales ante los érganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Para ello, se presentan algunos ejemplos
jurisprudenciales en los que se afirma su justiciabilidad, a pesar
de que existe una creencia muy arraigada de que por naturaleza
son derechos de segunda clase en relacién con los derechos
civiles y politicos. Aunque la implementacién efectiva de
los derechos econdmicos, sociales y culturales es una tarea
dificil, es importante que las personas, las comunidades y las
organizaciones aprovechemos los espacios y herramientas que
nos brinda el sistema de proteccién regional, como una forma
de contribuir a la transformacién de las injustas estructuras
sobre las que descansa el modelo actual de sociedad.

I. Consideraciones previas
América Latina sigue siendo la regién con mayor

desigualdad en el mundo y las reformas estructurales de la

economia que se han implementado en los tltimos afios han

influido significativamente en el aumento de la brecha entre
una minorfa acaudalada y una mayorfa que carece de los bie-
nes mds bdsicos para vivir dignamente'. Ante este panorama,
el tema de los derechos econémicos, sociales y culturales ad-
quiere mayor relevancia en el continente americano, ya que
al tener como objetivo el <hacer menos grande la desigualdad
entre quien tiene y quien no tiene»*, su plena efectividad y
ejercicio potenciaria las capacidades de las personas, lo que
les permitirfa acceder a los recursos necesarios para disfrutar
de un nivel de vida digno y participar activamente en las
decisiones politicas transcendentales, y de esta forma con-

tribuir al fortalecimiento de la democracia, que junto a los

1 Al respecto véase, Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe, Panorama Social de América Latina 2006, Publicacién
de las Naciones Unidas, febrero de 2007, Santiago de Chile;
Amnistia Internacional, Derechos Humanos para la dignidad.
Una introduccion a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
Editorial Amnistfa Internacional, 2005, p. 9; Programa de Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano
2005. La cooperacién internacional ante una encrucijada. Ayuda
al desarrollo, comercio y seguridad en un mundo desigual, Edicién
Mundi-Prensa, Nueva York, 2005, p. 60.

2 BOBBIO, Norberto, Derecha e Izquierda. Razones y significados
de una distincién politica, Nueva edicién revisada y ampliada con
una respuesta a los criticos, trad. de Alexandra Picote, Santillana,

Taurus, 1995, Madrid, p. 151.
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derechos humanos y el Estado de derecho, «constituyen una
triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa
y adquiere sentido en funcién de los otros»’.

Por ello, es indudable que la realizacién de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales es una condicién
necesaria para el pleno ejercicio de los derechos civiles y
politicos, pues en virtud de su cardcter indivisible, procla-
mado y reafirmado en la Conferencia Mundial de Viena de
1993, la violacién de unos comporta la violacién de otros,
ya que todos los derechos humanos forman un conjunto
unitario e indisoluble «al servicio de la autodeterminacién
individual; cualquier pieza del entramado es necesaria para
dicha autodeterminacién, y sélo el conjunto es suficiente»?,
pues al complementarse componen el «estatuto bdsico» del
ser humano’. En ese sentido, es claro que el ejercicio de los
derechos civiles y politicos se verfa limitado y en ocasiones
anulado a causa del analfabetismo, el hambre, la enferme-

dad, la discriminacién y la pobreza®.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/ Hibeas Corpus
bajo suspension de Garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
8/1987 del 30 de enero de 1987, Serie A N° 8, pdrr. 26. «La
experiencia demuestra que la pobreza extrema puede afectar
seriamente la institucionalidad democritica, pues constituye una
desnaturalizacién de la democracia y hace ilusoria la participacion
ciudadana, el acceso a la justicia y el disfrute efectivo, en general,
de los derechos humanos», en Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, Tercer Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/VIL.110, doc. 52, 09 marzo
de 2001, cap. V, pdrr. 17.

4 GARCIA MANRIQUE, Ricardo, «En torno a la libertad, la
igualdad y la seguridad como derechos humanos bdsicos (Aco-
taciones a Liborio Hierro)», en DOXA, N° 23, 2000, p. 390.

5 GARCIA RAMIREZ, Sergio, «Voto concurrente razonado»
en, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso «Cinco
Pensionistas» vrs. Perii, Sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie
C N° 98, punto 3.

6 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre

Desarrollo Humano 2005... op. cit., pp. 20-21.
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De esta forma lo entendieron los redactores de la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 al
establecer la pretensién de «liberar al ser humano del temor
y la miseria», para lo cual incluyeron en dicho instrumento
tanto derechos civiles y politicos (arts. 3-21) como derechos
econémicos, sociales y culturales (arts. 22-27) sin realizar
ninguna distincién ni estableciendo algin tipo de jerarquia
entre ellos. De la misma forma actuaron los redactores de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948, que incluyeron todos los derechos huma-
nos, valorados como un cuerpo tnico y comprendiendo que
su esencia es la misma: la dignidad humana’.

Sin embargo, como es bien sabido, estas declaraciones
s6lo cuentan con una fuerza politica persuasiva al representar
el consenso y la aceptacién de la comunidad internacional,
pero no poseen los atributos juridicos de las normas con-
vencionales para asegurar su cumplimiento®. Por ello, en
1951, la Asamblea General de las Naciones Unidas decidié
elaborar un instrumento juridicamente vinculante para la
proteccién de los derechos consagrados en la Declaracién
Universal. A pesar de que la intencién inicial era recoger en
un solo tratado todos los derechos, el enfrentamiento entre
el bloque capitalista y el bloque soviético hizo que en 1951

la Asamblea General decidiera elaborar dos pactos inter-

7 TEXIER, Philippe, «Exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales» en, Centro por la Justicia y el Derecho In-
ternacional (Ed.), Construyendo una Agenda para la justiciabilidad
de los Derechos Sociales, Publicaciones CEJIL, San José, Costa
Rica, 2004, p. 13.

8 La Corte Interamericana ha sefialado que en cuanto que para los
Estados miembros de la Organizacién de Estados Americanos, la
Declaracién Americana es el texto que determina cudles son los
derechos humanos a que se refiere la Carta de la Organizacién
de Estados Americanos, por lo que para ellos, tal Declaracién
constituye, en lo pertinente y en relacién con la Carta, una fuente
de obligaciones internacionales, en Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Interpretacién de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989, Serie A No. 10,
pdrr. 45-46.



nacionales de derechos humanos con algunas diferencias
sustanciales entre ellos’.

Asi, a pesar de que tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante el PIDCP) como
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (en adelante el PIDESC) cuentan con un
predmbulo y un articulo 1 comunes, el PIDESC contiene
mecanismos mds débiles de proteccién de los derechos en
él contenidos. Paraddjicamente, el predimbulo comin de
ambos pactos reconoce la interdependencia e interrelacién de
todos los derechos consagrados al establecer que «no puede
realizarse el ideal del ser humano libre [...] a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales».

Desafortunadamente, mientras que las obligaciones
resultantes del PIDCP son de cardcter inmediato (articulo
2), las obligaciones emanadas del PIDESC son de cardcter
gradual y progresivo (articulo 2); a su vez, mientras el PI-
DCP crea un Comité de Derechos Humanos para supervisar
los tres mecanismos de control establecidos en él (articulo
28), a saber, (i) informes periédicos; (ii) comunicaciones
interestatales; y (iii) comunicaciones individuales; el PI-
DESC no establece la creacién de ningtin comité, solamente
la presentacién de informes estatales como mecanismo de

supervisién (articulo 16)™.

9 Cangado Trindade ha sefialado que «a pesar de, quizds en este
sentido, la distincién de haber sido consagrada en los dos Pactos
de las Naciones Unidas, se presenté mds bien como un reflejo de
la profunda divisién ideolégica del mundo en los inicios de los
afios cincuenta, al repercutir inexorablemente en los trabajos de
Naciones Unidas. En el presente dominio, por ejemplo, el enton-
ces ‘grupo occidental’ enfatizaba los derechos civiles y politicos, al
paso que el entonces ‘bloque socialista’ privilegiaba los derechos
econémicos, sociales y culturales», en CANCADO TRINDADE,
Antonio, A., El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el siglo XXI. Prélogo de Mdximo Pacheco Gémez. Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, abril de 2001, p. 94.

10 En 1985, el Consejo Econémico y Social (ECOSOC) mediante
resolucién 1985/17 creé el Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales cuya funcién primordial es vigilar la apli-
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En el continente americano se dio un debate similar
durante los trabajos preparatorios de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (en adelante la CADH).
En 1959 el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, y en
1965 Chile y Uruguay, presentaron varias propuestas que
incorporaban los derechos econémicos, sociales y culturales
en el proyecto de la CADH. Sin embargo, el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos siguié la solucién de mayor
influencia en la época, tanto en Naciones Unidas como en el
sistema europeo, con la diferencia de que la CADH se limit6
a remitir en su articulo 26 a las normas econémicas, sociales
y culturales contenidas en los articulos 29-50 de la Carta de
la Organizacién de Estados Americanos (OEA)".

Posteriormente, el 17 de noviembre de 1988 se aprueba
el Protocolo Adicional ala CADH (en adelante Protocolo de
San Salvador) referente a los derechos econémicos, sociales y
culturales, sin embargo, ademds de que hasta la fecha sélo ha
sido ratificado por 14 Estados, el mismo dnicamente reco-
noce la posibilidad de presentar peticiones individuales por
la violacién de dos derechos, libertad sindical (articulo 8.a)
y derecho a la educacién (articulo 13). Por tanto, el resto de
derechos quedan desprotegidos del procedimiento judicial y
tan sélo son objeto de control a través de los informes que los
Estados estdn obligados a presentar a la Asamblea General
de la OEA (articulo 19.1).

Sobre la base de estas premisas cabe preguntarse,
spor qué si todos los derechos son necesarios para realizar
el ideal del ser humano libre, los derechos econémicos,
sociales y culturales son considerados derechos de segunda
clase, negdndoles su valor juridico o caracterizéndolos como
«meras declaraciones de buenas intenciones, de compromi-
so politico y, en el peor de los casos, de engafio o fraude

12

tranquilizador»?'?, ;por qué su proteccién normativa no es

tan amplia y garantista como la de los derechos civiles y

cacién del Pacto por parte de los Estados a través del examen de
los informes presentados regularmente por éstos.

11 CANCADO TRINDADE, Antonio, A., £/ Derecho Internacional
de los Derechos. .. op. cit., p. 96.

12 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos
sociales como derechos exigibles, prélogo de Luigi Ferrajoli, Trotta,

Madrid, 22 edicién, 2004, p. 19.
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politicos?, ;por qué los érganos internacionales reconocen
que zodos los derechos humanos son indivisibles, interdepen-
dientes y sin jerarquia entre ellos, pero su prdctica contradice
tal afirmacién?, ;por qué los instrumentos internacionales
limitan su ejercicio a la disponibilidad de recursos?

Sibien es cierto, algunas de estas preguntas encuentran
su respuesta en la voluntad soberana de los Estados para
determinar el tipo de instrumento al que desean prestar su
consentimiento, detrds de ello también se pueden encontrar
cuestiones histéricas, ideoldgicas y politicas que condicionan
dicho consentimiento con la consecuente redaccion de ins-
trumentos con mecanismos de proteccién mds débiles'.

A pesar de ello, tanto en el 4mbito universal como en
el americano, los 6rganos de control de los tratados relativos
a los derechos humanos en general, y a los derechos econd-
micos, sociales y culturales en especial, han reconocido el
cardcter fundamental de éstos, y a través de su actividad
jurisprudencial han abierto caminos para lograr una mejor
proteccién, ya que, si bien durante los primeros afos de
funcionamiento sus actividades estuvieron enfocadas en
la proteccién de los derechos civiles y politicos debido a la
inestable situacién politica en muchas partes del mundo,
a mediados de los afios ochenta hubo algunos desarrollos
positivos como la creacién del Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales (en adelante el Comité DESC)
de Naciones Unidas, y la adopcién del Protocolo de San
Salvador en América; por otro lado, el trabajo juridico y
politico de algunas ONG nacionales e internacionales ha
coadyuvado a que los érganos de control pusieran mayor
atencion a los derechos econdémicos, sociales y culturales.
No obstante, se debe reconocer que a pesar de los avances
alcanzados, el pleno respeto de tales derechos atn es una
asignatura pendiente, por lo que es fundamental examinar
las formas directas e indirectas a través de las cuales los
érganos de proteccion han establecido importantes prece-
dentes de aplicacién normativa en la materia, y que deben
servir de base para el trabajo de personas, comunidades
y organizaciones en su lucha por el respeto de todos los

derechos humanos.

13 Esimportante destacar que de los 147 estados que han ratificado
el PIDCP, sélo 5 no han ratificado también el PIDESC.
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II. Vias de exigibilidad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

No se puede ignorar que la implementacién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales enfrenta serios
obstdculos, pero superarlos es una cuestién que concierne
a la democracia. En ese sentido es cuestionable hablar de
un auténtico Estado de derecho si no hay una efectiva
realizacién de zodos los derechos humanos', pues en virtud
de su cardcter indivisible” es insostenible la creencia en la
superioridad de unos sobre otros, ya que la dignidad de
una persona no puede dividirse en dos fracciones como si
se tratase de «dos mundos»'® distintos: el de los derechos
civiles y politicos, y el de los derechos econémicos, sociales

y culturales.

14 Elfas Difaz sefiala que la «falta o arbitraria y abusiva limitacién
[de todos los derechos humanos: civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales] impide la existencia de un auténtico Estado
de Derecho y favorece la implantacién de un sistema politico
absolutista, arbitrario o totalitario», en DIAZ, Elfas, Estado
de Derecho y sociedad democrdtica (1966), 82 ed. (rev.), Taurus
Ediciones, S. A., Madrid, octubre de 1981, pp. 41-42.

15  Esnecesario subrayar que la indivisibilidad y la interdependencia
de los derechos humanos deben ser entendidas como vias que per-
mitan sélidos pasos para la exigibilidad de los DESC, pero el uso
de dicha interdependencia no puede significar reducir los DESC
a un aspecto particular de los derechos civiles y politicos, sino la
asistencia de los primeros para liberar la potencial justiciabilidad
de los segundos, en SCHEININ, Martin, Justiciability and the
Indivisibility of Human Rights» en SQUIRES, John, LAN-
GFOR, Malcom, y BRET, Thiele (Ed.), The road to a remedy.
Current issues in the litigation of Economic, Social and Cultural
Rights. Australian Human Rights Centre, The University Of New
South Wales With Centre On Housing Rights And Evictions,
Australia, 2005, p. 23 (traduccién propia).

16 PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, Principios, Derechos. Cuadernos
“Bartolomé de las Casas” N° 7, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid,
Dykinson, 1998, p. 116.



Por ello se han desarrollado algunas estrategias de
exigibilidad que han permitido un nivel de proteccién
y reparacién de las violaciones a estos derechos. En ese
sentido, tanto la Comisién como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos han podido proteger una serie de
derechos econémicos, sociales y culturales a través del se-
guimiento de su situacién a la luz de los articulos 26 (desa-
rrollo progresivo), 1.1 (respeto y garantia), 2 (adopcién de
medidas necesarias para su efectividad), 8 y 25 (garantias y
proteccion judicial), 19 (medidas de proteccién a la nifiez),
16 (libertad de asociacién) y 24 (igualdad ante la ley) de la
CADH. A su vez, el Protocolo de San Salvador, ademds de
brindar una proteccién jurisdiccional a algunos aspectos de
los derechos sindicales y al derecho a la educacién, «provee
una gufa normativa para definir el alcance de otros derechos
econdmicos, sociales y culturales, entre otros, los articulos 7
(condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo),
9 (derecho a la seguridad social) y 11 (derecho a un medio
ambiente sano)»".

A grandes rasgos, y sélo mencionando unos cuantos
ejemplos jurisprudenciales, se pueden sefalar las estrate-
gias de exigibilidad directa y las estrategias de exigibilidad

indirecta.
A. Estrategias de exigibilidad directa

A través de este tipo de estrategias, se somete a cono-
cimiento directo de un érgano judicial la situacién de un
derecho econdmico, social o cultural cuando la conducta
exigible del Estado en materia de ese derecho resulta clara-
mente determinable y contrario a las normas internaciona-
les; en este sentido, se puede sostener que no existe ningin
impedimento tedrico para considerar que estos derechos
son directamente exigibles por via judicial, ya sea a partir
de un reclamo individual o mediante un reclamo colecti-

vo'®. Tal es el caso de los derechos a la libertad sindical y a

17 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, «Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericanon,
en Gaceta CEJIL, Washington, D. C., N° 12, afio 2000, p. 1.

18 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos
sociales como derechos exigibles...op. cit., pp. 132-133.
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la educacidn, establecidos en el Protocolo de San Salvador,
que en caso de violacién pueden ser objeto del sistema de
peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y
61 2 69 de la CADH.

En relacién con la CADH, su articulo 26 establece que
los Estados Partes tienen la obligacién de adoptar medidas
de distintos tipos para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos derivados de las normas econémicas,
sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la OEA, en la medida de los recursos disponi-
bles, por via legislativa u otros medios apropiados. De esta
norma podemos destacar, en primer lugar, que los Estados
se comprometen a adoptar medidas para lograr progresiva-
mente la efectividad de los derechos; y en segundo lugar,
que la progresividad implica un mandato de gradualidad y
de no reversibilidad en la actuacién estatal; es decir, que los
Estados deben mejorar las condiciones de goce y ejercicio
de los derechos econémicos, sociales y culturales y evitar su
empeoramiento. En ese orden de ideas, el Comité DESC
de Naciones Unidas ha sefialado que ademds de dicha
progresividad, existen obligaciones con cardcter inmedia-
to que deben ser respetadas y cumplidas por los Estados,
tales como (i) la de garantizar que los derechos se ejerzan
sin discriminacién y (ii) la de adoptar medidas concretas
y orientadas lo mds claro posible hacia el cumplimiento de
las obligaciones".

Siguiendo la linea anterior, la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que «si bien
el articulo 26 no enumera medidas especificas de ejecucién,
dejando que el Estado determine las medidas administra-
tivas, sociales, legislativas o de otro tipo que resulten mds
apropiadas, expresa la obligacién juridica por parte del
Estado de encarar dicho proceso de determinacién y de
adoptar medidas progresivas en ese campo. El principio del

desarrollo progresivo establece que tales medidas se adopten

19 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Obser-
vacion General N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados
Parte (pdrrafo 1 del articulo 2 del Pacto), Recopilacién de las
Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptadas
por brganos creados en virtud de Tratados de Derechos Humanos,

U. N. Doc. HR/GEN/1/Rev. (2001), pdrr. 1 y 2.
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de manera que constante y consistentemente promuevan la
plena efectividad de esos derechos»™.

A su vez, en su informe sobre Perd, la CIDH sefia-
16 que «el cardcter progresivo con que la mayoria de los
instrumentos internacionales caracteriza las obligaciones
estatales relacionadas con los derechos econémicos, sociales
y culturales implica para los Estados, con efectos inme-
diatos, la obligacién general de procurar constantemente
la realizacién de los derechos consagrados sin retrocesos.
Luego, los retrocesos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales pueden configurar una violacién, entre
otras disposiciones, a lo dispuesto en el articulo 26 de la
Convencién Americana»’’.

Por otro lado, debido a un plan de desarrollo promo-
vido por el Estado de Brasil para explotar los recursos de la
regién amazénica, para lo cual se construyé una carretera
que cruzaba el territorio de los indios Yanomami, permi-
tiendo de esta forma la penetracién masiva de extranjeros
al territorio indigena con graves consecuencias sobre el
bienestar de la comunidad, la CIDH consideré que el Es-
tado era responsable por la violacién del derecho a la vida,
la libertad, la seguridad, el derecho de residencia y trdnsito,
y el derecho a la preservacién de la salud y el bienestar de los
Yanomami?®.

Finalmente, en otro caso relativo a las condiciones
indignas en que se encontraban los adolescentes encarcela-
dos, la CIDH declaré admisible la peticién individual que
alegaba la violacién del articulo 19 de la CADH relativo
a los derechos del nifo, y del articulo 13 del Protocolo de

San Salvador sobre el derecho a la educacidn, en perjuicio

20 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Tercer Informe
sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia, OEA/
Ser.L/V/IL.102, Doc. 9 rev. 1, 26 febrero 1999, cap. III, pdrr.
4.

21 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Infor-
me sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Perit, OEA/
Ser.L/V/IL.106, Doc. 59 rev., 02 de junio de 2000, cap. IV, pdrr.
11.

22 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso N°
7615 (Brasil), en Informe Anual 1984-1985, capitulo 111, OEA/
Ser.L/V/I1.66 Doc. 10 rev. 1, 01 de octubre de 1985.
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de los adolescentes acusados de cometer infracciones penales
en custodia en las instituciones penales del Estado de Sao
Paulo®.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la Corte IDH) interpreté el articulo
26 no como una simple formulacién de objetivos progra-
midticos sino como una serie de obligaciones concretas que
los Estados deben cumplir desde el mismo momento en que
ratifican la CADH. Sin embargo, la Corte IDH supeditd el
conocimiento de un caso bajo este articulo sélo cuando la
afectacién de un grupo sea representativa de una situacién
general, siendo tal posicién un tanto ambigua y sin dar «pau-
tas suficientes para delimitar el dmbito de aplicacién de la
norma»*‘. A su vez, en el caso Baena Ricardo y otros contra
Panamd, en el que el Estado despidié masivamente a cientos
de trabajadores del sector puiblico que habfan participado en
una serie de protestas contra el gobierno y les aplicé retroac-
tivamente una ley que los sometia al fuero administrativo,
privindolos en consecuencia de la via laboral para efectuar
las impugnaciones pertinentes, la Corte IDH consideré que
Panamd era responsable de violar el principio de legalidad y
retroactividad, las garantias judiciales y proteccion judicial
y la libertad de asociacion con fines sindicales”.

Finalmente, en el caso de la Comunidad Mayagna
Awas Tigni, la Corte IDH establecié que el articulo 21 de
la CADH protege el derecho a la propiedad en un sentido
que comprende, entre otros, los derechos de los miembros

de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad

23 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°
39/02, Admisibilidad, Peticidn 12.328, Adolescentes en Custodia de
la FEBEM, Brasil, 09 de octubre de 2002, pérr. 1, 4, 21 y 44.

24 ABRAMOVICH, Victor y ROSSI, Julieta, «La tutela de los
derechos econémicos, sociales y culturales en el articulo 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos», en GUEVA-
RAB., José A., MARTIN, Claudiay RODRIGUEZ-PINZON,
Diego (Eds.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
American University, Washington College of Law, Universidad
Iberoamericana, Editorial Fontamara, México, 2004, p. 468.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo
y otros vs. Panamd. Sentencia del 2 de febrero del 2001, Serie C
N° 72, pdrr. 157, 159 y 162.



comunitaria. En ese orden de ideas sefial6 que «entre los
indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el
hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libre-
mente en sus propios territorios; la estrecha relacién que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econédmica.
Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra
no es meramente una cuestién de posesién y produccién
sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y

transmitirlo a las generaciones futuras».
B. Estrategias de exigibilidad indirecta

A través de estas estrategias, la tutela de un derecho
econémico, social o cultural se logra a partir de la invocacién
de un derecho civil o politico. Con esta férmula lo que se
pretende es «aprovechar las posibilidades de justiciabilidad
y los mecanismos de tutela que brindan otros derechos, de
modo de permitir, por esa via, el amparo del derecho social
en cuestién»”’.

En el caso N° 12,249 contra El Salvador, la CIDH
determind que aunque no era competente ratione materiae
para sefialar violaciones al articulo 10 del Protocolo de San
Salvador de forma auténoma, si podia utilizar dicho ins-
trumento para interpretar otras disposiciones aplicables a
laluz de lo previsto en los articulos 26 y 29 de la CADH?.
En su informe sobre el caso Milton Garcia Fajardo y otros,

la CIDH consideré que si bien los derechos econémicos

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vrs. Nicaragua. Sentencia
del 31 de agosto de 2001, Serie C N° 79, pdrr.149.

27  ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos
sociales como derechos exigibles...op. cit., p. 168.

28  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°
29/01, Caso 12.249, Jorge Odir Miranda Cortez y otros, El Salva-
dor, 07 de marzo de 2001, pdrr. 1, 2, 24, 26, 35, 36 y 47.
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de los trabajadores de aduanas entraban en el marco de la
proteccién del articulo 26 de la CADH, las violaciones de
sus derechos al respeto de la legalidad y retroactividad, asi
como a las garantias judiciales, eran las que producian los
prejuicios econémicos de las victimas y postergaban sus
derechos econémicos, sociales y culturales®.

Del mimo modo, la CIDH declaré admisible una
peticién por violacién de los articulos 4, 8, 16, 25 y 1.1 de
la CADH en perjuicio de un grupo de personas que durante
los afos 80 fueron obligados a prestar servicio en la Patrulla
Civil sin obtener ningun salario®. Por otra parte, en el caso
de Victor Rosario Congo, quien fue objeto de detencién
preventiva sin que se le brindara la atencién médica que re-
queria, la CIDH considerd, a pesar de no pronunciarse sobre
el derecho de salud directamente, que la incomunicacién
de un discapacitado mental en una institucién penitenciaria
constitufa una violacién grave de la obligacién de proteger
la integridad fisica, psiquica y moral de las personas que
se encuentran bajo la jurisdiccién del Estado, lo cual se
vio agravado por las condiciones de abandono en las que
permanecié aislado y sin poder satisfacer sus necesidades
bdsicas referentes a su enfermedad?..

Finalmente, la CIDH también ha otorgado medidas
cautelares para proteger derechos econémicos, sociales y
culturales de forma indirecta a través de la proteccién de
los derechos civiles y politicos. En uno de esos casos, las
medidas consistieron en que el Estado debia brindar los
medicamentos retrovirales necesarios para preservar la vida
de 27 personas viviendo con VIH/SIDA?; y en otro caso,
las medidas estaban encaminadas a evitar la expulsién, por
parte de Repuiblica Dominicana, de dos nifias dominicanas

de origen haitiano que no posefan documento alguno que

29  Ibid., pdrr. 95.

30  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°
13/02, Admisibilidad, Peticion 11.171, Tomds Lares Cipriano,
Guatemala, 27 de febrero de 2002, pdrr. 13y 69.

31 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°
63/99, Caso 11.427, Victor Rosario Congo, Ecuador, 13 de abril
de 1999, pdrr. 58, 59 y 67.

32 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°

29/01, Caso 12.249, Jorge Odir Miranda... op. cit., pdrr. 1.
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acreditara su nacionalidad y sin el cual también estaban
privadas de asistir a la escuela. Por tanto, la CIDH adopté
dichas medidas con base en el articulo 29 de su Reglamento,
a fin de evitar que se consumasen dafios irreparables a las
nifas; es decir, que fuesen expulsadas del territorio de su
pais y que una de ellas fuera privada del derecho de asistir
a clases y de recibir la educacién que se brinda a los demds
ninos de nacionalidad dominicana®.

En relacién con la Corte IDH, una de sus sentencias
mds importantes es la del caso Villagrdin Morales y otros
contra Guatemala, ya que en ella establecié que a la luz del
articulo 19 de la CADH los nifos de la calle son victimas
de una doble agresién, pues ademds de ser vulnerables ante
la posibilidad de que puedan ser asesinados, el Estado no
toma las medidas adecuadas para evitar que sean lanzados a
la miseria, privdndolos asi de unas minimas condiciones de
vida digna, e impidiéndoles el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, a pesar de que todo nifio tiene derecho a
alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomen-
tado por los poderes publicos, para que se desarrolle en su
beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece®.

En ese sentido, la Corte IDH establecié que el derecho
fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el acceso a
las condiciones que le garanticen una existencia digna®. A
su vez, la Corte IDH sefial$ que el derecho a la vida que se
consagra en el articulo 4 de la CADH no sélo comporta
las prohibiciones que en ese precepto se establecen, sino la
obligacién de proveer las medidas necesarias para que la

vida revista de condiciones dignas®.

33 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°
28/01, Caso 12.189, Dilcia Yean y Violeta Bosica, Repiiblica Do-
minicana, 22 febrero de 2001, pdrr. 1, 2 y 4.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los «Nifios
dela Calle» (Villagran Morales y otros) vrs. Guatemala, Sentencia
del 19 de noviembre de 1999, Serie C N° 77, pdrr. 191.

35 Ibid., pdrr. 144.

36  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica
y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, pérr. 80.
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La Corte IDH también ha destacado la importancia
del derecho a la salud, resaltando el principio 11 de la De-
claracién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién
y el Desarrollo que, entre otras cosas, reconoce que el nifio
tiene derecho a un nivel de vida adecuado para su bienestar y
al mds alto nivel posible de salud. Ademds, ha sefialado que
la educacién y el cuidado de la salud de los nifios suponen
diversas medidas de proteccién y constituyen los pilares
fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna,
que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan
a menudo desprovistos de los medios adecuados para la
defensa eficaz de sus derechos®.

En el caso del Instituto de Reeducacién del Menor,
la Corte IDH sefalé que las condiciones de detencién in-
frahumanas y degradantes a que se vieron expuestos todos
los internos del instituto, conllevaron necesariamente una
afectacién en su salud mental, repercutiendo desfavora-
blemente en el desarrollo psiquico de su vida e integridad
personal’®.

En dos opiniones consultivas, la Corte IDH también
manifesté que los derechos laborales surgen necesariamente
de la condicién de trabajador, entendida ésta en su sentido
mds amplio, por lo que el respeto y garantia del goce y
ejercicio de esos derechos debe realizarse sin discriminacién
alguna®; a su vez, establecié que si un indigente requiere
asistencia legal para proteger un derecho garantizado por la
CADH y su indigencia le impide obtenerla, queda excusada
de agotar los recursos internos para someter un caso ante la
jurisdiccién internacional®.

37 Ibid., pdrr. 81 y 86.

38  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso «Instituto de
Reeducacion del Menor» vs. Paraguay, sentencia del 2 de septiembre
de 2004, Serie C No. 112, pdrr. 168.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva
OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A N° 18, pdrr.
133.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones al Ago-
tamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Con-
vencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva

OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie A N° 11, pdrr. 31.



Finalmente, a través del establecimiento de reparacio-
nes, la Corte IDH ha impuesto a los Estados responsables
obligaciones de cardcter social, tales como, la reapertura de
una escuela y la creacién de una fundacién para asistir a
los beneficiarios*!. En otros casos, la obligacién impuesta ha
consistido en proporcionar una beca de estudios universitarios
a la victima, prestaciones educativas y el reconocimiento de
que a causa de su detencién se le impidié su desarrollo personal
y profesional ya que fue obligada a interrumpir sus estudios**.
A su vez, en otro caso se ordené al Estado desplegar pro-
gramas de desarrollo en educacién primaria, secundaria y
diversificada en diversas comunidades indigenas dotdndolas
de la infraestructura y de personal docente capacitado en

ensefianza intercultural y bilingiie®.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aloe-
boeroe y otros vrs. Suriname. Reparaciones (art. 63.1 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de
10 de septiembre de 1993, Serie C N° 15; Id., Caso de los
«Ninos de la Calle» (Villagrdn Morales y otros) vrs. Guate-
mala. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Sentencia de 26 de mayo de 2001,
Serie C N° 77; Id., Caso Molina Theissen vrs. Guatemala.
Reparaciones (art. 63.1 Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 03 de julio de 2004, Serie C N°
108; Id., Caso Trujillo Oroza vrs. Bolivia. Reparaciones
(art. 63.1 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C N° 92.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Durand
Ugarte vrs. Perii. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Sentencia de 03 de diciembre de 2001,
Serie C N° 89; Id., Caso Barrios Altos vrs. Perii. Reparaciones (art.
63.1 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia
de 30 de noviembre de 2001, Serie C N° 87; Id., Caso Loayza
Tamayo vrs. Perii. Reparaciones (art. 63.1 Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos), Sentencia de 27 de noviembre de 1998,
Serie C N° 42.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre Plan
de Sdnchez vrs. Guatemala. Reparaciones (art. 63.1 Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia 19 de noviembre

2004, Serie C N° 116.
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I11. Conclusién

No hay duda que la plena efectividad de los derechos
econémicos, sociales y culturales implica un proceso largo y
dificil; no obstante, los érganos del Sistema Interamericano
han podido desarrollar una jurisprudencia interesante y rica
en relacién con la proteccién de dichos derechos, ya sea por via
directa o indirecta, pues ha razonado que todos los derechos
humanos son indivisibles e interdependientes entre si.

Légicamente, atin falta mucho por hacer para que los
érganos de proteccién desarrollen su méxima potencialidad;
por ello, las ONG de derechos humanos deben insistir en
la presentacién de casos relacionados con los derechos eco-
némicos, sociales y culturales y en el aprovechamiento de
las herramientas y los espacios ganados hasta el momento
en relacién con su exigibilidad en todos los dmbitos, tanto
interno como internacional, tales como (i) indagar y ex-
perimentar las diversas formas de exigibilidad y vigilancia
social a favor de la plena realizacién de todos los derechos
humanos (uso de los mecanismos de los sistemas internacio-
nales de proteccién, demandas ante los tribunales nacionales,
activacion de los sistemas de denuncia e investigacién de las
Defensorfas del Pueblo, elaboracién de planes de seguimien-
to y monitoreo de politicas piblicas, presupuesto nacional,
deuda externa, politicas de ajuste, acuerdos comerciales;
(ii) aportar en el fortalecimiento de los 6rganos nacionales
e internacionales de vigilancia de los derechos humanos;
(iii) monitorear los informes estatales presentados ante el
Comité DESC, asi como elaborar informes sombras con alto
nivel de calidad; (iv) articular y fortalecer redes nacionales
e internacionales que permitan acciones conjuntas en pro
de la plena realizacién de los derechos econémicos, sociales
y culturales en todo el mundo*.

En lo que respecta a los érganos del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, hay que aprovechar al

mdximo las oportunidades que nos brindan en materia

44 Al respecto véase, VERA MILLAR, Dante (CEDAL) y MAN-
RIQUE GARCIA, Marfa Julia (Asistente), Informes Alternativos
ante el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Na-
ciones Unidas. Una guta para la accidn, Coalicién Flamenca para

la Cooperacién Norte-Sur y PIDHDD, Perd, abril de 2002.

35



DOCTRINA

de exigibilidad a través de su amplia jurisdiccidn ratione
materiae; la dindmica interaccidn entre estos érganos y los
usuarios del sistema mediante los mecanismos de promo-
cién; sus competencias para emitir medidas de proteccién
urgentes; y su extensa competencia sobre reparaciones y
supervisién de sus resoluciones®, tal como lo hemos visto
anteriormente con algunos casos puntuales.

Si bien es cierto que gracias a estos espacios y herra-
mientas ha habido un avance importante en el recono-
cimiento e implementacién de los derechos econémicos,

sociales y culturales, no podemos concebir que la existencia

45  MELISH, TARA ]., «El litigio supranacional de los DESC:
Avances y retrocesos en el Sistema Interamericano» en GU-
TIERREZ, Juan Carlos (Ed.), Los derechos econdmicos, sociales y
culturales (Memorias del Seminario Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), Programa de Cooperacién
sobre Derechos Humanos México — Comisién Europea, SER,

12 edicién, diciembre de 2005, p. 175.
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de estos derechos se reduzca a la mera presencia de un
deber del Estado que debe orientar sus tareas en el sentido
que esa obligacién establece, teniendo a los individuos
como simples testigos a la expectativa de que cumpla con
dicha obligacién*’; todo lo contrario, estos derechos deben
y pueden permitir que los individuos sean protagonistas
en la transformacién de las injustas estructuras sobre las
que descansa el modelo actual de sociedad; y por ende, su
realizacién garantizan un adecuado funcionamiento de

democracia y del Estado de derecho.

46 GARCIA RAMIREZ, Sergio, <Voto concurrente razonado,
en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso «Cinco

Pensionistas»... op. cit., punto 3.
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La Ley de Transparencia y Acceso

a la Informacidén Publica:

Un andlisis retrospectivo y a futuro

RIGOBERTO CUELLAR CRUZ!

I. Introduccién

Sin duda que en un pais donde el reconocimiento sobre
el alcance y la eficacia genérica del Derecho a la libertad de
expresién (como auténtica libertad publica integrante de los
principios esenciales que conforman un verdadero Estado
social y democrdtico de derecho), resulta todavia un tema
poco pacifico y un reto inacabado?; la discusién sobre una de
sus manifestaciones mds importantes, el Derecho de acceso
a la informacién, constituye un verdadero desafio atin por
ser asumido, especialmente por la ciudadanfa misma, quien
es precisamente la llamada a exigir y velar por su efectivo
ejercicio.

No obstante, y al igual que acontecié con el Derecho
general a la libertad de expresién, en Honduras se han dado
avances ciertos e innegables orientados a la materializacién

efectiva del Derecho de acceso a la informacién publica.

1 Doctor en Derecho por Espafia. Catedrdtico universitario de
Derecho Penal, Procesal Penal y Etica Juridica, en diversos pro-
gramas de grado y maestrfa tanto nacionales como extranjeros.
Actualmente Coordinador del Area de Reforma al Sector Justicia
y Anticorrupcién de la Federacién de Organizaciones para el
Desarrollo de Honduras (FOPRIDEH).

2 Al respecto puede verse CUELLAR CRUZ, RIGOBERTO, “El
estado de la libertad de expresién en Honduras”, en E/ Estado de
la Libertad de Expresion en Centroamérica, México y Repilblica
Dominicana, Instituto Interamericano de Derechos Humanos

(IIDH), San José, Costa Rica, 2005. Pdgs. 271-292.

Avances que responden, en gran medida, a la incidencia que
sobre el tema ha tenido la sociedad civil organizada, incluso
en ocasiones por encima de una incierta y vacilante voluntad
politica, como ilustraremos mds adelante.

Con todo, lo cierto es que a partir de la publicacién
en el Diario oficial La Gaceta del Decreto 170-2000, el
30 de diciembre de 2006, Honduras cuenta ya con una
ley de acceso a la informacién publica, denominada Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, cuya
discusién y andlisis critico constituyen el objeto central de
la presente ponencia.

II. Antecedentes de la aprobacién de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica’

El proceso de aprobacién de la Ley de Transparenciay
Acceso a la Informacién Puablica de Honduras, ciertamente,
no constituyé un logro instantdneo, sino que representa
cuatro afos de esfuerzo por parte de diversos sectores
sociales, entre ellos los comunicadores, que inicié con la
formulacién y socializacién de un primer proyecto en el afio
2003, denominado Ley de Acceso a la Informacién Publicay
Hdbeas Data. Proyecto inicial liderado, muy especialmente,

3 Agradecemos enormemente la informacién suministrada por el
Comité por la Libre Expresién (C-LIBRE), que con FOPRIDEH
y el resto de organismos de sociedad civil que conformaron la

Alianza 72, fueron protagonistas en este proceso.
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por el Comité por la Libre Expresién (C-LIBRE) y que fue
introducido al Congreso Nacional en mayo de 2004, sin
que llegase a ser discutido.

Posteriormente, y sin duda motivadas por ese primer
e importante impulso, varias organizaciones de sociedad
civil se fueron sumando a la consecucién de la aprobacién
del proyecto legislativo mencionado, y fue asf como durante
el segundo semestre de 2005 se conformé la denominada
Alianza 72, haciendo eco al Articulo 72 constitucional,
referente al Derecho de libre emisién de pensamiento;
actualmente, ésta se encuentra integrada por 22 organiza-
ciones y desempend, y continda desempefiando, un papel
preponderante, primero en la aprobacién de la Ley, y ahora
en otros retos que derivan de su puesta en vigencia.

Resulta importante destacar que tal iniciativa ciudada-
na fue asumida como promesa de campaiia por el entonces
candidato a la Presidencia por el Partido Liberal, Manuel
Zelaya Rosales, quien al ser electo en noviembre de 2005
realizé acercamientos con la Alianza 72, que le suministré
una propuesta de Ley que conservaba el espiritu original
del proyecto presentado en su momento al Congreso Na-
cional.

Es asf como el 23 de enero de 2006, el ahora Presi-
dente Manuel Zelaya, remite al Presidente del Congreso
Nacional un proyecto de “Ley de Transparencia y Acceso
a al Informacién Publica”, que en un 90% conservaba la
visién y los lineamientos generales regulados en el antepro-
yecto elaborado por la sociedad civil; por ello apoyé la nueva
iniciativa de Ley, excepto en lo referente al érgano vigilante
de su aplicacién, pues en el proyecto presidencial dicha
funcién se encomendaba a un denominado Foro Nacional
de Participacién Ciudadana, dependiente directamente
de la Presidencia de la Republica y, por tanto, supeditado
eventualmente al partido de Gobierno.

No obstante el impulso oficial desde la propia Presi-
dencia de la Reptiblica, la lucha dentro del Poder Legislati-
vo, a partir de ese momento, no hizo sino comenzar, pues
rdpidamente se evidenciaron sectores econémicos y politicos
influyentes interesados en evitar su discusién.

Al respecto, vale la pena reconocer que ante la situa-

cién dada de una palpable “indecisién” politica a lo interno
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del Congreso Nacional, incluso dentro del partido del
Mandatario, el Partido Unificacién Democritica (UD),
una bancada minoritaria, presenté el Proyecto de Ley de
Transparencia como iniciativa propia, con la firma de sus
cinco diputados, denunciando que el Congreso Nacional
anterior habfa incumplido en tres ocasiones el compromiso
de aprobar una Ley de Acceso a la Informacién Publica. De
esta forma, el Presidente del Poder Legislativo nombré una
comisién especial dictaminadora, conformada por diputados
de los dos partidos mayoritarios (Nacional y Liberal) y un
representante del Partido Demdcrata Cristiano.

Fue asf como, bajo una nueva Administracién Publica,
el proyecto de Ley se sometié a un nuevo proceso de con-
senso, didlogo, socializacién y negociacién; proceso que ya
habia sido agotado en varias de sus etapas, y sin lograr los
éxitos esperados, al cierre del Gobierno anterior. La sociedad
civil, especialmente representada a través de la Alianza 72,
continué incansablemente su trabajo de incidencia en ese
nuevo escenario politico.

La Comisién Especial de Dictamen consensud el
Proyecto de Ley con diversos sectores interesados, muchos
de ellos abiertamente opuestos a su aprobacién. Entre éstos,
El Colegio de Periodistas y la Asociacién de Medios de Co-
municacién, asf como algunos representantes de los partidos
Liberal y Nacional en la Cdmara Legislativa. Entre otros
aspectos a sefialar sobre la oposicion que merecié la Ley, cabe
destacar las objeciones del Colegio de Periodistas, que publi-
camente solicité que no se incluyese como informacién de
cardcter publico lo concerniente a las partidas publicitarias
que sus afiliados y duefios de medios suscriben con el Estado.
Posicién que merecié severas criticas generalizadas.

En ese contexto, a principios del mes de febrero de
2006, la Alianza 72 remitié por escrito sus observaciones
a la Comisidn, que en general se orientaban a recuperar el
espiritu del Proyecto de Ley originalmente presentado al
Congreso Nacional en 2005; dentro de las cuales, y como
una de las principales, se sugeria la sustitucién como 6rgano
garante, del ya referido “Foro Nacional de Participacién
Ciudadana” por el Consejo Nacional Anticorrupcién, cuya
asamblea estd integrada por organizaciones representativas



de sociedad civil. La sugerencia fue seriamente considerada
y se incorpor6 al Proyecto de Dictamen®.

El proyecto dictaminado por la Comisién Especial
fue de igual forma ampliamente consensuado y discutido
con diversos sectores e instancias, entre éstos, representantes
gubernamentales, agencias de cooperacién internacional, re-
presentantes del G-16, el Consejo Nacional Anticorrupcidn,
la Alianza 72°, La Asociacién de Municipios de Honduras
(AMHON), las Asociaciones de Medios de Comunicacién
y las Cdmaras de Comercio. Para dichos esfuerzos, la comi-
sién legislativa conté con el apoyo de expertos legales, tanto
nacionales como internacionales, sobre la materia.

No obstante los constatables avances descritos, en una
inesperada estrategia que no sélo sorprendié a la sociedad
civil, sino incluso a diputados representantes de los distintos
partidos politicos por igual, el 2 de marzo, inexplicable-
mente, el proyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica fue trasladado a una nueva comisién de
dictamen, que quedd a cargo de la Vicepresidenta del Con-
greso Nacional. Esta situacién retardé atin mds su discusion
en el Pleno y, por ende, su aprobacién préxima.

Ante la situacién descrita, los diputados que integra-
ban la comisién original protestaron formalmente, siendo
apoyados en su reclamo de manera vehemente y publica
por la sociedad civil. Lo anterior provocé que finalmente el

Proyecto retornase a dicha comisién.

4 El Articulo 27 del Proyecto dictaminado reconocia al Consejo
Nacional Anticorrupcién (CNA) como érgano vigilante y garante
en la aplicacién de la Ley; asimismo se propuso por parte de uno
de los miembros de la Comisién de Dictamen un proyecto legisla-
tivo orientado a otorgar una partida de 37 millones de Lempiras
(aproximadamente 2 millones de Délares) a favor del CNA, de
los cuales una tercera parte debfa destinarse a la aplicacién de la
Ley de Transparencia.

5 A través de la misma con distintos organismos representativos
de sociedad civil, como el C-LIBRE, El Foro Social de la Deuda
Externa de Honduras (FOSDEH), el Centro de Derechos de la
Mujer (CDM) el Comité de Familiares de Detenidos Desapa-
recidos en Honduras (COFADEH), la FOPRIDEH, el Centro
de Investigacién y Promocién de Derechos Humanos (CIPRO-

DEH), Alianza Ciudadana por la Transparencia (ACI-Participa)

y el Colegio de Periodistas de Honduras, entre otros.
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El 19 de abril, el Secretario del Congreso recibié el Dic-
tamen de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica de parte de la Presidenta de la Comisién Especial,
pero el mismo no fue sometido a debate con la inmediatez
que se esperaba.

Por el contrario, a finales de ese mismo mes, el Presi-
dente de la Republica, en consonancia con la Presidencia del
Congreso Nacional, anuncié que una Comisién interinstitu-
cional, conformada por diputados y personal de Gobierno,
viajarfan a México, Argentina y Panamd a fin de conocer in
situ la experiencia de estos paises sobre la aplicacién de este
tipo de leyes. De esta forma, los debates fueron pospuestos
para el mes de julio, cuando retornaran los diputados de un
receso de casi un mes.

En el marco anterior, trascendié que una delegacién de
diputados, todos del partido en el Gobierno, viajé a la ciudad
de México para conocer lo que habfa representado la puesta
en prictica de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica en ese pais norteamericano. Los
resultados de las experiencias y entrevistas productos de la
gira exploratoria fueron dados a conocer durante la primera
semana del mes de julio, al inicio del segundo periodo de
sesiones del Congreso Nacional. El informe, ademds de la
propuesta en cuanto a la necesidad de seguir ampliando sus
conocimientos con la experiencia de otros paises, destacaba
algunas entrevistas celebradas con funcionarios publicos y
representantes de Partidos Politicos, algunos de los cuales
advertfan sobre “las consecuencias, a veces negativas y per-
versas, de la transparencia”

Como resultado del informe brindado el 6 de julio,
la Junta Directiva del Congreso Nacional decidié ampliar
la Comisién Especial Dictaminadora con la integracién de
los siete diputados que habian realizado la gira a México,
con el objetivo de garantizar “que se escucharfa a sectores
que aun tiene reservas e inquietudes sobre el tema”. Asi, la
Comisién Dictaminadora sumé un total de 18 diputados,
constituyendo hasta la fecha la mds grande que se haya con-
formado en el Congreso desde el retorno a la democracia en
Honduras. En razén a lo anterior, la Alianza 72 envi6 una
carta, que se hizo publica, a los presidentes de los poderes
Ejecutivo y Legislativo, demandando respeto al trabajo que

ya habfa realizado la comisién original.
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El 23 de agosto, la Junta Directiva del Congreso Na-
cional ordend iniciar la discusién, en primer debate, de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica;
pero, sorprendentemente, se trataba de un dictamen sus-
tancialmente distinto al consensuado a principios de afio, el
que venfa avalado por doce diputados quienes, a excepcién
de uno, eran completamente extrafios a la comisién dicta-
minadora original.

La situacién, completamente anémala, provocé una
inmediata reaccién de preocupacién e indignacién en diversos
sectores representativos de la sociedad civil que incluyd, entre
otras acciones y pronunciamientos, una rueda de prensa moti-
vada por la Alianza 72 y el Consejo Nacional Anticorrupcién,
en la que se denuncié no sélo una evidente violacién al pro-
cedimiento establecido por el Reglamento Interno del propio
Congreso Nacional al permitirse la suplantacién del dictamen
existente; sino también al menos cinco diferentes puntos del
nuevo documento remitido para discusién en la Cdmara, que
significaban un retroceso al objetivo de transparencia que se
buscaba con la Ley, y que a su vez, abiertamente, contradecfan
el dictamen originalmente socializado.

En tal sentido, entre las principales preocupaciones de
la sociedad civil, que describié el nuevo dictamen como un
verdadero “escudo contra la honestidad, la ética, la integri-
dad y la rendicién de cuentas”, se destacaban los siguientes
aspectos:

1. Selimitaba el concepto genérico de “servidores publi-
cos”, como sujetos obligados a la Ley, a la figura de los
“empleados puiblicos”, dejando asi por fuera los estra-
dos mds altos, como ser los “funcionarios pablicos”;

2. Se exclufa igualmente, como entes obligados por la
Ley, a sectores privados que manejan fondos publicos,
especialmente aquéllos adquiridos mediante contrata-
cién con el Estado, ya sea de manera directa o por via
de licitacién;

3. Enesa misma via de exclusion, se dejaba por fuera, de
manera indiscriminada, a los medios de comunicacién
como entes obligados;

4. Aunado alos conceptos juridicos indeterminados que
ya regulaban aquella materia cuya informacién podria
ser decretada como reservada, tales como por motivos

de “seguridad nacional”; se agregé la que pudiese
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poner en riesgo o perjudicara el interés protegido por
la Constitucion y las Leyes, con toda la evidente am-
plitud interpretativa que dicha redaccién propiciaba
y con el consecuente peligro para la efectividad de un
verdadero Derecho de acceso a la informacién; y,

5. Se institufa, como drgano garante, un Instituto de
Acceso a la Informacidn, integrado por tres Comisio-
nados de hecho seleccionados y bajo la subordinacién

del Poder Ejecutivo.

No obstante la oposicién fundada descrita, el Con-
greso Nacional aprobé la Ley en segundo debate el 5 de
septiembre. Ante la presién insistente y cada vez mayor de
la sociedad civil, y muy especialmente de la Alianza 72,
el Consejo Nacional Anticorrupcién y la Alianza Civica
por la Democracia —los que incluso sostuvieron diversas
reuniones con organismos cooperantes, Banco Mundial y
con el G-16—, se logré postergar en el Congreso el tercero
y tltimo debate, bajo la promesa, por parte de su Presi-
dente, de que dicho tiempo serfa empleado para escuchar
las posiciones divergentes y propuestas de reforma de los
referidos grupos.

A tales efectos se nombré como enlace ala Vicepresiden-
ta del Congreso Nacional, a quien se le hicieron llegar las ob-
servaciones orientadas a subsanar las deficiencias enumeradas,
primero por escrito y mediante carta publica, y posteriormente
en persona, en reunion celebrada para tal fin.

Como conclusién del encuentro, la Vicepresidencia
del Poder Legislativo prometié que todas las observaciones
remitidas por sociedad civil serfan incorporadasala Ley en el
tercer debate, a excepcidn de lo referente al rgano garante,
que continuaria residiendo en un denominado Instituto de
Acceso a la Informacidn, integrado por tres Comisionados,
todos de hecho seleccionados y bajo la responsabilidad del
Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de la Presidencia®.

6 El procedimiento de seleccién y nombramiento de los Comi-
sionados propuesto, y al final aprobado, es el siguiente: Los 3
Comisionados serdn electos por las dos terceras partes de los
votos en el Congreso, seleccionados de una lista de 10 nomina-
dos, éstos propuestos a su vez por el Presidente de la Republica,

la Procuradurfa General, el Comisionado Nacional de Derechos



En tal sentido, la propuesta defendida por sociedad civil, en
cuanto a que dicha funcién recayese en el Consejo Nacional
Anticorrupcién, fue desestimada.

Al margen de la promesa ofrecida por el Congreso
Nacional el 22 de noviembre, y después de casi tres meses
desde que se realizara el segundo debate, llegé el momento
decisivo del tercero y dltimo, con la incertidumbre de si
efectivamente las observaciones de sociedad civil serfan
incorporadas, y qué documento servirfa de base para la
discusién parlamentaria final.

Sibien muchas de las observaciones formuladas fueron
tomadas en consideracién en el documento que se sometié
a discusién en la Cdmara, y posteriormente fueron aproba-
das, junto con las que decididamente fueron descartadas
(especialmente la referida al érgano garante), se incluyeron
y aprobaron otras normas “sorpresas” que vienen en detri-
mento del alcance de la Ley, asi como de las expectativas
creadas por parte de la ciudadanfa. Sobre éstas nos referi-

remos a continuacion.

III. Valoracién de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Puablica aprobada

De entrada, resulta necesario denunciar como princi-
pal anomalia suscitada en el procedimiento de aprobacién,
sancién y publicacién de la Ley, el hecho de que si bien se
sometid a discusién y se aprobé por la Asamblea Legislativa
durante el tercer debate, la propuesta de sociedad civil en
cuanto a la necesidad de incluir dentro del término de “ser-
vidores publicos”, como sujetos obligados, a los funcionarios
publicos, mds alld de los empleados previsto en el dictamen;
la comisién de estilo, que debia limitarse a incorporar las
observaciones y mociones planteadas por los diputados que
fueron aprobadas en el hemiciclo, de hecho se extralimité
en sus atribuciones y dejé por fuera dicho término de “fun-
cionario”, dejando indebidamente la redaccién del Articulo

3, numeral 8, con el error original del dictamen’.

Humanos, el Tribunal Superior de Cuentas y el Foro Nacional
de Convergencia (presidido por el Presidente de la Republica).
7 Al respecto, el citado Articulo 3, en su parte conducente, literal-

mente refiere lo siguiente: “ARTICULO 3.- DEFINICIONES.
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Cabe destacar que la situacién descrita fue explicada
posteriormente por la Vicepresidencia del Congreso como
un “mero error involuntario” que serfa subsanado mediante
una inmediata mocién de reforma. Aunado al extremo ante-
rior, en nuestro criterio, la Ley de Transparencia presentaba
las siguientes deficiencias adicionales®:

1. Existe una peligrosa incoherencia entre la redaccién
del Articulo 19, referente al tiempo mdximo en que
pudiese mantenerse como reservada determinada in-
formacién (10 afos); y, la redaccién del Articulo 32,
referente al plazo que se otorga para proceder a la depu-
racién de informacién (5 afios). Siendo evidente que al
aplicar ambos plazos puede dar lugar a la irregularidad
que una informacién decretada como reservada, sea
destruida previo a su conocimiento publico. Por otro
lado, la norma carece de una obligacién expresa en
cuanto a que dicha informacién reservada, una vez
transcurrido el visto plazo de 10 afios, debe constituir
informacién publica y por tanto de libre acceso.

2. El Articulo 17, numeral 2, se refiere a la posibilidad
de decretar informacién como reservada, cuando

la misma pueda perjudicar “la vida, la seguridad de

Para los efectos de la presente Ley, se entiende por: 1)...8)Servidor
Piiblico: Persona que a nivel de empleado presten sus servicios
en las instituciones priblicas”. De esta forma, quedan excluidos
injustificadamente funcionarios como los propios diputados del
Congreso Nacional, los tres Presidentes de los Poderes del Estado,
Magistrados, Secretarios de Estado, Sub Secretarios de Estado,
alcaldes y regidores, entre otros.
Por su parte, la definicién propuesta por sociedad civil, coherente
con la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién de la
OEA suscrita por Honduras, era que se mantuviese la definicién
de servidor publico contenida en la Ley del Tribunal Superior
de Cuentas, que incluye a “cualquier funcionario o empleado del
Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,
nombrados, contratados o electos para desemperiar actividades o fun-
ciones en nombre del Estado o al servicio de éste, en todos sus niveles
Jerdrquicos, incluyendo los que se desemperien ad-honorem”.

8 Deficiencias que igualmente fueron evidenciadas de manera
publica por organismos como el C-Libre y el resto de miembros

de la Alianza 72.
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cualquier persona, la ayuda humanitaria, los intereses
Juridicamente tutelados a favor de la nifiez y de otras
personas o por la garantia de Hdbeas Data’. Existiendo
el peligro eminente, pues la prictica asi lo demuestra,
que bajo la ribrica de “ayuda humanitaria”, se preten-
dan ocultar, entre otros posibles y similares, partidas
confidenciales, asi como posibles contratos y arreglos
coyunturales con fondos publicos.

3. Secontinda sin garantizar la necesaria independencia
del Instituto de Acceso a la Informacién Publica, no
s6lo en atencién al procedimiento en cuanto a la for-
ma de proposicién, seleccién y nombramiento de sus
Comisionados, sino también en atencién a los difusos
y limitados requisitos establecidos en la Ley para optar
al cargo’. La sociedad civil habfa propuesto que se
consignara expresamente el requisito adicional de no
estar ocupando o haber ejercido puestos dentro de sus
respectivos partidos politicos, al menos tres afios antes
de su seleccién y nombramiento; vy,

4. Seincluyé en el dltimo Articulo de la Ley, el 39, una li-
mitacién grave y a todas luces injustificada al Derecho
de acceso a la informacidén, al limitarla “dnicamente
a la informacion piiblica que se genere a partir de la
vigencia de esta Ley”.

Sobre este dltimo extremo, vale la pena reflexionar
un aspecto importante; y es que si bien queda manifestada
la intencién de un sector politico en cuanto a limitar el
acceso a la informacién publica generada de forma previa
a la vigencia de la Ley; se olvida, o se pretende ignorar, que
esta Ley no consagra el Derecho de acceso a la informacion,
que ya reconoce nuestra Carta Magna desde 1982, especi-
ficamente en su Articulo 72, referente al Derecho genérico
a la libertad de expresién del cual se deriva, asi como en la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos y otros

tratados internacionales ratificados por Honduras.

9 Al respecto, la Ley en su Articulo 10 se limita a establecer lo
siguiente: “para ser Comisionado se requiere: 1) Ser hondurerio;
2) Mayor de treinta y cinco afios (35); 3) No haber sido condenado
penalmente; 4) Contar con una experiencia profesional no menor de
diez afios (10) de servicio piiblico 0 académico; y, 5) Ser de reconocida

honorabilidad y ostentar titulo académico’.
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Debe quedar claro que el Derecho de acceso a la infor-
macién en Honduras, como en la enorme mayoria de paises
latinoamericanos, es preexistente a la Ley de Transparenciay
Acceso a la Informacién Publica, y que por tanto, en ningtin
caso, dicha Ley puede significar mds que un instrumento
tendiente a efectivizar o facilitar su ejercicio, por lo que
cualquier norma reguladora contenida en la misma contraria
a este espiritu y finalidad instrumental, sobre todo orientada
alimitar o negar el ejercicio del Derecho en referencia, debe
entenderse como inconstitucional y por ende inaplicable. De
hecho, con fundamento en la normativa constitucional e
internacional vista, y contrario a lo aparentemente entendido
por algunos sectores, en Honduras era y continta siendo ju-
ridicamente posible la exigencia del referido Derecho incluso
sin una Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica. Por supuesto, no negaremos que la misma, a través
de la regulacién de un debido cause procedimental, abona
en mucho para su efectividad.

Con todo, es importante destacar que la constante
incidencia de sociedad civil, incluso una vez aprobada la Ley,
finalmente surtié los efectos deseados. Tres meses después
de su publicacién en el Diario Oficial La Gaceta se realizé
la necesaria reforma a la recientemente aprobada Ley de
Transparencia, y si bien en dicha reforma no se llegaron a
considerar todos los puntos denunciados, si se corrigieron
aspectos esenciales que mejoraron, por mucho, la calidad
de la misma.

Asf, mediante la reforma al Articulo 3, numeral 9,
se corrigié la definicién de “servidor publico”, ampliando
su limitado alcance mds alld del mero empleado publico,
siguiendo debidamente la férmula empleada por la Conven-
cién Interamericana Contra la Corrupcién y la Ley orgdnica
del Tribunal Superior de Cuentas, debiendo considerarse
como servidor publico a “cualquier funcionario o empleado
del Estado o de sus entidades, en todos sus niveles jerdrquicos,
incluidos los que hayan sido seleccionados, nombrados, con-
tratados o electos para desemperiar actividades o funciones
que sean competencia del Estado, de sus entidades o al servicio
de éstos, incluyendo aquellas personas que las desemperian con
cardcter ad-honorem’.

Asimismo, y mediante reforma por adicién de un

nuevo numeral al Articulo 11, se ampliaron las funciones



y atribuciones de supervisién del Instituto de Acceso a la

«

Informacién Publica: “...11) Garantizar que se publique
la informacién que debe ser difundida de oficio segtin el
articulo 13 de esta Ley”.

Con respecto al problema denunciado, en cuanto a
una evidente y peligrosa incoherencia entre la redaccién
del Articulo 19, referente al tiempo méximo en que pudiese
mantenerse como reservada determinada informacién (10
afos); y, la redaccién del Articulo 32, referente al plazo
que se otorga para proceder a la depuracién de informacién
(5 anos); se agregé un nuevo pdrrafo al citado Articulo
32, que viene a solventar la misma, estableciéndose que
“cada institucidn piiblica esta en la obligacidn de conservar
y custodiar la informacion piiblica, incluyendo la reservada,
obtenida o generada con motivo del cumplimiento de sus
[funciones, mientras conserve valor administrativo o juridico
0 en su defecto, por un periodo no menor de cinco aros. Se
exceptiia de esta regla la informaciéon clasificada como
reservada la cual solo podrd ser depurada, transcurrido
un anio después de vencido el periodo durante el cual se
mantuvo en reserva’(las negritas son nuestras). Si bien,
a nuestro criterio, el nuevo periodo sefialado de un afio
“después de vencido el periodo durante el cual se mantuvo
en reserva’ la informacion, resulta muy corto a efectos de
garantizar debidamente el efectivo ejercicio del derecho a
la informacién de cualquier ciudadano que potencialmente
pudiese estar interesado en la misma.

Con respecto a la cuarta y dltima deficiencia evi-
denciada, concerniente a la grave limitacién al Derecho
fundamental de acceso a la informacién establecida en el
Articulo 39 al limitarla “énicamente a la informacion piiblica
que se genere a partir de la vigencia de esta Ley”; se adiciond
un nuevo pérrafo al Articulo 32, identificado como Articulo
32 A, titulado “Informacién Publica Anterior a la Ley”, que
establece literalmente que “la informacion piblica anterior
a esta Ley, no podrd ser destruida, alterada ni cambiada bajo
ninguna circunstancia so pena de las sanciones que la Ley
establece”. Del cual correctamente deberfa colegirse que
dicha informacién deberd someterse a los mismos alcances
y exigencias de publicidad que la generada en el marco de
la Ley.

Lo anterior, por una parte, por la razén ya explicada en

cuanto a que el Derecho fundamental de acceso a la informa-
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cién publica es preexistente a la Ley de Transparencia, por lo
que su vigencia no podria someterse, y en este caso limitarse,
alos preceptos de una Ley ordinaria cuya funcién debe ser la
de facilitar plenamente, lejos de entorpecer, el efectivo ejer-
cicio de un Derecho constitucionalmente reconocido. Y, por
otra parte, y ahora en atencién a razonamientos meramente
précticos, lo cierto es que poca légica tendrfa la prohibicién
de destruccién y alteracién vista, si dicha proteccién no
llevara como finalidad dltima la posibilidad de disposicién
de dicha informacién por parte del ciudadano.

Finalmente, resulta necesario, por conducente, realizar
alguna valoracién sobre el nombramiento de los primeros
Comisionados del Instituto de Acceso a la Informacién Pu-
blica, realizado por el Congreso Nacional durante octubre de
2007. Al respecto, y a pesar de una estrategia de incidencia
propositiva realizada por sociedad civil, a través principal-
mente de la Alianza 72, para garantizar un procedimiento
de seleccién y nombramiento basado en mérito, idoneidad
y con participacién ciudadana, ajeno a cualquier otro in-
terés, sea éste econémico o politico, diferente al legitimo
interés publico por un érgano independiente e imparcial;
los resultados solo pueden ser calificados como de altamente
desesperanzadores y decepcionantes.

Asi, sin entrar ahora en otro tipo de consideraciones,
como aquellas criticas que se formularon al cardcter o ante-
cedentes personales de algunos de los aspirantes finalmente
seleccionados (y que cabe evidenciar si las hubo); entre las
irregularidades e impropios suscitados durante el proceso
de seleccién y nombramiento, cabe destacar:

1. Sin desestimar los posibles méritos personales de los
Comisionados finalmente nombrados, objetivamente
podemos sostener que entre los demds candidatos pro-
puestos existian algunos con mejor perfil profesional
que, en atencién a meras consideraciones de idoneidad,
resultaban mds acordes para el puesto;

2. Laseleccién y nombramiento en el Congreso Nacional
respondié a los mismos criterios que tanto dafio han
ocasionado en el pasado; es decir, a razones preponde-
rantemente (por no decir exclusivas) de interés politico
partidista, sin ninguna otra consideracién como ser el
mérito y la idoneidad de los candidatos. Prueba de lo

anterior es que el resultado fue el nombramiento de
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dos reconocidos activistas del Partido Liberal (cabe
recordar, en el poder) y una del Partido Nacional
(segundo partido mayoritario en la oposicién); y,

3. Se denunciaron graves violaciones al procedimiento
parlamentario seguido en los procesos de seleccién y
nombramiento: Asi, por una parte, no se procedié a
un andlisis y debate responsable de la hoja de vida,
seguido por una votacién individual, de candidato
por candidato, sino que, por el contrario, la Junta
Directiva del Congreso procedié a nombrar una co-
misién especial de seleccidén que finalmente se limité
a someter a la consideracién de la Asamblea una terna
pre fabricada y pre seleccionada por ésta. Lo anterior,
con la inconformidad manifiesta y abierta de dos de
los partidos minoritarios representados en el Congreso:
UD vy el Partido Innovacién y Unidad (PINU). Por
otra parte, segdin se desprende de las propias actas
del Congreso Nacional, aparentemente no habia
representacién numérica suficiente de diputados en
la Asamblea para poder proceder a realizar la referida

seleccién y nombramiento.

Los aspectos anteriores incluso motivaron una formal
denuncia ciudadana dirigida al Consejo Nacional Anti-
corrupcién, en su condicién de érgano garante de la Ley,
que ain se encuentra pendiente de resolucién y que, en su
caso, podria llevar a reclamar la inconstitucionalidad de los

nOmbramientOS efectuados.
IV. Retos pendientes

Descritas y analizadas las principales limitantes identi-
ficadas en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, resta hacer una breve referencia a los retos futuros
que se deducen de la misma, entendiendo su aprobacién
como el inicio de un nuevo proceso que debe ser responsa-
blemente afrontado. Siempre desde una éptica de sociedad
civil, a la que en definitiva dicha normativa debe servir; se

evidencian, entre otros posibles, los siguientes:

e

1. Contribuir con la elaboracién del Reglamento de la
Ley, procurando, por un lado, que resulte coherente
con el espiritu de la norma que viene llamado a regular,
y por otro, que donde resulte posible se mejoren por
via reglamentaria posibles pasajes obscuros o incluso
contradictorios existentes;

2. Iniciar entre la ciudadania procesos de socializacién
de la Ley como requisito fundamental para su efec-
tividad, pues, en definitiva, su materializacién como
herramienta ttil en favor del ejercicio del Derecho de
acceso a la informacién, dependerd del conocimiento
y entendimiento que la ciudadania tenga sobre su
alcance, limitaciones y adecuado uso prictico;

3. La necesidad de estructurar e implementar a futuro
un sistema de auditoria social que permita dar segui-
miento y monitoreo a la aplicacién de la Ley; y,

4. Con la misma relevancia vista para el caso de los
Comisionados, y esperamos con mejores resultados
a partir de las lecciones aprendidas, estructurar e
iniciar una estrategia de incidencia para garantizar
un procedimiento de seleccién y nombramiento de
los Magistrados a la Corte Suprema de Justicia y a las
autoridades mdximas del Ministerio Pdblico (Fiscal
General y Fiscal General Adjunto) basado en mérito,
idoneidad y con participacién ciudadana, ajeno a
cualquier otro interés, sea éste econdémico o politico,

individual o de grupo.

Sobre este tema, quién puede ignorar que la eficacia de
la Ley recientemente aprobada descansard, en gran medida,
en la interpretacién y la doctrina jurisprudencial que vaya
generando la Sala de lo Constitucional del Tribunal Supremo
sobre los posibles conflictos que, con motivo de su progresiva
aplicacion, vayan surgiendo; asi como de la defensa que a la
misma se haga por parte de la Fiscalia General del Estado,
en su condicién de protector y promotor mdximo del interés
general. Este es un tema que, sin duda, debe tenerse muy
presente, y en el caso particular de Honduras, uno que

deberd afrontarse en un futuro muy préximo.



DOCTRINA

El significado de la

Audiencia de Casacidn Penal

EDUARDO JAIR LOPEZ ZUNIGA*

espués de cinco afios de la entrada en vigen-

cia del Cédigo Procesal Penal hondurefio,

que trajo consigo la implementacién del
juicio oral y publico en materia criminal, hemos podido
apreciar los grandes beneficios que el nuevo sistema de jus-
ticia otorga, tanto para la eficacia en la persecucion penal
como en el respeto de los derechos del imputado durante
el proceso.

Dentro de los importantes cambios que el nuevo
proceso penal aporta, se encuentra la modificacién que el
sistema de recursos ha sufrido, ya que, consecuente con la
aplicacién de los Principios de Oralidad e Inmediacién en
el juicio, no cabe ya la utilizacién de una impugnacién que
se dirija a rebatir la sentencia o el juicio mismo de forma
abierta o indiscriminada, sino que sélo cabe el ataque al
fallo de instancia respetando la posicién de privilegio que
el Tribunal de Sentencia tiene con el desarrollo probatorio,
puesto que sélo él habrd podido apreciar de forma directa
los elementos de prueba utilizado por las partes para acre-
ditar sus pretensiones, posicién que no podrd ostentar, en la
mayoria de los casos, el Tribunal ante quien se recurre.

Por esa razdn, en la reforma procesal penal se dispuso
eliminar el recurso de apelacién contra la sentencia defini-
tiva, ya que al consistir éste en una herramienta mediante
la cual el recurrente puede utilizar cualquier argumento

de ataque contra la resolucién impugnada, entre ellos

Postgrado en Derecho Penal y Procesal Penal, Abogado y Notario,

catedrdtico universitario.

cualquier manifestacién referida a la seleccién de la prueba
para conformar la sentencia por el Tribunal inferior, su
mantenimiento se contraponia con el respeto al Principio
de Inmediacién del que goza dicho érgano de justicia con
la actividad probatoria. Ello ha significado que el recurso
de casacion ha pasado a convertirse en el dnico recurso que
permite el control del procedimiento empleado y de la sen-
tencia definitiva producida, por lo que se ha constituido en la
impugnacién principal del nuevo sistema procesal penal.

Al asumir la casacién penal un papel protagénico en el
sistema recursivo, el Tribunal encargado de su conocimiento
y resolucién (la Corte Suprema de Justicia a través de la Sala
de lo Penal), debe permitir las mds amplias facultades de
defensa de las partes, puesto que fuera de esa via impugnativa
no podrd utilizarse otra. El recurso de casacién, entonces,
debe considerarse como un medio en manos del agraviado
para asegurar la legalidad de la sentencia que condena o
absuelve.

Asi, no basta que el ordenamiento juridico demande
la efectividad de las impugnaciones, como garantia de

proteccién judicial', sino que los érganos encargados de su

1 El Art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
prescribe: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tri-
bunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley
o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida

por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales”.
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conocimiento y resolucién permitan el ejercicio al derecho
de defensa para obtener un adecuado control de la legalidad
del proceso y de la sentencia dictada por el Tribunal infe-
rior. Y a eso precisamente atiende la nueva casacién penal
que busca que el Organo Jurisdiccional se pronuncie sobre
el fondo de la impugnacién, relegando a segundo plano el
espiritu formalista que prevalecid en la casacién tradicional,
al punto de suprimir el dictado de la sentencia de admisién
del recurso, que privé en el pasado (y en el presente, en los
casos que se rigen todavia con la casacién del Cédigo de
Procedimientos Comunes de 1906) que muchos recursos
se resolvieran en el fondo al ser declarados inadmisibles
por razones de mera forma®. Inclusive, la nueva casacién
plantea la violacién de preceptos constitucionales, con lo
cual resulta de manifiesto el espiritu del legislador dirigido
a que durante el juicio se respete la legalidad en el proceso,
especialmente aquellas normas que contienen garantias o
derechos fundamentales.

De lo dicho resulta que todos los actos procesales que
componen el trdmite de la casacién deben ser desarrollados
atendiendo al respeto y vigencia de los derechos fundamen-
tales de las partes, especialmente el derecho de defensa, y a
los principios que rigen al nuevo proceso penal, como ser el
de contradiccidn, oralidad, publicidad e inmediacién. Y esa
observancia a esos derechos y principios deben exigirse tam-
bién en uno de los actos mds importantes que se presentan en
la sustanciacién del recuro: la audiencia de casacién penal,
regulada en el Cédigo Procesal Penal en el Art. 367.

2 Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
ha plasmado su posicién antiformalista y protectora de derechos
que debe informar la casacién. En su informe 24/92 del 2 de
octubre de 1992, casos 9.328, 9.329, 9.742, 9.884, 10.131, 10.193,
10.230, 10.429 y 10.469 (Costa Rica), establecid, citando la
Sentencia 528-90, emitida por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica, que: «El recurso de casacién satisface
los requerimientos de la Convencién, en tanto no se regule,
interprete o aplique con rigor formalista sino que permita con
relativa sencillez al tribunal de casacién examinar la validez de
la sentencia recurrida en general, asi como el respeto debido a los
derechos fundamentales del imputado, en especial los de defensa

y al debido proceson.
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Basta con leer el Articulo referido para darnos cuenta
que el legislador pretende que en la audiencia aludida deberd
permitirse a las partes que expongan suficientemente sus pre-
tensiones, tanto en cuanto a la defensa del recurso como en su
oposicién. Dicha norma dispone que se concederd la palabra al
recurrente para que “explique” oralmente los motivos en que
funda su recurso, y luego se concederd la oportunidad para
que el recurrido exponga lo que considere oportuno sobre lo
expresado por aquél. En dichas intervenciones, ambas partes
podrdn consultar textos legales, leer citas de jurisconsultos o
apoyar sus tesis en la jurisprudencia que respalde sus preten-
siones (especialmente la establecida por la misma Corte Su-
prema de Justicia), pudiendo incorporar en dicha vista copia
de los referidos documentos para ilustrar el conocimiento del
Tribunal de Casacién. Asimismo, en sus participaciones, las
partes podrdn corregir los errores materiales que hubiesen
cometido tanto en la interposicién del recurso como en el
pronunciamiento o contestacién al mismo, o permitirse la
aclaracién a alguno de los motivos.

De esa manera, la audiencia de casacién debe ser el ins-
trumento para que las partes hagan una suficiente exposicién
de sus pretensiones. Ello no implica la repeticién textual de
lo consignado en los respectivos escritos de interposicién del
recurso y contestacién, sino permitir a los abogados inter-
vinientes el resumir sus argumentos que fundamentan sus
posiciones; poder contradecir lo dicho por la otra parte en
la audiencia; formularles preguntas sobre los aspectos que a
la Sala de lo Penal le interese para poder valorar lo acertado
de las tesis defendidas, y permitirles introducir prueba,
siempre que sea en la forma establecida en el Art. 368 del
Cédigo Procesal Penal. Asi, el Tribunal de Casacién debe
ser respetuoso de las posibilidades de alegacién y defensa
para no vulnerar los derechos constitucionales de las partes
a ser observados en el proceso, y de esa manera el recurso de
casacién satisfard las exigencias de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos sobre proteccién judicial, al con-
vertirse esa impugnacién extraordinaria en un instrumento
eficaz y adecuado para salvaguardar la legalidad del proceso
y para lograr justicia en el caso concreto’.

3 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos establecié

en su informe 5/96, Caso 10.970 (Pert), que la Convencién



Negar a las partes la posibilidad de demostracién de sus
posiciones, puede crear la idea que la audiencia de casacién
no tendrfa ninguna finalidad en el proceso penal, y que por
ello se le reste importancia. Ello conllevaria a convertir la vis-
ta de casacién en un simple acto de trdmite al que el Tribunal
y las partes no desearfan concurrir, por tratarse precisamente
de eso, lo que a su vez generarfa la indiferencia o desidia en
su realizacién. De ocurrir esto, sucede lo impensable en un
proceso esencialmente contradictorio: Que en la audiencia,
las partes s6lo pueden sefialar algo distinto a lo alegado en
los respectivos escritos; que se les niegue la posibilidad de
introducir antecedentes judiciales o doctrina cientifica que
puedan apoyar los alegatos e ilustrar al Tribunal; que se les
impida la facultad de introducir prueba pertinente y confia-
ble para sustentar el recurso o el pronunciamiento al mismo;
que se limite de forma significante el uso de la palabra,
aduciéndose falta de tiempo para ello; etc. Es decir, se con-
vertirfa la audiencia en un acto procesal que a lo que menos
responde es a su propio nombre, al desconocerse el ejercicio
en la misma del fundamental derecho de defensa, y con ello

se tornarfa el recurso de casacién en una herramienta ineficaz

Americana requiere que los Estados ofrezcan recursos efecti-
vos.- “La existencia formal de éstos no alcanza para demostrar la
efectividad de los mismos; mds bien un recurso para ser efectivo
debe ser adecuado y eficaz.- Adecuado significa que la funcién
del recurso, en el sistema de derecho interno de un Estado, sea
idénea para proteger la situacién juridica infringida. Un recurso
es eficaz cuando es capaz de producir el resultado para el que ha

sido concebido”.
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e inadecuada, contraria a los mandatos constitucionales, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y del
Cédigo Procesal Penal.

Debe hacerse hincapié en el hecho de que la casacién
es el dltimo medio de defensa que concibe la ley antes
que la sentencia definitiva adquiera firmeza; por ello debe
tenerse presente que es la tltima posibilidad de otorgar la
justicia que se ha negado en las fases previas del proceso;
es el ultimo medio disponible a las partes, especialmente
al imputado, para hacer valer sus derechos. Por eso, no se
puede negar la posibilidad de contradiccién en la audiencia
de casacién, inico momento en que el Tribunal de Casacién
tiene la oportunidad de apreciar, directamente de las partes,
la validez de sus planteamientos, y de escuchar de ellas el
pronunciamiento a las posiciones escritas adoptadas hasta
el momento; negar esa posibilidad significarfa la renuncia
a uno de los postulados esenciales del nuevo proceso penal,
como es el respeto a los derechos y garantias del justiciable,
y eso nos harfa recordar aquella idea que en nuestros siste-
mas penales se juzgan expedientes y no personas titulares

de derechos a ser tutelados en juicio.
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Principios, moral y positivismo juridico:

Las respuestas y redefinicién

del positivismo contempordneo

JORGE Luis FABRA ZAMORA**

os principios son uno de los ejes fundamentales

de la filosoffa, teorfa y dogmdtica juridica con-

tempordnea. En nuestro tiempo, la reflexién

sobre los principios es transversal en los estudios juridicos y

cubre todas las dreas del derecho. Prueba de esta aclamada
importancia es el excelente congreso que hoy nos convoca'.

Sin embargo, la extensién de la reflexién es tan grande,

y sus aplicaciones son tan variadas, que fécilmente podemos

olvidar el origen del mismo en su variante contempordnea. El

nacimiento de esta cuestién no es otro que el ya cldsico debate
de la jurisprudencia anglosajona: las criticas de Ronald M.

Dworkin al planteamiento positivista de H. L. A. Hart. El

Profesor Dworkin propone la teorfa de los principios como

El presente escrito es una version corregida y ligeramente ex-
tendida de la ponencia presentada en el marco del IV Congreso
Nacional y II Congreso Internacional de Derecho Constitucio-
nal: “Los principios en el Constitucionalismo Contempordneo”
realizado en la Universidad de Narifio, en Pasto (Colombia) los
dfas 13, 14 y 15 de marzo de 2008. La presentacién del autor fue
realizada el 14 de marzo de 2008 dentro del Eje Temdtico Teorfa
General del Derecho y la Justicia. En esta versién se incluyen
notas al pie que fueron borradas por las reglas del evento.
El autor es egresado de la Universidad de Cartagena y Director
Académico del Instituto de Investigaciones Juridicas y Filosofia del
Derecho Cartagena de Indias. jorgefabraz@gmail.com, argumen-
tacién.interpretacion@gmail.com.

1 Se hace referencia al IV Congreso Nacional y IT Congreso In-
ternacional de Derecho Constitucional: “Los principios en el

Constitucionalismo Contempordneo”.
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intento de derrocar al positivismo juridico, que por sus tesis
centrales — a saber, la separacién entre derecho y moral o tesis
de la separacién y la discrecionalidad de los jueces o tesis de
la discrecionalidad- nos impiden “tomarnos los derechos en
serio”. Sin embargo, la respuesta positivista no se hizo esperar.
Los juristas positivistas, deseosos de mantener la labor concep-
tual y descriptiva del su teorfa como mejor aproximacién al
derecho, se hicieron sentir. No obstante, las criticas de Dwor-
kin son fundamentadas y crearon fuertes escollos a este intento
de respuesta positivista: Entonces, ; Cémo tratar el problema
de los principios desde la perspectiva positivista? ; Cémo lidiar
con el problema de la moralidad substantiva que los mismos
conllevan y, al mismo tiempo, seguirse llamando positivista?
Este el problema de la ponencia que hoy presento.

I. El surgimiento: El alcance de los principios
en la critica de Dworkin

La reflexién de los principios la encontramos bdsica-
mente en la primera parte de la obra de Dworkin?. Desde
sus primeros ensayos demostré un descontento con la tesis
de la discrecién judicial®. Para acabar con esta tesis y funda-

2 Los comentaristas han dividido la obra de Dworkin en dos partes.
De la primera es referencia Taking rights seriosly (1977), mientras
que de la segunda son referencia A matter of Principle (1985) y
Law’s Empire (1986).

3 Vid. Dworkin, Ronald. “The Judicial Discretion”. En: The
Journal of Philosophy, Vol. 60, No. 21, American Philosophical
Association, 1963, pp. 624-638.



mentar una versién del derecho que se tomara los derechos
en serio, arremetié directamente contra el positivismo. Para
Dworkin era vital acabar con el positivismo para poder eli-
minar la odiosa discrecionalidad de los jueces. Asf, se refirié
expresamente a la versién positivista mds importante, la de
su antecesor en la cdtedra de Jurisprudencia de Oxford, el
profesor H. L. A. Hart.

En The Model of Rules I*, Dworkin se enfila contra
el planetamiento hartiano de 7he Concept of Law’, cuya
formulacién mds simple es el derecho como una unién de
reglas primarias y secundarias®. Para Dworkin, este edificio
positivista se construye sobre la siguiente estructura: En
primer lugar, (1) una regla de reconocimiento, que permite
la identificacién de las reglas. Estas reglas, a su vez, son la
base del (2) el modelo de las reglas, que es una comprensién
del derecho como la unién de reglas primarias y secundarias.
Consistiendo el derecho tinicamente en estas reglas, es una
cuestién muy diferente de la moral, por lo cual se fundamen-
ta, (3) una tesis de la separabilidad. Finalmente, (4) la tesis de
la discrecionalidad se basa los jueces tiene discrecionalidad
para decidir ante “la penumbra”, lo que le permite la creacién
en los casos dificiles. Dworkin estima que este edificio se
derrumba pues no puede dar cuenta de los principios. Asi,
ampardndose en diferentes casos jurisprudenciales’ donde

los jueces utilizan principios (y solamente no reglas) para

4 Dworkin, Ronald, “The Model of Rules”. En: Chicago Law Review
No. 35, 1968, pp. 14-46. Reimpreso en Taking Rights Seriosly,
Harvard University Press, Cambridge, 1997.

5 Hart, H. L. A. The Concept of Law. Oxford, Clarendon Press,
1961 y segunda edicién editada por Penélope Bullock y Joseph
Raz en 1994. La primera edicién castellana fue traducida por
Genaro Carrié como E/ Concepto de Derecho, Abeledo-Prelot,
Buenos Aires, 1961; mientras que el Post scriptum que hace parte
de la segunda fue traducida (con estudio preliminar y notas) por
Rolando Tamayo y Salmordn como Post Scriptum del Concepto
de Derecho, UNAM, México.

Vid. Especialmente, Hart; H. L. A. Op. Ciz, Capitulo V.

7 En particular el Riggs v. Palmer y el Henninseng v. Bloomfiled
Motors. El primero de estos casos fue traducido por Jorge Fabra
y Carolina Guzmdn y estd pendiente de publicacién en la Uni-

versidad Externado de Colombia.
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la decisién de sus casos, estima que tales son estdndares
vinculantes. Y, como su contenido es esencialmente, una
cuestién de moralidad, el derecho debe estar relacionado de
la moralidad. De este modo, para la opinién de Dworkin,
la tesis de Hart caen una tras otra en una suerte de efecto
dominé: En primer lugar, los principios, (1) no pueden ser
identificado por la regla de reconocimiento®. Por ello, y como
son utilizados por los jueces en sus decisiones, hacen parte
del derecho. Ello implica que (2) el modelo de las reglas se
hace insostenible. Corolario de lo anterior, la vinculacién
esencial con los principios con los dictados de la moralidad
substantiva y su cardcter “juridico” (3) acaba con la tesis de la
separabilidad. Finalmente, son estindares que (4) eliminan
la discrecionalidad juridica: Los jueces no pueden decidir
arbitrariamente los casos ante ausencia de reglas, sino que
los principios siempre nutrirdn el ordenamiento. En con-
clusién, para Dworkin el marco tedrico proporcionado por
el positivismo debe ser desechado pues es una teorfa errada
sobre la naturaleza del derecho.

Sin embargo, el debate sobre “El modelo de las Reglas”
parece estar desenfocado’. Dworkin entiende como regla un
estdndar de “all-or-nothing”. Sin embargo, no es el mismo
concepto al que se refirié Hart. Para Hart y la filosofia
analitica de su tiempo, el concepto de regla era una cuestién
discutida'®. En especial, el nombre de regla de reconocimien-
to (a la cual Dworkin se refiere como regla maestra - master
rule) da cuenta de que para Hart una no es lo que Dworkin
afirma; para Hart la regla de reconocimiento es un hecho
y por eso no deja de ser una regla. Varios han sefialado esta

perspectiva errénea de Dworkin''. Por ellos, para algunos

8 La regla de reconocimiento es, precisamente, la que permite la
identificacién de las reglas vdlidas en un sistema determinado.

9 Véase, Shapiro, Scott. “The ‘Hart-Dworkin’ Debate: A short
guide for the perplexed. En: Michigan Law, Working Paper No.
77,2007.

10 Vid. Hart, H. L. A. Op. Cit, especialmente el Capitulo I y sus
notas respectivas.

11 Vid. Christie, George. “The Model of Principles”. En: Duke
Law Journal, 1968, P. 649 y ss. Por otra parte, Zipursky correc-
tamente afirma que la verdadera tesis de Hart no es el “modelo

de las reglas”, sino “el modelo de los hechos sociales”. Zipursky,
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como Nino, la regla de reconocimiento de Hart puede dar
cuenta de los principios'?. Ello implica un cambio funda-
mental: Por la intrinseca relacién entre la moral y el derecho
que propone Dworkin, el del debate de la “metodologia de la
jurisprudencia” gira desde de la existencia de los principios, a
un punto superior y mds trascendental, el debate cldsico del
papel de la moral en el derecho. Entonces, lo que realmente
hay en disputa en la “cuestién sobre los principios” son dos
aproximaciones al concepto de derecho; una que vincula al
derecho con los dictados de la moral substantiva y otra que

la separa como dos cosas distintas®.
II. Las respuestas positivistas

Aunque muchos no compartieron sus métodos, su-
puestos y conclusiones, Dworkin despertd la atencién de los
filésofos positivistas: el papel de la moral en el derecho con-
cebido desde el positivismo. Se generd dentro del positivismo
un debate sobre el modo enfrentar las tesis dworkinianas
y respaldar al positivismo de Hart'. Este debate, ha dicho
Coleman, es el debate sobre la interpretacion correcta del
legado hartiano®.

Un primer intento estd en la tesis que ha sido denomi-
nada positivismo excluyente o positivismo fuerte, cuyo mdximo
exponente es Joseph Raz'®. El positivista juridico excluyente
sostiene que las objeciones de Dworkin no son suficientes
para modificar el positivismo. El verdadero problema del
derecho estd en justificar su autoridad. La tesis bdsica ex-

cluyente es que /la existencia y contenido de todo derecho estd

Benjamin. “The Model of Social Facts”. En: Coleman, Jules.
Hart’s Postcriptum, Oxford University Press, Oxford, 2002.

12 Nino, Carlos Santiago. Introduccién al andlisis del Derecho, Ariel,
Barcelona.

13 Véase, Coleman, Jules. The Practice of Principle, Oxford, Claren-
don Press, 2001, capitulo 12.

14 Vid. Etcheverry, Juan Bautista. E/ debate del positivismo juridico
incluyente. Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2006.

15  Coleman, Jules. Op. Cit. p. 171.

16 Raz; Joseph. The Authorithy of Law. Oxford, Clarendon Press,
1979.
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determinado por sus fuentes, lo cual ha sido denominado
como tesis de las fuentes. La tesis de las fuentes sostiene,
entonces, que podemos identificar todo el derecho como un
hecho humano. La réplica positivista excluyente frente a los
principios ha tenido dos pasos. La primera es una respuesta
tedricamente débil que se basa en el pedigri: sostiene que los
principios tiene pedigri, aunque tenga otra apariencia. Por
ejemplo, pueden ser “costumbres judiciales'””. Sin embargo,
la verdadera respuesta exclusivista se basa en los postulados
filoséficos en la pluma de Raz: Este afirma que los jueces
estdn obligados a actuar segtin principios sin cardcter ins-
titucional, pero von solo caracteres extrajuridicos. De esta
manera, Raz diferencia la vinculacién juridica y pertenencia
al derecho (validez). Afirma que en el Derecho Internacional
Privado'®, en algunos casos el juez colombiano deberd aplicar
derecho francés, pero este no hace parte del derecho de Co-
lombia. En ese sentido, el derecho francés es vinculante, pero
no hace parte del derecho colombiano. Andlogamente, Raz
afirma que la obligacién de seguir principios no incorpora la
moral al derecho” (como veremos proponen los incluyentes),
puesto que estos son vinculantes, pero al no estar amparado
por las fuentes (pedigri), no hacen parte del derecho. De este
modo, el uso de principios implica el ¢jercicio de la discrecio-
nalidad fuerte, dado que estdn obligados a mirar al derecho
y aplicar los principios extrajuridicos al caso en cuestién.
La discrecién fuerte, no obstante, no representa que el juez
es libre de aplicar el derecho desee. Para Raz, los jueces estd
constrenidos a aplicar determinados principios, en especial,
los mejores. Debemos recordar que para los excluyentes, el
derecho tiene una pretensién autoridad legitima, que es, en
tltimas, una pretensién moral.

La segunda respuesta ha sido denominada incluyente o
suave. Esta tesis ha tenido un desarrollo progresivo. En 1977,
el mismo afio de la publicacién del Taking rights seriosly,

17 Por ejemplo, Carrid, Genaro. Principios y Positivismo Juridico,
Buenos Aires, Abeledo Prelot, 1971.

18  Paramayor claridad he decidido traducir impropiamente Conflicts
of Law como derecho internacional privado y hacer referencia al
juez colombiano.

19 Raz, ]. “Legal Principles and the Limits of Law”, Yale Law Journal,
No. 42. 1971.



surgen las dos primeras defensas del positivismo, en la cual
se hacen “concesiones” a la moral: Soper y Lyons®. Desde
1980, Wilfred Waluchow ha analizado el modo como los
principios morales pueden entrar al positivismo hartiano
y ha propuesto un modelo donde la moral tiene cabida en
la determinacién de la juridicidad hecha por la regla de
reconocimiento, a través de cldusulas como, por ejemplo,
el “debido proceso” o “la prohibicién de tratos crueles”.
Fue el quién denominé esta propuesta Positivismo Juridico
Incluyente®'. Por otra parte, Jules L. Coleman inicia en 1982
el planteamiento del incorporativismo, fundando la correcta
interpretacién de la tesis de la separabilidad que hizo en el
célebre “Negative and Positive Positivism™*. Finalmente, y
como impulso definitivo de esta labor, en la segunda edicién
del The Concept of Law (1994), el mismo Hart dijo que esta
nocién incluyente era la que mejor se adaptaba a sus ideas
un positivismo donde la moral tiene cabida, que le dio el
nombre de positivismo suave. De un modo muy simple, po-
demos decir que esta corriente se caracteriza por sugerir que
existen sistemas juridicos cuyos criterios de validez incluyen
normas morales, tales como los principios. En palabras de
Hart “la regla de reconocimiento puede incorporar como
criterio de validez juridica la conformidad principios morales
o valores sustantivo™”. Los ejemplos cldsicos de tales son los
citados por Waluchow, debido proceso, dignidad humana,
prohibicién de tratos crueles®. Para el positivismo juridico
incluyente poder afrontar a los principios (donde se consi-
dera estd contenida la moral) mantienen una afirmacién

20  Soper, E.P. “Legal Theory and the Obligation of a Judge. The
Hart/Dworkin Dispute” En: Michigan Law Review, No. 75, 1977;
y> Lyons, D. “Principles, Positivism and Legal Theory”, En: Yale
Law Journal, No. 87, 1977.

21 Waluchow, Wilfred. Inclusive Legal Positivism. (Oxford: Claren-
don Press, 1994).

22 Coleman, Jules. “Negative and Positive Positivism”. En: Journal
of Legal Studies, Vol. XI: University of Chicago, 1892. En obra
posterior, Coleman desarrolla la idea de la incorporacién de la
moral en el derecho.

23 Vid. Hart, H. L. A. Op. Cit, segunda edicién, Posteript, p. 263

y ss.
24 Vid. Waluchow, Wil. Op. Cit. passim.
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modesta sobre la tesis de la separabilidad®: es posible que
existan sistemas juridicos donde no se incluyen normas
morales como criterios de juridicidad; sin embargo, 7o hay
contradiccion (y podemos seguir llamdndonos positivistas)
si pensamos que también es posible (pero no necesario) que
la regla de reconocimiento incluya criterios morales. Claro
estd, asi como se difieren en la definicién de su corriente,
los representantes también difieren en los supuestos, sentido
y alcance de la moral dentro del positivismo. Ademds, han
tenido que soportar a numerosos criticos, dentro de los cuales
estd el mismo Dworkin® y los excluyentes?. Sin embargo,
es de resaltar que el argumento mds fuerte del positivismo
juridico incluyente para ser tenido en cuenta es que puede
explicar de mejor manera cémo funciona el derecho contem-
pordneo, en particular los sistemas constitucionalistas.

I11. Principios y la redefinicién del positivismo
juridico

Las criticas de Dworkin y la teorfa de los principios
fueron los detonantes que espolearon a los positivistas ju-
ridicos a plantear respuestas a estas objeciones®®. De este
modo, el debate con Dworkin fue el que definié el nuevo
cardcter del positivismo juridico® y refind su cardcter general
y conceptual.

El principal problema ha sido la moral y la zesis de la
separacidn. De entrada, es dificil para un ciudadano aceptar

25  Laafirmacidn fuerte de la tesis de la separabilidad es la tesis de
las fuente sostenida por el positivismo excluyente.

26 Dworkin, de Law’s Empire, considera que el positivismo inclu-
yente es un convencionalismo suave, que se parece a la law-as-
integrity y no merece ser denominado positivismo juridico. 27
Por ejemplo, véase la formulacién complete de la critica en Raz,
Joseph. “Incorporation by Law”. En: Legal Theory, No. 10,2004,
p. 1-17.

28 Coleman, Jules. The Practice of Principle, Oxford, Clarendon
Press, 2001, p. 171.

29 Véase, Etcheverry, Juan Bautista. E/ Debate sobre el positivismo
Juridico incluyente, Universidad Nacional Auténoma de México,

México, 2006, capitulo primero.
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o un pensador sostener a primera vista una teorfa “amoral®®”

como fécilmente puede considerarse la positivista. Sin em-
bargo, ningtin pesador positivista serio ha dicho que la moral
sea poco importante o periférica a la filosoffa del derecho. Lo
central del positivismo juridico, como afirmé John Austin
es la “simple y brillante” afirmacién de que “la existencia del
derecho es una cosa, su mérito y demérito es otra®”. O en
la formulacién de Hart “no es una verdad necesaria que el
derecho reproduzca o satisfaga determinadas demandas de
moralidad, aunque de hecho comtinmente ha hecho eso®”.
Los pensadores positivistas sostienen una tesis conceptual®®,

es decir, una tesis que busca determinar las condiciones para

30 Campbell. Tom. The Theory of Ethical Legal Positivism, Dart-
mouth, Aldershot, 1996, Cap. 1.

31  Austin, John. The Providence of Jurisprudence Determined, p.
147.

32 Hart, H. L. A. The Concept of Law, Op. Cit, p. 143.

33  Vid. Bix, Brian. Jurisprudence: Theory and Context, Sweet &
Maxwell, Londres, 2006, Cap. 1.
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que en una sociedad podamos decir que el derecho exisza®.
Entonces, para el positivismo el hecho que una sociedad
tenga “derecho” no depende de la presencia de determinadas
estructuras de gobierno, ni de la satisfaccién de ideales de
justicia o democracia; sino que depende (bdsicamente) de
unos hechos sociales y una autoridad que guie la conducta
(tesis de los hechos sociales). Ni los positivistas excluyentes o
incluyentes se han olvidado de la importancia de la moral®.
Este es otro de los mitos y malentendidos del positivismo
juridico®®, que debe ir desapareciendo de nuestra cultura

juridica latinoamericana.

34 Green, Leslie. “Legal Positivism”. En: Stanford Encicloapedia of
Philosophy.

35 Por ejemplo, Raz (el mayor de los excluyentes), afirma que la
autoridad del derecho es una autoridad moral, Vid. Op. Ciz.

36 Gardner, John. “Legal Positivism: 5 and 1/2 Myths”. En: Journal
of American Jurisprudence, No. 46, 2001, p. 200 y ss.
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Encuentro de juezas y jueces
centroamericanos por la defensa
de la independencia judicial

n el marco de la discusién y las propuestas por la defensa de la independencia
Ejudicial, los dias 26, 27 y 28 de febrero de este afio se desarrollé en la ciudad

de Guatemala el Encuentro de la Red Centroamericana de jueces y juezas por

la Democratizacién de la Justicia, cuyo objetivo fue discutir y proponer sobre los procesos

de reforma judicial en la regién.

El evento —auspiciado por la Comisién Internacional de Juristas (CIJ), el Instituto
Guatemalteco de Ciencias Penales, y financiado por la Embajada del Reino Unido con
sede en Guatemala—, conté con la participacién de delegados de la Asociacién de Jueces
y Magistrados de Guatemala, de la Asociacién de Jueces por la Democratizacién de la
Justicia (El Salvador), del Foro de Jueces Independientes y Democrdticos (El Salvador), y
de la Asociacién de Jueces por la Democracia (AJD) de Honduras. Participaron, ademds,
José Zeitune, responsable para América Latina de la CIJ; Ramén Cadena, coordinador
para Centroamérica de la CIJ; y Marco Canteo y Luis Ramirez del Instituto Guatemalteco

de Ciencias Penales.

Entre los aspectos aborda-
dos en la cita centroamericana
sobresalen: la elaboracién de un
diagnéstico de las injerencias
a la independencia judicial en
cada uno de los paises, en parti-
cular las amenazas y situaciones
de inseguridad de los jueces y
las juezas en Guatemala; las

presiones del Ejecutivo sobre

la judicatura independiente

en El Salvador, y la situacién
de precariedad en el cargo y

la inexistencia de una carrera
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judicial en Honduras, todo lo cual perturba constantemente el ejercicio independiente de
la jurisdiccién en los respectivos paises.

Como logros del encuentro se pueden enlistar: la creacién de la pdgina Web de la
Red Centroamericana de Jueces; el compromiso de las asociaciones presentes por conso-
lidar la Red; y, el impulso de actividades para realizar un congreso centroamericano de
asociaciones judiciales.

Este encuentro significa un avance en el trabajo de la Red Centroamericana de
Jueces, pues da continuidad a la reunién celebrada en agosto de 2004 en San Pedro Sula,
Honduras; a la de octubre de 2004 en ciudad Guatemala; a la de junio de 2005 en San
Salvador; y a la de febrero de 2007 en San Pedro Sula, con ocasién del Foro Centroame-

ricano sobre Reforma Judicial.




Jueces y juezas de paz
realizan Encuentro Nacional
de Capacitacién

omo parte de las actividades de la AJD encaminadas a desarrollar procesos

de capacitacién que fortalezcan la funcién jurisdiccional, el pasado 7 de

marzo se desarroll en San Pedro Sula el Encuentro Nacional de Capaci-
tacién de Jueces y Juezas de Paz con la participacién de 44 personas quienes, en el marco
de la propuesta metodoldgica del taller, discutieron sobre los aspectos mds sobresalientes
de su problemdtica.

Durante la jornada se desarrollaron las conferencias siguientes: Nuevo Cédigo Proce-
sal Civil, por el Abogado Luis Enrique Galeano Milla; Ley Contra la Violencia Doméstica,
a cargo de la Abogada Isabel Escobar; El Juicio Civil Verbal, bajo la responsabilidad de la
Abogada Wenniver Rivera; y Asociacionismo e independencia Judicial, por el Abogado
Guillermo Lépez Lone. Los contenidos de estas intervenciones motivaron la participacién
activa de los asistentes a través de preguntas y aportes a cada uno de los temas.

En las conclusiones de los grupos de trabajo se identificaron, entre los problemas de
mayor relevancia para la judicatura de paz, los siguientes:

*  Lafalta de procesos de capacitacién para los jueces y juezas de paz, y el hecho de que
estas actividades sean selectivas.

e Condiciones técnicas inadecuadas, es decir, despachos judiciales equipados deficien-
temente.

. Falta de personal en estos juzgados, donde no se cuenta con auxiliares, lo cual so-
brecarga de trabajo a los jueces y juezas.

*  Remuneracién salarial no compatible con la funcién jurisdiccional, la cual estd por
debajo de lo que actualmente se asigna a las y los defensores publicos.

e Lano asignacién o presencia de fiscales y defensores en las audiencias, o en su caso,
de litigantes privados.

e Independencia judicial restringida, siendo frecuente las injerencias externas e internas
a la funcién jurisdiccional.

e Inestabilidad laboral (precariedad en el cargo); son frecuente los despidos injustifi-
cados.

*  Injerencia de los inspectores de tribunales en la funcién jurisdiccional, siendo una

constante las arbitrariedades de estos funcionarios.
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Como parte de las alternativas de solucién a su problemitica, los y las participantes

en el Encuentro plantearon:

1.  Exigir el cumplimiento de la ley y del Plan Operativo Anual (POA), el cual siempre
queda sin ejecucién en la judicatura de paz.

2. Solicitar a la Escuela Judicial que desarrolle un proceso de formacién continua con
los jueces y juezas de paz que no sea excluyente ni selectivo.

3. Que a la judicatura de paz se le confieran mds competencias, de tal forma que se
pueda acercar la justicia a la comunidad.

4. Laaprobacién de la Ley del Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial, para
hacer realidad que el ingreso a la judicatura se realice a través de los juzgados de
paz.

5. Dotar a los juzgados de paz del personal auxiliar requerido, y del equipo técnico
indispensable.

6.  Que a los jueces y juezas de paz se les reconozca un salario digno, no menor de

dieciocho mil lempiras.

Esta jornada constituye el primer paso de la AJD en el acompafiamiento a las juezas
y jueces de paz en sus demandas de capacitacidn, asi como en la generacién de espacios

para que puedan identificar propuestas de solucién a su problemdtica.



Realizan en Comayagua
un taller regional sobre
Criminalistica

1 16 de noviembre de 2007, las y los afiliados a la la Asociacién de Jueces por

Ela Democracia (AJD) llevaron a cabo, en la ciudad de Comayagua, un taller

sobre “La importancia de la Criminalistica en la Investigacién”, el cual conté

con la participacién de jueces y juezas de letras y de paz, y de magistrados y magistradas

de las cortes de apelaciones.

El expositor principal fue el Dr. Radl Enrique Zajaczkowski, de nacionalidad argen-
tina, quien desarrolld la temdtica referente a la importancia de la criminalistica cientifica
en la investigacién; en particular, lo relacionado con las pericias de las armas de fuego,
la escena del crimen y los aportes de la dactiloscopfa en la identificacién de los autores o

participes de los hechos criminosos.

La actividad fue propicia para que los participantes debatieran ampliamente con el
expositor sobre las circunstancias que causan mayor preocupacién en las diligencias de

investigacion que constantemente se conocen en los tribunales del pais.

El taller tuvo lugar en el restaurante Villa Real de Comayagua y, para concluirlo, los
asistentes departieron en una cena que ofrecié el Capitulo de la AJD en esa ciudad.
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La ANFEP]

elige nuevos directivos
en San Pedro Sula

omo parte de sus activida-

des asociativas y de reno-

vacién de su dirigencia, la
Asociacién de Funcionarios y Empleados
del Poder Judicial (ANFEP]) eligi6, en
noviembre de 2007, a los nuevos directivos
del capitulo de San Pedro Sula.

Esta Junta Directiva—que encabeza

la companera Dulce Marfa Villanueva—,
viene a sustituir a la que condujeron acer-
tadamente Rigoberto Escobar y Nixsa
Fuentes. Ambos dirigentes desempefiaron un papel destacado en el desarrollo de su Ca-
pitulo, y durante el movimiento reivindicativo de enero-febrero de 2007 supieron estar a
la altura en la responsabilidad de organizar y dirigir a la membresia de esta regién.

El pasado 29 de noviembre, la Asociacién de Jueces por la Democracia (AJD) orga-
niz6, junto con la ANFEP], la toma de posesion de la nueva Junta Directiva, que consistié
en un acto formal en el salén de usos multiples, y culminé con una cena.

En el marco de esta actividad también se impartié una charla con el fin de socializar
la CARTA DE DERECHOS DE LAS PERSONAS ANTE LA JUSTICIA EN EL ESPACIO JUDICIAL IBE-
ROAMERICANO, documento aprobado por la VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes
de Cortes Supremas de Justicia y Tribunales Supremos de Justicia, celebrada en Cancin
en el afio 2002.

Con la realizacién de esta actividad, la AJD patentiza su contribucién y apoyo solida-
rio a las asociaciones judiciales hermanas, a las que estd vinculada por intereses comunes;
por ello impulsa esfuerzos encaminados a lograr la unidad del movimiento asociativo en
el Poder Judicial.

La AJD estd convencida de que la unidad de las asociaciones judiciales se puede forjar
alrededor del compromiso con la independencia judicial, las reivindicaciones gremiales y el
servicio publico de la justicia. Pero, para ello, es condicién indispensable que los colectivos
asociativos sean auténomos y que no dependan de las autoridades internas o de fuerzas
externas a nuestra institucién.



Fiesta navidefa de la A]D

n un ambiente de alegria y de espiritu
solidario, nuestra asociacién celebré
el pasado 6 de diciembre una fiesta
navidefia, con el propésito de estrechar los vinculos

fraternos entre jueces y juezas.

En el convivio prevalecié la amistad, el buen
humor y los augurios por un fin de afio lleno de
felicidad. Los compafieros y las companeras apro-
vecharon el momento para divertirse y disfrutar de

una rica cena.

Cabe destacar que las destrezas del baile es-
tuvieron de lo mejor, y se desplegaron al ritmo de
las rumbas, la salsa y los boleros que interpreté un
combo contratado para la celebracién.

Aun con la sobrecarga de compromisos fami-
liares, los asistentes hicimos un espacio para estar
juntos y rememorar los momentos de mayor satis-
faccién vividos en la jurisdiccién y en el movimiento

asociativo a lo largo de 2007.
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Asociacién de Jueces por la Democracia

ComunicaDO No. 001-2008

Es tiempo de emprender la lucha
por el aumento salarial

Compaiieros jueces, juezas, empleados y defensores(as):

La Junta Directiva Nacional de la Asociacién de Jueces por la Democracia (AJD)
les comunica que hemos iniciado las gestiones por el aumento salarial para todas y todos

los que trabajamos como servidores publicos en el Poder Judicial.

Conscientes de nuestra responsabilidad como Asociacién independiente y compro-
metida con los intereses de nuestros agremiados, y en apoyo a los(as) compafneros(as)
empleados y defensores puiblicos hemos remitido a la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA el
pliego de peticiones siguiente:

1.  Consideramos que el aumento salarial es una necesidad sentida y reclamada debido
al constante aumento de los precios de los bienes de consumo y los servicios publicos,
en tal sentido, la Asociacién de Jueces por la Democracia solicita a la Corte Suprema
de Justicia un incremento de un 20% en los sueldos de los jueces y magistrados
de Cortes de Apelaciones, teniendo en consideracién que el indice de inflacién en

nuestro pafs supera el 10%.

2. Estimamos el porcentaje del 20% de incremento salarial teniendo en cuenta que en
el afo 2007 la modificacién a nuestros salarios fue de un 7% hasta un 14% para

jueces y magistrados.

3. Asimismo, nuestra Asociacién en solidaridad con los Defensores(as) Publicos solicita
para estos una nivelacién salarial y un incremento en sus sueldos de un 20%,
mientras que para los auxiliares jurisdiccionales y empleados en general, solicitamos

una modificacién salarial del 30%.



También, reiteramos nuestra peticién de la necesidad urgente de la nivelacién salarial
de jueces y magistrados, pues en justicia las desigualdades salariales en la base no

deben existir, y solo es aceptable la diferencia de sueldos por razén de antigiiedad.

En orden de nuestras responsabilidades y congruentes con nuestra solicitudes de
aumento salarial, nuestra Asociacién se compromete a redoblar esfuerzos para que
jueces, magistrados, defensores y auxiliares nos comprometamos por ofrecer a la

ciudadania un mejor servicio publico de justicia.
LLAMAMOS A TODOS LOS JUECES, JUEZAS, EMPLEADOS Y DEFENSORES PUBLICOS A

PARTICIPAR EN LA LUCHA POR UN AUMENTO SALARIAL JUSTO Y DIGNO.

JUNTA DIRECTIVA NACIONAL
ASOCIACION DE JUECES POR LA DEMOCRACIA
(AJD)

San Pedro Sula, Cortés, 28 de enero de 2008.
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Asociacién de Jueces por la Democracia

ComunicADO No. 002-2008

Solidaridad con la Asociacidon de
Fiscales de Honduras (AFH)

Ante los dltimos acontecimientos ocurridos en la Asociacién de Fiscales de Honduras
(AFH), encaminados a silenciar y desmovilizar esta organizacién de larga trayectoria en
la defensa de la institucionalidad, nuestra Asociacién Jueces por la Democracia (AJD), se
pronuncia de la manera siguiente:

Dejamos constancia de nuestro repudio a los esfuerzos divisionistas que actualmente
se han puesto en marcha al interior de la Asociacién de Fiscales de Honduras, en particular,
la conformacién de una junta directiva paralela que pretende usurpar la direccién de esa
asociacién, valiéndose del expediente de una asamblea espuria como ocurrié el pasado 26
de enero del afo en curso.

Condenamos de manera enérgica que al interior del movimiento asociativo del sector
justicia, se continde con estas prdcticas ilegales, y que las mismas se realicen en contu-
bernio con las autoridades, con lo cual se evidencia la falta de toleranciay de respeto a la
legalidad en estas instituciones.

De cara a estas circunstancias, nuestra Asociacién (AJD), reitera su compromiso
por contribuir a desarrollar el movimiento asociativo judicial en el marco de la democra-
cia y el pluralismo, entendiendo bajo estos principios que las asociaciones son colectivos
independientes y sin relaciones de subordinacién a los dictados de las autoridades, tanto
del Ministerio Publico, como de la Corte Suprema de Justicia.

Coincidimos con la Junta Directiva de la Asociacién de Fiscales, en la necesidad
de impulsar esfuerzos en la lucha contra la corrupcién y la impunidad, lo que implica a
su vez la censura a las conductas de aquellos servidores piblicos de ambas instituciones
(Poder Judicial y Ministerio Publico) involucrados en actos ilegales refiidos con el ejercicio
de sus funciones.



Nos solidarizamos con la auténtica Junta Directiva Nacional de la Asociacién de
Fiscales de Honduras, y les manifestamos a ellos y a todo el gremio de fiscales nuestro
compromiso y apoyo decidido por la defensa de su organizacién, al tiempo que les exhor-
tamos a luchar de manera firme contra los esfuerzos oficialistas orientados a dividir y a

mediatizar su organizacién.

A todos los jueces y juezas les llamamos a respaldar la lucha de los compafieros(as)
fiscales, lo cual implica la defensa de la libertad de asociacién en el Poder Judicial y el
compromiso con nuestros intereses gremiales de forma independiente, en especial, la lucha

por el aumento salarial que nos disponemos a librar.

POR UN MOVIMIENTO ASOCIATIVO DEMOCRATICO, PLURALISTA
E INDEPENDIENTE

San Pedro Sula, 4 de febrero de 2008.

JUNTA DIRECTIVA NACIONAL
ASOCIACION DE JUECES POR LA DEMOCRACIA
(AJD)
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Asociacién de Jueces por la Democracia

ComunNIcADO No. 003-2008

Exijamos un aumento salarial
digno y pactado mediante el
didlogo y la negociacién
con las asociaciones judiciales

Compaiieros jueces, juezas, empleados(as) y defensores(as):

La Junta Directiva Nacional de la Asociacién de Jueces por la Democracia (A]D),
como organizacién independiente y comprometida con los intereses gremiales y el servi-
cio publico de la justicia, nuevamente se dirige a todos los jueces, juezas, defensores(as)

publicos(as) y empleados(as) para plantear lo siguiente:

PRIMERO: Mediante circular No. 3 recibida en fecha 13 de febrero del ano en
curso, la Corte Suprema de Justicia comunicé a todos los funcionarios y empleados, y a
las Asociaciones Gremiales, que “tomando en cuenta el costo de la vida” y una vez que el
presupuesto del 2008 sea aprobado “procederd a realizar los andlisis y ajustes tendientes
a hacer efectivos los incrementos salariales pertinentes”. Constituyendo esta declaracién

administrativa una promesa por cumplir a todos y todas los que trabajamos en el Poder

Judicial.

SEGUNDO: La circular que invocamos constituye un avance y un logro de nues-
tras luchas por un aumento salarial digno, pues en el pasado no se habian producido
anuncios de esta indole, sin embargo, consideramos que el aumento salarial no debe ser una
decisién unilateral de la autoridad administrativa, pues el incremento salarial no es una
dddiva o regalo, sino que un derecho de todos(as) los(as) funcionarios(as) y empleados(as),

y el mismo deberfa consensuarse mediante el didlogo y la negociacién.



TERCERO: Junto al derecho al aumento salarial por el alto costo de la vida, las auto-
ridades de la Corte Suprema de Justicia, tienen que reconocer que los(as) funcionarios(as) y
empleados(as) tenemos derecho a participar en la negociacién de nuestras condiciones
de trabajo, es por ello que nuestra organizacién Jueces por la Democracia plantea a las
autoridades que el aumento salarial se pacte mediante el didlogo y la negociacién con
todas las asociaciones judiciales, en tal sentido, pedimos que se inicien a la brevedad estas
pldticas, pues el hecho que no se haya aprobado el presupuesto por el Congreso Nacional,
no debe limitar o impedir que las Asociaciones conozcamos las previsiones presupuestarias

de incremento salarial de la CSJ y al respecto propongamos y negociemos.

CUARTO: Como propuesta para el didlogo y la negociacién reiteramos nuestras

peticiones:

1. Incremento de un 20% en los sueldos de los(as) juezas, jueces y

magistrados(as) de Cortes de Apelaciones.

2. Solidariamente pedimos para los(as) defensores(as) un incremento en sus
sueldos de un 20%, y para los auxiliares y empleados en general, solicitamos

una modificacién salarial del 30%.

3. Paralos jueces y juezas de paz que sus sueldos se paguen de acuerdo a lo que
establece el Arancel del Profesional del Derecho.

4.  También reiteramos nuestra peticién de la necesidad urgente de la nivelacién

salarial de juezas, jueces y magistrados(as).

QUINTO: Llamamos a todos(as) los(as) jueces, juezas, empleados(as) y defensores(as)
a discutir y hacer propuestas sobre el aumento salarial y a exigir que el mismo se decida

mediante el didlogo y la negociacién.

San Pedro Sula, Cortés, 18 de febrero de 2008.

JUNTA DIRECTIVA NACIONAL
ASOCIACION DE JUECES POR LA DEMOCRACIA
(AJD)
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Asociacién de Jueces por la Democracia

CoMUNICADO No. 004-2008

Necesitamos un consejo de la
judicatura que realmente haga
posible la independencia judicial

La Asociacién de Jueces por la Democracia (AJD), con profunda preocupacién
porque la reforma constitucional del 2001 se encuentra inconclusa al no haberse creado
todavia el Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial a que alude el articulo 317 de
la Constitucién de la Republica, expresa lo siguiente:

PRIMERO: El Consejo de la Judicatura debe ser un érgano técnico-profesional que
asuma todas las funciones administrativas dentro del Poder Judicial, tales como el
nombramiento y ascensos de jueces, juezas y magistrados(as), los procesos de evalua-
cién y disciplinarios y la capacitacién inicial y continua, en el entendido de que esta
separacion de la funcién administrativa de la jurisdiccional hard posible condiciones
objetivas para el ejercicio independiente de la labor jurisdiccional.

SEGUNDO: Para hacer posible una verdadera separacién de las funciones administrativas
de las jurisdiccionales y para evitar la excesiva concentracién de poder que lleva a
situaciones de cooptacién y subordinacién lesivas para la independencia de juezas,
jueces y magistrados(as), el Consejo no debe estar presidido por el(la) Presidente(a)
de la Corte Suprema de Justicia ni incluir Magistrados(as) de ese Tribunal en su
conformacién.

TERCERO: Este Consejo podrd constituirse en un érgano que garantice la independencia
judicial siempre y cuando se encuentre con posibilidades objetivas de hacer frente a
las influencias politico partidarias que histéricamente han pretendido mantener el
control del aparato jurisdiccional, por lo que es necesario que se apruebe una Ley del

Consejo de la Judicatura en la que se incluyan los siguientes aspectos:
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El nombramiento de los consejeros que de acuerdo a la Constitucién de la Republica
corresponde a la Corte Suprema de Justicia, debe ser hecho por dos tercios de votos
y de ternas electas por voto directo y secreto de jueces, juezas y magistrados y de los
profesionales independientes que también deben formar parte del Consejo.

El articulo 313 de la Constitucién de la Republica debe ser reformado a efecto de
trasladarle al Consejo de la Judicatura las funciones administrativas que tal precepto
otorga a la Corte Suprema de Justicia. De esta forma la Corte Suprema de Justicia se
dedicarfa en exclusiva a las funciones jurisdiccionales, y el Consejo de la Judicatura
seria el érgano responsable del régimen administrativo de los funcionarios judiciales,
adquiriendo a su vez el Consejo la funcién de proteger y amparar la independencia
de los jueces y magistrados.

CUARTO: La inamovilidad, como presupuesto de la independencia judicial, debe asi-
mismo ser garantizada por el Consejo, sin embargo no debemos olvidar que dicho
érgano también debe combatir, de una manera implacable, la corrupcién, negligen-
cia e indisciplina en que pudieran incurrir algunos(as) funcionarios(as) judiciales,
pues estas conductas no pueden ser permitidas y serdn siempre condenadas e incluso

denunciadas por nuestra Asociacién.

QUINTO: Sabemos y asi ha sido expresado por la Presidenta de la Corte Suprema de
Justicia en su informe anual en el Congreso Nacional, que durante el afio 2007 se
ha producido el nombramiento 145 nuevos jueces, juezas y magistrados(as), a la vez
que un considerable nimero de ascensos de jueces, juezas y magistrados(as), sin
embargo, lamentamos que esos movimientos hayan sido hechos al margen de los
correspondientes procesos de concursos, pues a pesar de que no se haya aprobado
la Ley del Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial y la Ley Orgdnica de la
Judicatura (cuyos anteproyectos han sido remitidos al Congreso Nacional por la Corte
Suprema de Justicia), existe una Ley de la Carrera Judicial, actualmente vigente, y
si existiera voluntad de las autoridades de la Corte Suprema de Justicia, deberfa ser

aplicada para el nombramiento y ascenso de los jueces.

SEXTO: Llamamos la atencién del Soberano Congreso Nacional, para que se proceda
a la aprobacién de la Ley del Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial, y
que previo a que se produzca esta decision, que se discuta y se reciban las opiniones
y propuestas de los(as) jueces, juezas y magistrados(as) a través de la Asociaciones
Judiciales, pues una ley como la indicada requiere del consenso de todos y todas los

que serdn sujetos de su aplicacién y proteccién.

SEPTIMO: Por tltimo, reiteramos que la aprobacién y vigencia de la nueva Ley del Con-
sejo de la Judicatura y de la Carrera judicial, es la llave para realizar una verdadera
Reforma Judicial, que separe de una vez por todas la funcién administrativa de la

jurisdiccional, y, en consecuencia, que garantice el ingreso y ascenso de los jueces de
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conformidad a méritos y antigiiedad, sin mediacién de la influencia de los partidos

politicos como lamentablemente hoy en dia sucede en nuestro Poder Judicial.
POR UNA LEY DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA QUE HAGA POSIBLE
LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL NO ES UN PRIVILEGIO DE LOS JUECES,
ES UNA GARANTIA DE LOS CIUDADANOS.

San Pedro Sula, Cortés, 18 de febrero de 2008.
JUNTA DIRECTIVA NACIONAL

ASOCIACION DE JUECES POR LA DEMOCRACIA
(AJD)



Asociacién de Jueces por la Democracia

ComunIcADO No. 005-2008

Por el respeto a la
independencia judicial
y el fortalecimiento de las
instituciones del sistema de justicia

Con suma preocupacién la Asociacion de Jueces por la Democracia (A]D) comparece
ante la opinién publica en general, y los jueces y juezas en particular, para externar su posi-
cién en relacién a la responsabilidad de las instituciones del sector justicia ante la situacién
de inseguridad y la ola de criminalidad que hoy en dia golpea indiscriminadamente a la
ciudadanfa, segando vidas humanas y lesionando sus bienes juridicos.

En torno a esta situacién nuestra asociacién plantea lo siguiente:

1. El hecho de que la criminalidad haya crecido de manera incontrolable en nuestro
pafs, no hace sino evidenciar que las instituciones del sistema de justicia (Ministerio
Publico, Poder Judicial y Policia Nacional) no estdin cumpliendo de manera acertada
con la finalidad que la Constitucién y la ley les determina.

2. Alapardelainseguridad juridica, personal y patrimonial, vivida por toda la ciuda-
danfa, estdn los hechos de corrupcién que de forma reiterada se relacionan con las
instituciones del sector justicia, a tal punto que estos actos paralizan o desnaturalizan
las acciones tendientes a frenar o controlar la creciente ola de violencia que amenaza
y golpea a nuestra sociedad.

3.  En este marco de profundas debilidades de nuestras instituciones vinculadas a la
administracién de justicia, tienen lugar las criticas que desde el Poder Ejecutivo, y
particularmente por el Presidente de la Republica, Manuel Zelaya Rosales, se hacen a
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la funcién de los jueces y juezas, pretendiendo responsabilizarles de que no prosperen
algunas acusaciones penales en el 6rgano jurisdiccional, criticas que constituyen un
menoscabo y perturbacién a la independencia judicial.

Estos sefialamientos venidos del Poder Ejecutivo no son nuevos, en el pasado el
ex Ministro de Seguridad, Oscar Alvarez Guerrero, arremetfa contra la funcién
jurisdiccional, al extremo de querer exigir de los jueces y juezas acomodamiento o
subordinacién a los dictados de esa Secretarfa.

De igual modo, deploramos las declaraciones de algunos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, pretendiendo sentar pautas o pardmetros en relacién a la valo-
racién de la prueba, en el orden de la acusacién criminal, pues de ser acatadas estas
directrices, constituirfan una vulneracién a la independencia e imparcialidad de los
jueces y juezas, a quienes en su funcidn jurisdiccional la Constitucién y la Ley les
determinan las garantias procesales y las reglas de la sana critica para una correcta
valoracién de la prueba, resultando improcedentes, por tanto, estas injerencias en la
funcién jurisdiccional.

En este orden de cosas, reconocemos que el Poder Judicial, no esta cumpliendo de
manera eficaz con su funcién de juzgar y ejecutar lo juzgado de forma independiente
e imparcial, cuestiondndose en este plano las influencias politico-partidarias que
limitan y condicionan la independencia de este Poder del Estado. En particular,
la funcién jurisdiccional se ve restringida por el hecho de que los jueces y juezas
contindan siendo nombrados y ascendidos de forma discrecional, y al margen de los
concursos que determina la Ley de Carrera Judicial, lo que les convierte en sujetos
propensos a las injerencias y presiones venidas de las autoridades internas y de los
poderes politicos, constituyendo este factor una de las mayores debilidades que origina
que algunas decisiones judiciales sean percibidas como renidas con la legalidad o la

correcta aplicacién de ley.

Por dltimo, es de destacar que la crisis institucional que se vive en el sistema de

justicia (Ministerio Publico, Poder Judicial y Policia Nacional), no se resuelve con sefiala-

mientos de ida y vuelta de quién estd fallando o es el responsable de que no prosperen las

denuncias y acusaciones criminales, sino que requieren acciones para el fortalecimiento

y cumplimiento de la ley en cada uno de los entes que forman parte del sistema, por tal

razén, de cara a esta situacién de orden critico para todas las instituciones relacionadas con

el sistema de justicia, nuestra asociacién considera que se impulsen a nivel institucional y

en el corto plazo las medidas siguientes:

I.-

El cese de todas las injerencias o perturbaciones a la independencia judicial, sean estas
provenientes del Poder Ejecutivo, de las autoridades internas de la Corte Suprema
de Justicia, o de las fuerzas politico-partidarias, de tal forma que se pueda cumplir
con el mandato de que los jueces y juezas solo estdn sometidos a la Constitucién y

la Ley.



II.-

III.-

IV.-

La despolitizacién politico-partidaria de las instituciones del sistema de justicia.

(Poder Judicial, Ministerio Publico y Policia Nacional)

Que el Poder Judicial, a través de la Corte Suprema de Justicia, cumpla con las dispo-
siciones de la Ley de Carrera Judicial, sometiendo a concursos de cardcter publico el
ingreso y ascenso de jueces, juezas y magistrados(as) de cortes de apelaciones, y que
sus autoridades se comprometan ante la sociedad a poner fin a los nombramientos
y ascensos discrecionales que son la causa de la mediatizacién de la independencia
judicial y de circunstancias relacionadas con actos de corrupcién en la funcién ju-

risdiccional.

El compromiso de las autoridades del Poder Judicial, Ministerio Publico, y Policia
Nacional, de ser intolerantes con los actos de corrupcién de sus funcionarios y de
cumplir con la ley penal en el control de la criminalidad, tanto la delincuencia comiin

como la denominada de “cuello blanco”

Que ante la proximidad de los procesos de seleccién de las autoridades del Ministe-
rio Publico (Fiscal General y Fiscal Adjunto), y los(as) magistrados(as) de la Corte
Suprema de Justicia, los diputados al Congreso Nacional, concientes de la enorme
responsabilidad histérica que recae sobre ellos, hagan una eleccién de estas autori-
dades teniendo en consideracién los méritos, probidad y experiencia profesional, de
los (as) candidatos(as), excluyendo de estas decisiones el reparto de cuotas politico-
partidarias, que tanto dafio causan a todo nuestro sistema de administracién de

justicia.

La Asociacién de Jueces por la Democracia (AJD) deja sentada su posicién ante los

acontecimientos ya mencionados, y una vez mds se compromete a impulsar esfuerzos con

las autoridades de la Corte Suprema de Justicia para el fortalecimiento del Poder Judicial,

en especial en esta situacién de inseguridad e impunidad que causa deterioro a las insti-

tuciones y al Estado Constitucional de Derecho.

San Pedro Sula, Cortés, 26 de marzo de 2008

JUNTA DIRECTIVA NACIONAL
ASOCIACION DE JUECES POR LA DEMOCRACIA
(AJD)

ACONTECER ASOCIATIVO
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Asociacién de Jueces por la Democracia

ComunicaDO No. 006-2008

Respaldamos la lucha por

fortalecer la institucionalidad
del Ministerio Publico

Teniendo en cuenta la situacién por la que atraviesa el Ministerio Publico en relacién
con el ejercicio de la accién penal publica, y en consideracién a los problemas de carrera
profesional de los y las fiscales, nuestra Asociacién Jueces por la Democracia (A]D), se

pronuncia en los términos siguientes:

Lamentamos el deterioro institucional por el que atraviesa el Ministerio Piblico en
el momento actual, reflejado en diversas manifestaciones de incumplimiento del principio
de legalidad, en especial, el ejercicio de la accién penal publica de manera selectiva, con-
dicionando y dejando de lado en muchos casos las acusaciones por delitos de corrupcién,
o archivando investigaciones que guardan relacién con ilicitos cometidos por personas

influyentes en el campo politico-partidario o econémico.

Del mismo modo, consideramos preocupante que actualmente los presupuestos de
carrera profesional en el Ministerio Pablico hayan sido abandonados por las actuales au-
toridades, prevaleciendo en su lugar los despidos, traslados y rotaciones de los y las fiscales
responsables en el ejercicio de su funcién, y en contrapartida, los privilegios y ascensos sin
la concurrencia de méritos, ocasionando estas circunstancias un permanente deterioro a

la estabilidad en el cargo.

En el marco de la situacién antes expuesta es que se inscribe la lucha que en este mo-
mento libra la Asociacién de Fiscales de Honduras, la cual va orientada al fortalecimiento
institucional del Ministerio Publico, procurando con sus acciones que tanto sus autorida-

des como los y las fiscales cumplan con su ley interna y con el ejercicio de la accién penal



publica sin exclusiones ni privilegios para nadie, de forma tal que igual se pueda acusar
por delitos bagatela que por delitos de cuello blanco, sin importar la condicién econémica

o politica de las y los imputados.

La huelga de hambre que han emprendido Jary Dixon, Luis Javier Santos, Soraya
Morales y Victor Ferndndez, es una manifestacién del compromiso de los y las fiscales
por recuperar la institucionalidad del Ministerio Pablico y sustraerlo de las influencias
politico-partidarias, y este sacrificio no puede pasar inadvertido para la ciudadania en
general, ni para los operadores de justicia en particular, pues medidas como estas revelan,
por un lado, la existencia de servidores(as) publicos(as) dispuestos(as) a luchar por superar
su problemdtica institucional y, por otro, nos muestran con crudeza las irregularidades y

abusos en una de las principales instituciones del sistema de justicia.

Nuestra Asociacién se manifiesta solidaria y dispuesta a apoyar la huelga de hambre
de la Asociacion de Fiscales, asi como otras acciones que ellos estimen conducentes; en este
plano, llamamos a los jueces y juezas a respaldar esta lucha, y a la ciudadania le pedimos

que se manifieste en respaldo de los y las compafieras fiscales.
{ADELANTE COMPANEROS FISCALES!

LUCHAR POR EL ESTADO DE DERECHO...
ES LUCHAR POR LA PATRIA

San Pedro Sula, Cortés, 8 de abril de 2008
JUNTA DIRECTIVA NACIONAL

ASOCIACION DE JUECES POR LA DEMOCRACIA
(A]D)

ACONTECER ASOCIATIVO
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Pronunciamiento de la
Red Centroamericana de Jueces

por la Democratizacién de la Justicia

Reunidos en la ciudad de Guatemala los dias veintisiete y veintiocho de febrero de
dos mil ocho.

Habiendo discutido y analizado la problemdtica de la justicia a nivel centroamericano,
a los poderes judiciales y a la opinién publica centroamericana MANIFESTAMOS:

Reconocemos la necesidad de construir y fortalecer los Estados constitucionales de-
mocrdticos y de derecho en la regién centroamericana, para lo cual es indispensable contar
con poderes judiciales independientes, que garanticen el respeto a los derechos humanos,
apegados a la estricta legalidad de sus constituciones y los tratados internacionales.

Estamos profundamente preocupados por los diferentes casos de violaciones a la
independencia judicial en la regién, en el caso particular de Guatemala y Honduras,
preocupa ademds la falta de seguridad personal de los jueces, ejemplo de ello es la muerte
violenta de un juez en Guatemala y una jueza en Honduras. Por su parte en El Salvador,
preocupa de sobremanera las constantes amenazas de procesar a jueces, por diferencias

en las interpretaciones de la ley.

Detectamos la falta de verdaderas carreras judiciales, inestabilidad laboral, irrespeto a
un debido proceso sancionatorio y falta de inmunidad personal de los jueces en el ejercicio
de sus funciones, lo cual violenta la independencia judicial en la regién.

POR TODO LO ANTERIOR, EXIGIMOS:

a-  Alos poderes judiciales, tomen acciones concretas encaminadas a fortalecer la in-
dependencia judicial en la regién y a pronunciarse en defensa de la misma cuando
esta se vea afectada.

b.-  Se garantice la integridad fisica y moral de los jueces y sus familias, en el caso
particular de Guatemala, de aquellos que han sido amenazados por casos que han
conocido en razén de su cargo y que han denunciado dicha situacién; ello a través

de métodos efectivos de proteccidn.

c-  Cese todo tipo de amenazas o injerencias del Fiscal General de El Salvador, y todo
otro érgano de poder que tenga relacién con la exposicién jurisdiccional de inter-

pretaciones y aplicacién de la ley.
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d.-  Se establezca un sistema real y no solo formal de carrera judicial que garantice la
estabilidad laboral, con un sistema adecuado de promociones y ascensos a través de
criterios objetivos, abandonando de forma absoluta los criterios discrecionales de

designacién.
e.- Se respete la inmunidad personal de los jueces, y en ese sentido rechazamos la
imposicién de sanciones pecuniarias o de otra indole, en ocasién de sus decisiones

jurisdiccionales.

Dado en la ciudad de Guatemala a los veintiocho dfas del mes de febrero de dos
mil ocho.

RED CENTROAMERICANA DE JUECES POR LA
DEMOCRATIZACION DE LA JUSTICIA

EL SALVADOR - GUATEMALA - HONDURAS - COSTA RICA
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Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial
Aprobado en la

XIIT Cumbre Judicial Iberoamericana

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. La actualidad de la Etica Judicial en Ibe-
roamérica

En nuestro espacio geogrdfico y cultural se asiste en
los tltimos afios a la sancién de Cédigos de Etica Judicial
o reglamentaciones particulares andlogas (hasta la fecha
se han establecido en 15 paises) con contenidos y disefios
institucionales diversos. L.a misma Cumbre Judicial Ibe-
roamericana ha avalado esa alternativa incluyendo en el
Estatuto del Juez Iberoamericano, aprobado en Canarias
en el afio 2001, un capitulo dedicado especificamente a la
“Etica Judicial”. En sintonfa con esos antecedentes, en la
Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano (Cancin, 2002), se reconocié “un
derecho fundamental de la poblacion a tener acceso a una
Justicia independiente, imparcial, transparente, responsable,
eficiente, eficaz y equitativa”. Esa realidad motivé que en
la Declaracién Copdn-San Salvador, 2004, los Presidentes
de Cortes y Tribunales Supremos de Justicia y de Consejos
de la Judicatura pertenecientes a los paises que integran

Iberoamérica aprobaron la siguiente declaracién:

Primera: Reiterar como principios éticos bdsicos para los
Juzgadores iberoamericanos los ya establecidos en la Se-
gunda Cumbre Iberoamericana de Cortes y Tribunales
Supremos de Justicia, que tiene su reflejo en el Estatuto
del Juez Iberoamericano y en la Carta de Derechos
del Ciudadano frente a la justicia.
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Segunda: Realizar todos los esfuerzos necesarios para que se
aprueben e implanten dichos principios en la normati-
va de todos los paises de Iberoamérica, en particular en
aquellos donde todavia no existe un Cédigo de Etica,
promoviendo su creacion.

Tercera: Revisar el texto de los Cddigos de Etica que ya existen,
a efecto de promover que las normas que rigen la ética de
los jueces se acoplen al principio de independencia respecto
a cualquier otra autoridady respecto de cualquiera de las
partes involucradas en los procesos judiciales concretos, y
a los principios derivados de aquél.

Cuarta: Dar a conocer en su respectiva judicatura los principios
de ética que se consagran en cada uno de sus Cddigos de
Etica Judicial e integrarlos a los programas de capacita-
cidn existentes en cada pais.

Quinta: Difundir entre los justiciables, a través de distintos
medios informativos, sus Cédigos de Etica con el propdsito
de incrementar la confianza y la autoridad moral de los
Juzgadores.

Sexta: Impulsar la elaboracion de un Cédigo Modelo Ibero-
americano de Etica Judicial,

II. ElCédigo Modelo como fruto del desarro-
llo regional de la ética judicial

La identidad de Iberoamérica cuenta con rasgos visi-
bles y explicaciones histéricas extendidas pero, sobre todo,
Iberoamérica aparece en el mundo globalizado del presente

como un espacio que interactda con otras culturas, sin perder



por ello sus propias caracteristicas que la tornan peculiar. En
ese marco, los Poderes Judiciales Iberoamericanos han ido
construyendo —trabajosa, pero exitosamente- una realidad
que, por encima de las particularidades nacionales, exhibe
rasgos comunes desde los cuales es posible ir delineando
politicas de beneficio mutuo. En la configuracién de la ética
judicial Iberoamericana hay rasgos comunes con otras expe-
riencias andlogas que ofrecen distintos espacios culturales,
pero también algunas caracteristicas distintivas que expresan
aquella identidad. La realizacién de un Cédigo Modelo Ibe-
roamericano supone un nuevo tramo de ese camino que ya
se ha ido recorriendo y posibilita que la regién se presente al
mundo desde una cierta tradicién, pero también como un
proyecto inacabado, que sin suprimir las individualidades

nacionales, descubre y ofrece una riqueza comun.

IIL. El Cédigo Modelo como compromiso ins-
titucional con la excelencia y como instru-
mento para fortalecer la legitimacion del
Poder Judicial

A pesar de aquella decisién de la Cumbre Judicial Ibe-
roamericana y del contexto sefialado que la respalda, dado
que persisten voces judiciales escépticas o desconfiadas, se
hace necesario justificar este empeno en la aprobacién de un
Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial. En Gltimo
término, se trata de, a partir de las exigencias que el propio
Derecho plantea a la actividad judicial, profundizar en las
mismas y afiadir otras, de cara a alcanzar lo que podria
llamarse el “mejor” juez posible para nuestras sociedades.
La ética judicial incluye los deberes juridicos que se refieren
a las conductas mds significativas para la vida social, pero
pretende que su cumplimiento responda a una aceptacién
de los mismos por su valor intrinseco, esto es, basada en
razones morales; ademds, completa esos deberes con otros
que pueden parecer menos perentorios, pero que contribuyen
a definir la excelencia judicial. De lo cual se sigue que la ética
judicial supone rechazar tanto los estdndares de conducta
propios de un “mal” juez, como los de un juez simplemente
“mediocre” que se conforma con el minimo juridicamente
exigido. A este respecto, corresponde advertir que la realidad
actual de la autoridad politica en general, y de la judicial
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en particular, exhibe una visible crisis de la legitimidad que
conlleva en los que la ejercen el deber de procurar que la
ciudadania recupere la confianza en aquellas instituciones.
Laadopcién de un Cédigo de Etica implica un mensaje que
los mismos Poderes Judiciales envian a la sociedad recono-
ciendo la inquietud que provoca esa débil legitimidad y el
empefio en asumir voluntariamente un compromiso fuerte
por la excelencia en la prestacién del servicio de justicia.
Resulta oportuno senalar que no obstante el recurso a una
terminologfa muy extendida en el mundo del Derecho, tal
como “cdédigo”, “tribunal”, “responsabilidad”, “sancién”,
“deber” etc., ella es asumida no con aquella carga, sino como
términos que permiten ser utilizados en el campo ético con

las particularidades que esta materia implica.

IV. La ética judicial y la necesidad de armo-
nizar los valores presentes en la funcion

Judicial

Cabe recordar que en el Estado de Derecho al juez
se le exige que se esfuerce por encontrar la solucién justa y
conforme al Derecho para el caso juridico que estd bajo su
competencia, y que ese poder e imperium que ejerce procede
de la misma sociedad que, a través de los mecanismos cons-
titucionales establecidos, lo escoge para tan trascendente y
necesaria funcidn social, con base en haber acreditado ciertas
idoneidades especificas. El poder que se confiere a cada juez
trae consigo determinadas exigencias que serfan inapropia-
das para el ciudadano comin que ejerce poderes privados;
la aceptacién de la funcién judicial lleva consigo beneficios
y ventajas, pero también cargas y desventajas. Desde esa
perspectiva de una sociedad mandante se comprende que el
juez no sélo debe preocuparse por “ser”, segin la dignidad
propia del poder conferido, sino también por “parecer”, de
manera de no suscitar legitimas dudas en la sociedad acerca
del modo en el que se cumple el servicio judicial. El Derecho
ha de orientarse al bien o al interés general, pero en el dmbito
de la funcién judicial adquieren una especial

importancia ciertos bienes e intereses de los justicia-
bles, de los abogados y de los demds auxiliares y servidores
de la justicia, que necesariamente han de tenerse en consi-

deracién. La ética judicial debe proponerse y aplicarse desde
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una légica ponderativa que busca un punto razonable de
equilibrio entre unos y otros valores: si se quiere, entre los
valores del juez en cuanto ciudadano y en cuanto titular de
un poder, cuyo ejercicio repercute en los bienes e intereses

de individuos concretos y de la sociedad en general.

V. La ética judicial como apelacién al com-
promiso intimo del juez con la excelencia
y con el rechazo a la mediocridad

El Derecho puede ser visto como una regulacién de
la conducta por parte de autoridades legitimadas para ello,
que cabe usar para juzgar formalmente ex post facto aquellos
comportamientos que la violan. Las normas éticas pueden
ser usadas también con esa funcidn, pero en el “enjuicia-
miento” ético no hay ninguna razén que pueda esgrimir el
denunciado por una falta contra la ética que quede fuera de
la deliberacién; dicho de otra manera, un Tribunal de Etica
puede aceptar razones que serfan inaceptables si actuara
como un tribunal juridico. Mientras que en el Derecho
las formas generales mediante las que se determina la res-
ponsabilidad son indisponibles y esencialmente orientadas
hacia el pasado, en la ética se tornan flexibles, puesto que
lo primordial es modificar el futuro comportamiento del
juez y lograr la excelencia. Para la ética profesional, podria
llegar a afirmarse que mds importante que descubrir faltas
a sus deberes es obtener una firme e intima adhesién a los
mismos para lograr que el servicio se preste con excelencia.
Si existiera una conciencia ética firme e integral por parte
del profesional, sin duda se tornarian irrelevantes buena

parte de los deberes juridicos.

VI. El Cédigo Modelo como explicitacion de
la idoneidad judicial y complemento de
las exigencias juridicas en el servicio de
Justicia

En las tradiciones de las antiguas profesiones, al se-
flalar quiénes estaban autorizados para ejercerlas y cémo
debfan prestarse los servicios correspondientes, se filtraban

reclamos a la conciencia ética profesional, por lo que las
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violaciones respectivas inclufan la pérdida de la posibilidad
de seguir prestdndolo. De ahi que en la tarea judicial se
tuviera en cuenta originalmente cierta idoneidad ética y se
previeran mecanismos de destitucién cuando se incurria en
mal desempefio. El ejercicio de la funcién judicial no debe,
obviamente, ser arbitrario, pero en ocasiones es inevitable
que el juez ejerza un poder discrecional. Esa discrecionalidad
judicial implica innegables riesgos que no pueden solventarse
simplemente con regulaciones juridicas, sino que requieren
el concurso de la ética.

Parece asf adecuado que, a la hora de plantearse el
nombramiento o la promocién de los jueces, o de enjuiciar
su conducta en cuanto jueces, se tengan en cuenta aquellas
cualidades o hdbitos de conducta que caracterizan a la exce-
lencia profesional y que van mas alld del mero cumplimiento
de las normas juridicas. Las constituciones contempordneas
contienen un marco general de aquella dimensién ética im-
plicada en el servicio judicial, especialmente cuando indican
quiénes pueden ser jueces o cudndo procede su destitucién.
De ese modo, la ética judicial encuentra asidero consti-
tucional, en cuanto supone una explicitacién de aquellos

enunciados constitucionales.

VILI. El Cédigo Modelo como instrumento escla-
recedor de las conductas éticas judiciales

La formulacién de un Cédigo de Etica Judicial puede
ser una fuente muy importante de clarificacién de con-
ductas. Obviamente, porque un Cédigo de Etica Judicial,
como cualquier ordenamiento, supone una divisién de la
conducta que pretende regular en licita e ilicita y, de esta
manera, sirve de gufa para sus destinatarios. Pero también
porque, en ocasiones, dentro de las conductas éticamente
admisibles, los Cédigos optan, por razones de oportunidad
y de coordinacidn, por un determinado curso de accién, de
entre varios posibles; por ejemplo, a pesar de que en principio
podria haber diversas opciones para establecer el modo en
que es éticamente autorizado que el juez se retina con los
abogados de las partes, el hecho de que un Cédigo escoja
una de ellas despeja las dudas que legitimamente pueden

suscitarse entre sus destinatarios.



VIII. El Cédigo Modelo como respaldo de la
capacitacion permanente del juez y como
titulo para reclamar los medios para su
cumplimiento

Al mismo tiempo que un Cédigo clarifica conductas,
las facilita en tanto se le provee al juez de un respaldo para
la realizacién de las mismas, evitando el riesgo de quejas
por parte de eventuales perjudicados. No sélo el juez sabe a
qué atenerse, sino también aquellos vinculados a su servicio.
Pero dado que la ética no puede exigir conductas imposibles,
el Cédigo simultdineamente se constituye en una fuente de
razones a las que puede apelar el juez en el cumplimiento
de sus

exigencias. De ese modo, si un Cédigo reclama ca-
pacitacién, es necesario que se le brinde a sus destinatarios
los medios para acceder a la misma: si éstos no existieran,
serfa dificil exigir responsabilidad por eventuales incum-

plimientos.

IX. El Cédigo Modelo como estimulo para
fortalecer la voluntad del juzgador y como
pauta objetiva de calidad ética en el servi-
cio de justicia

El Cédigo puede también ser visto como un instru-
mento para fortalecer la voluntad del juez, en tanto deter-
mina conductas y consagra eventuales responsabilidades
éticas ante su infraccién. Asimismo, al proveer criterios y
medidas determinadas con las que juzga la calidad ética del
servicio, el Cddigo dota de cierta objetividad al concepto
de “excelencia judicial”. Ello vale no sélo para los propios
jueces, sino también para la sociedad que ha conferido el
poder y que puede, a partir del Cédigo, evaluar éticamente
a los jueces tanto para reprocharles su conducta como para

reconocer su excelencia.

X. Del Cédigo Modelo de Etica Judicial « la
ética de las otras profesiones juridicas

Un Poder Judicial que cuenta con un Cédigo de Eti-

ca estd mds legitimado para exigir de las otras profesiones
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vinculadas a su servicio una respuesta equivalente para sus
integrantes. Es obvio que, mds alld de la centralidad del
juez en el servicio de justicia, la excelencia ética en el mismo
también depende de otras profesiones, por lo que resulta
coherente y conveniente extender esa preocupacién mds alld
del dmbito estrictamente judicial. La falta de ética judicial
remite en ocasiones a otras deficiencias profesionales, espe-
cialmente la de abogados, fiscales, procuradores e, incluso,
docentes juridicos; un reclamo integral de excelencia debe
incorporar a esos otros espacios profesionales, y el Cédigo
de Etica Judicial habilita para que el mismo Poder Judicial

lo impulse.

XI. Un Cédigo Modelo como fruto de un did-
logo racional y pluralista

El Cédigo de Etica Judicial que se propone busca la
adhesién voluntaria de los distintos jueces iberoamericanos
atentos a la conciencia profesional que exigen los tiempos
actuales y trata por ello de presentarse como el fruto de un
“didlogo racional” en el que se ha otorgado un considerable
peso a las razones procedentes de los cédigos ya existentes.
Serfa inadecuado que el presente Cédigo surgiera como un
emprendimiento desarraigado en el tiempo y en el espacio o
como un mero acto de voluntad de la autoridad con compe-
tencia para ello. Por el contrario, su fortaleza y eficacia depen-
derdn de la prudente fuerza racional que logre traducir en su
articulado y de que, consiguientemente, sea capaz de movilizar
intimas adhesiones en funcién de los bienes e intereses com-
prometidos en el quehacer judicial. E1 Cédigo debe ser una
permanente y dindmica interpelacion a la conciencia de sus
destinatarios para que, desde el compromiso de la excelencia,
logre encarnarse histéricamente en aquellos que han aceptado

prestar un servicio demandado por la sociedad.

XII. Los principios éticos como niicleos concen-
trados de ética judicial

Desde la lectura comparada de los Cédigos de Etica
Judicial vigentes es posible identificar ciertas exigencias cen-
trales que muestran una importante concentracién del modo

en que se pretende la prestacién del servicio de justicia de
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manera excelente o completa. Esos niicleos concentradores
de la ética judicial reciben distintos nombres, pero parece
aconsejable insistir —de conformidad con los documentos
iberoamericanos ya aprobados— en la denominacién de
“principios”, dado que ellos reclaman cierto perfil intrinseco
valioso cuya concrecion histérica queda sujeta a posibilidades
y circunstancias de tiempo y lugar. Los “principios éticos”
configuran el repertorio de las exigencias nucleares de la
excelencia judicial, pero como tales pueden justificar diferen-
tes normas en donde se especifiquen distintas conductas en
relacién a determinadas circunstancias. Asi, por ejemplo, la
independencia es inequivocamente uno de esos “principios”,
y desde ella es posible delinear normas que, de manera mds
concreta, modalicen conductas exigibles. Esos principios,
al procurar modelar el ideal del mejor juez posible, no sélo
reclaman ciertas conductas sino que alientan que, tras la
reiteracién de las mismas, se arraiguen en hdbitos benefi-
ciosos, facilitadores de los respectivos comportamientos y

fuente de una mds sélida confianza ciudadana.

XIII. Las proyecciones de los principios en
normas o reglas éticas

El Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial
ofrece asi un catdlogo de principios que en buena medida ya
han sido receptados en Cédigos vigentes en Iberoamérica.
Estos principios ordenan genérica y concentradamente la
excelencia judicial, y posibilitan que otras normas vayan
concretando ese ideal, a tenor de cambiantes y variadas
circunstancias de tiempo y lugar. Cabe advertir que estos
principios pueden ser reconstruidos con el lenguaje propio
de las virtudes —como se hace en algunos Cédigos Ibero-
americanos—, en tanto la habitualidad de las conductas
pertinentes consolida disposiciones para la excelencia en el

servicio judicial.

XIV. La experiencia iberoamericana en ma-
teria de faltas éticas y asesoramiento ético

Jjudicial

Con independencia de que se estime conveniente

alentar y procurar que las exigencias de los Cédigos Eticos
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no queden libradas a la sola voluntad de los destinatarios,
una lectura comparativa de los distintos sistemas vigentes en
Iberoamérica en materia de ética judicial permite constatar la
existencia de un tratamiento muy diversificado. Asi, existen
paises que han optado por establecer Tribunales de Etica
Judicial ad hoc que juzgan de manera particular las faltas a
sus respectivos Cédigos de Etica, mientras que en otros los
Tribunales de Etica se

limitan a declarar la existencia de una falta ética, pero
dejan alos 6rganos disciplinarios habituales la decisién final
que eventualmente pueda adoptarse. Ademds, hay paises
en que las faltas éticas se encuentran incluidas dentro del
régimen juridico disciplinario que aplican los érganos ad-
ministrativos o judiciales competentes. Y, finalmente, otros
que confian la eficacia del Cédigo a la voluntad individual
de sus destinatarios. Por otro lado, ademds de Tribunales
de FEtica, algunos Cédigos han previsto la existencia de
Comisiones de Consultas Eticas a las que se pueden remitir
dudas o cuestiones con el propdsito de recabar una opinién
que puede o no ser reservada; de esta manera, al mismo
tiempo que se presta un servicio de asesoramiento, se van
enriqueciendo y concretando las exigencias éticas generales

establecidas por los principios.

XV. Comisién Iberoamericana de Etica Ju-

dicial

Partiendo de esta diversificada experiencia institucio-
nal, el Cddigo Modelo propone la creacién de una Comisién
Iberoamericana de Etica Judicial. Sus funciones principales
son las de asesorar a los diferentes Poderes Judiciales cuando
éstos lo requieran y la de crear un espacio de discusion, difu-
sién y desarrollo de la ética judicial en el dmbito iberoame-
ricano. La Comisién estard integrada por nueve miembros
que habrdn de estar vinculados directa o indirectamente al

quehacer judicial.



PARTE

Principios de la Etica Judicial Iberoamericana

CAPITULO I

Independencia

Art. 1°.- Las instituciones que, en el marco del Estado
constitucional, garantizan la independencia judicial no estin
dirigidas a situar al juez en una posicién de privilegio. Su
razén de ser es la de garantizar a los ciudadanos el derecho a
ser juzgados con pardmetros juridicos, como forma de evitar
la arbitrariedad y de realizar los valores constitucionales y
salvaguardar los derechos fundamentales.

Art. 2°.- El juez independiente es aquel que determina
desde el Derecho vigente la decision justa, sin dejarse influir
real o aparentemente por factores ajenos al Derecho mismo.

Art. 3°.- El juez, con sus actitudes y comportamientos,
debe poner de manifiesto que no recibe influencias -directas
o indirectas- de ningtin otro poder publico o privado, bien
sea externo o interno al orden judicial.

Art. 4°.- La independencia judicial implica que al juez
le estd éticamente vedado participar de cualquier manera en
actividad politica partidaria.

Art. 5°.- El juez podrd reclamar que se le reconozcan
los derechos y se le suministren los medios que posibiliten
o faciliten su independencia.

Art. 6°.- El juez tiene el derecho y el deber de denunciar
cualquier intento de perturbacién de su independencia.

Art. 7°.- Al juez no sélo se le exige éticamente que sea
independiente sino también que no interfiera en la indepen-
dencia de otros colegas.

Art. 8°.- El juez debe ejercer con moderacién y pru-
dencia el poder que acompaifia al ejercicio de la funcién

jurisdiccional.

CAPITULO II
Imparcialidad

Art. 9°.- La imparcialidad judicial tiene su fundamen-
to en el derecho de los justiciables a ser tratados por igual
y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta al

desarrollo de la funcién jurisdiccional.
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Art. 10.- El juez imparcial es aquel que persigue con
objetividad y con fundamento en la prueba la verdad de
los hechos, manteniendo a lo largo de todo el proceso una
equivalente distancia con las partes y con sus abogados,
y evita todo tipo de comportamiento que pueda reflejar
favoritismo, predisposicién o prejuicio.

Art. 11.- El juez estd obligado a abstenerse de inter-
venir en aquellas causas en las que se vea comprometida su
imparcialidad o en las que un observador razonable pueda
entender que hay motivo para pensar asi.

Art. 12.- El juez debe procurar evitar las situaciones
que directa o indirectamente

justifiquen apartarse de la causa.

Art. 13.- El juez debe evitar toda apariencia de trato
preferencial o especial con los abogados y con los justicia-
bles, proveniente de su propia conducta o de la de los otros
integrantes de la oficina judicial.

Art. 14.- Al juez y a los otros miembros de la oficina
judicial les estd prohibido recibir regalos o beneficios de toda
indole que resulten injustificados desde la perspectiva de un
observador razonable.

Art. 15.- El juez debe procurar no mantener reuniones
con una de las partes o sus abogados (en su despacho o, con
mayor razén, fuera del mismo) que las contrapartes y sus
abogados puedan razonablemente considerar injustificadas.

Art. 16.- El juez debe respetar el derecho de las partes
a afirmar y contradecir, en el marco del debido proceso.

Art. 17.- La imparcialidad de juicio obliga al juez a
generar hdbitos rigurosos de honestidad intelectual y de

autocritica.

CAPITULO III

Motivacion

Art. 18.- La obligacién de motivar las decisiones se
orienta a asegurar la legitimidad del juez, el buen funciona-
miento de un sistema de impugnaciones procesales, el ade-
cuado control del poder del que los jueces son titularesy, en
tltimo término, la justicia de las resoluciones judiciales.

Art. 19.- Motivar supone expresar, de manera or-
denada y clara, razones juridicamente vdlidas, aptas para

justificar la decision.
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Art. 20.- Una decisién carente de motivacidn es,
en principio, una decisién arbitraria, sélo tolerable en la
medida en que una expresa disposicién juridica justificada
lo permita.

Art. 21.- El deber de motivar adquiere una intensidad
mdxima en relacién con decisiones privativas o restrictivas de
derechos, o cuando el juez ejerza un poder discrecional.

Art. 22.- El juez debe motivar sus decisiones tanto en
materia de hechos como e

Derecho.

Art. 23.- En materia de hechos, el juez debe proceder
con rigor analitico en el tratamiento del cuadro probatorio.
Debe mostrar en concreto lo que aporta cada medio de prue-
ba, para luego efectuar una apreciacién en su conjunto.

Art. 24.- La motivacién en materia de Derecho no
puede limitarse a invocar las normas aplicables, especialmen-
te en las resoluciones sobre el fondo de los asuntos.

Art. 25.- La motivacién debe extenderse a todas las
alegaciones de las partes, o a las razones producidas por los
jueces que hayan conocido antes del asunto, siempre que
sean relevantes para la decisién.

Art. 26.- En los tribunales colegiados, la deliberacién
debe tener lugar y la motivacién expresarse en términos
respetuosos y dentro de los mdrgenes de la buena fe. El
derecho de cada juez a disentir de la opinién mayoritaria
debe ejercerse con moderacién.

Art. 27.- Las motivaciones deben estar expresadas en
un estilo claro y preciso, sin recurrir a tecnicismos innece-
sarios y con la concisién que sea compatible con la completa

comprension de las razones expuestas.

CAPITULO IV

Conocimiento y Capacitacién

Art. 28.- La exigencia de conocimiento y de capaci-
tacién permanente de los jueces tiene como fundamento
el derecho de los justiciables y de la sociedad en general
a obtener un servicio de calidad en la administracién de
justicia.

Art. 29.- El juez bien formado es el que conoce el De-
recho vigente y ha desarrollado las capacidades técnicas y las

actitudes éticas adecuadas para aplicarlo correctamente.
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Art. 30.- La obligacién de formacién continuada de
los jueces se extiende tanto a las materias especificamente
juridicas como a los saberes y técnicas que puedan favorecer
el mejor cumplimiento de las funciones judiciales.

Art. 31.- El conocimiento y la capacitacién de los
jueces adquiere una especial intensidad en relacién con
las materias, las técnicas y las actitudes que conduzcan la
mdxima proteccién de los derechos humanos y al desarrollo
de los valores constitucionales.

Art. 32.- El juez debe facilitar y promover en la me-
dida de lo posible la formacién de los otros miembros de la
oficina judicial.

Art. 33.- El juez debe mantener una actitud de ac-
tiva colaboracién en todas las actividades conducentes a la
formacién judicial.

Art. 34.- El juez debe esforzarse por contribuir, con
sus conocimientos teéricos y précticos, al mejor desarrollo

del Derecho y de la administracién de justicia.

CAPITULO V
Justicia y Equidad

Art. 35.- El fin dltimo de la actividad judicial es
realizar la justicia por medio del Derecho.

Art. 36.- La exigencia de equidad deriva de la necesi-
dad de atemperar, con criterios de justicia, las consecuencias
personales, familiares o sociales desfavorables surgidas por
la inevitable abstraccién y generalidad de las leyes.

Art. 37.- El juez equitativo es el que, sin transgredir
el Derecho vigente, toma en cuenta las peculiaridades del
caso y lo resuelve basdndose en criterios coherentes con los
valores del ordenamiento y que puedan extenderse a todos
los casos sustancialmente semejantes.

Art. 38.- En las esferas de discrecionalidad que le ofre-
ce el Derecho, el juez deberd orientarse por consideraciones
de justicia y de equidad.

Art. 39.- En todos los procesos, el uso de la equidad
estard especialmente orientado a lograr una efectiva igualdad
de todos ante la ley.

Art. 40.- El juez debe sentirse vinculado no sélo por
el texto de las normas juridicas vigentes, sino también por

las razones en las que ellas se fundamentan.



CAPITULO VI

Responsabilidad institucional

Art. 41.- El buen funcionamiento del conjunto de las
instituciones judiciales es condicién necesaria para que cada
juez pueda desempenar adecuadamente su funcién.

Art. 42.- El juez institucionalmente responsable es
el que, ademds de cumplir con sus obligaciones especificas
de cardcter individual, asume un compromiso activo en el
buen funcionamiento de todo el sistema judicial.

Art. 43.- El juez tiene el deber de promover en la
sociedad una actitud, racionalmente fundada, de respeto y
confianza hacia la administracién de justicia.

Art. 44.- El juez debe estar dispuesto a responder
voluntariamente por sus acciones y omisiones.

Art. 45.- El juez debe denunciar ante quien correspon-
da los incumplimientos graves en los que puedan incurrir
sus colegas.

Art. 46.- El juez debe evitar favorecer promociones o
ascensos irregulares o injustificados de otros miembros del
servicio de justicia.

Art. 47.- El juez debe estar dispuesto a promover y
colaborar en todo lo que signifique un mejor funcionamiento

de la administracién de justicia.

CAPITULO VII

Cortesia

Art. 48.- Los deberes de cortesfa tienen su fundamento
en la moral y su cumplimiento contribuye a un mejor fun-
cionamiento de la administracién de justicia.

Art. 49.- La cortesfa es la forma de exteriorizar el
respeto y consideracion que los jueces deben a sus colegas,
a los otros miembros de la oficina judicial, a los abogados,
a los testigos, a los justiciables y, en general, a todos cuantos
se relacionan con la administracién de justicia.

Art. 50.- El juez debe brindar las explicaciones y
aclaraciones que le sean pedidas, en la medida en que sean
procedentes y oportunas y no supongan la vulneracién de
alguna norma juridica.

Art. 51.- En el dmbito de su tribunal, el juez debe

relacionarse con los funcionarios, auxiliares y empleados
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sin incurrir -o aparentar hacerlo- en favoritismo o cualquier
tipo de conducta arbitraria.

Art. 52.- El juez debe mostrar una actitud tolerante
y respetuosa hacia las criticas dirigidas a sus decisiones y

comportamientos.

CAPITULO VIII
Integridad

Art. 53.- La integridad de la conducta del juez fuera
del dmbito estricto de la actividad jurisdiccional contribuye a
una fundada confianza de los ciudadanos en la judicatura.

Art. 54.- El juez integro no debe comportarse de una
manera que un observador razonable considere gravemente
atentatoria contra los valores y sentimientos predominantes
en la sociedad en la que presta su funcién.

Art. 55.- El juez debe ser consciente de que el ejercicio
de la funcién jurisdiccional supone exigencias que no rigen

para el resto de los ciudadanos.

CAPITULO IX

Transparencia

Art. 56.- La transparencia de las actuaciones del juez
es una garantia de la justicia de sus decisiones.

Art. 57.- El juez ha de procurar ofrecer, sin infringir
el Derecho vigente, informacién util, pertinente, compren-
sible y fiable.

Art. 58.- Aunque la ley no lo exija, el juez debe do-
cumentar, en la medida de lo posible, todos los actos de su
gestién y permitir su publicidad.

Art. 59.- El juez debe comportarse, en relacién con
los medios de comunicacién social, de manera equitativa y
prudente, y cuidar especialmente de que no resulten

perjudicados los derechos e intereses legitimos de las
partes y de los abogados.

Art. 60.- El juez debe evitar comportamientos o acti-
tudes que puedan entenderse como bisqueda injustificada

o desmesurada de reconocimiento social.
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CAPITULO X

Secreto profesional

Art. 61.- El secreto profesional tiene como fundamen-
to salvaguardar los derechos de las partes y de sus allegados
frente al uso indebido de informaciones obtenidas por el
juez en el desempefio de sus funciones.

Art. 62.- Los jueces tienen obligacién de guardar
absoluta reserva y secreto profesional en relacién con las
causas en trdmite y con los hechos o datos conocidos en el
ejercicio de su funcién o con ocasién de ésta.

Art. 63.- Los jueces pertenecientes a érganos cole-
giados han de garantizar el secreto de las deliberaciones
del tribunal, salvo las excepciones previstas en las normas
juridicas vigentes.

Art. 64.- Los jueces habrdn de servirse tan solo de los
medios legitimos que el ordenamiento pone a su alcance
en la persecucién de la verdad de los hechos en los actos de
que conozcan.

Art. 65.- El juez debe procurar que los funcionarios,
auxiliares o empleados de la oficina judicial cumplan con
el secreto profesional en torno a la informacién vinculada
con las causas bajo su jurisdiccién.

Art. 66.- El deber de reserva y secreto profesional
que pesa sobre el juez se extiende no sélo a los medios de
informacién institucionalizados, sino también al dmbito
estrictamente privado.

Art. 67.- El deber de reserva y secreto profesional
corresponde tanto al procedimiento de las causas como a

las decisiones adoptadas en las mismas.

CAPITULO XI

Prudencia

Art. 68.- La prudencia estd orientada al autocontrol
del poder de decisién de los jueces y al cabal cumplimiento
de la funcién jurisdiccional.

Art. 69.- El juez prudente es el que procura que sus
comportamientos, actitudes y decisiones sean el resultado de
un juicio justificado racionalmente, luego de haber meditado
y valorado argumentos y contraargumentos disponibles, en

el marco del Derecho aplicable.
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Art. 70.- El juez debe mantener una actitud abierta
y paciente para escuchar o reconocer nuevos argumentos o
criticas en orden a confirmar o rectificar criterios o

puntos de vista asumidos.

Art. 71.- Al adoptar una decisién, el juez debe analizar
las distintas alternativas que ofrece el Derecho y valorar las
diferentes consecuencias que traerdn aparejadas cada una
de ellas.

Art. 72.- El juicio prudente exige al juez capacidad

de comprensién y esfuerzo por ser objetivo.

CAPITULO XII

Diligencia

Art. 73.- La exigencia de diligencia estd encaminada
a evitar la injusticia que comporta una decisién tardfa.

Art. 74.- El juez debe procurar que los procesos a su
cargo se resuelvan en un plazo razonable.

Art. 75.- El juez debe evitar o, en todo caso, sancio-
nar las actividades dilatorias o de otro modo contrarias a la
buena fe procesal de las partes.

Art. 76.- El juez debe procurar que los actos procesales
se celebren con la mdxima puntualidad.

Art. 77.- El juez no debe contraer obligaciones que
perturben o impidan el cumplimiento apropiado de sus
funciones especificas.

Art. 78.- El juez debe tener una actitud positiva hacia

los sistemas de evaluacién de su desempeno.

CAPITULO XIII

Honestidad profesional

Art. 79.- La honestidad de la conducta del juez es
necesaria para fortalecer la confianza de los ciudadanos en
la justicia y contribuye al prestigio de la misma.

Art. 80.- El juez tiene prohibido recibir beneficios al
margen de los que por Derecho le correspondan y utilizar
abusivamente o apropiarse de los medios que se le confien
para el cumplimiento de su funcién.

Art. 81.- El juez debe comportarse de manera que nin-
gtin observador razonable pueda entender que se aprovecha
de manera ilegitima, irregular o incorrecta del trabajo de

los demds integrantes de la oficina judicial.



Art. 82.- El juez debe adoptar las medidas necesarias
para evitar que pueda surgir cualquier duda razonable
sobre la legitimidad de sus ingresos y de su situacién pa-

trimonial.

PARTE II

Comisién Iberoamericana de Etica Judicial

Art. 83.- La Comisién Iberoamericana de Etica Ju-
dicial tiene por objeto:

a)  Asesorar alos diferentes Poderes Judiciales y Consejos
de la Judicatura Iberoamericanos o a la propia Cumbre
Judicial cuando lo soliciten sus representantes.

b)  Facilitar la discusién, difusién y desarrollo de la ética
judicial a través de publicaciones o de la realizacién
de cursos, seminarios, diplomados y demds encuentros
académicos.

c)  Fortalecer la conciencia ética judicial de los imparti-
dores de justicia iberoamericanos.

Art. 84.- La Comisién estard integrada por nueve
miembros y un secretario ejecutivo, elegidos por un periodo
de cuatro afios con posibilidad de reeleccién. Los cargos
serdn honorificos.

Art. 85.- Cada érgano integrante de la Cumbre Judi-
cial Iberoamericana podrd proponer a un candidato por cada
vacante de la Comisién, debiendo acompanar el respectivo
curriculum vitae.

Art. 86.- Los candidatos deberdn estar vinculados
directa o indirectamente con el quehacer judicial, contar
con una amplia trayectoria profesional y gozar de reconocido
prestigio. Podrdn provenir de la magistratura, la abogacia o
la actividad académica y estar en activo o jubilados.

Art. 87.- Integrardn la Comisién Iberoamericana de
Etica Judicial aquellos candidatos que obtengan el con-
senso en la Asamblea Plenaria de la Cumbre Judicial, y de
no ser posible, el mayor nimero de votos de los miembros
presentes.

Art. 88.- La Secretarfa Permanente de la Cumbre
Judicial Iberoamericana propondrd a la Asamblea Plenaria
el candidato a ocupar la Secretarfa Ejecutiva de la Comi-

sién Iberoamericana de Etica Judicial, debiendo obtener el
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consenso o la mayoria de votos a que se refiere el articulo

anterior.

Art. 89.- El candidato a la Secretarfa Ejecutiva de
la Comisién Iberoamericana de Etica Judicial podrd ser
de cualquier nacionalidad de los paises iberoamericanos y
deberd cumplir con los mismos requisitos que los miembros
de la Comisién.

Art. 90.- El Secretario Ejecutivo de la Comisién
tendrd las siguientes funciones:

a)  Propiciar y convocar a las sesiones ordinarias y ex-
traordinarias de la Comisién Iberoamericana de Etica
Judicial.

b)  Recibir, tramitar y archivar las solicitudes de asesorfa,
consultas o cualquier otro documento.

c¢)  Levantar actas de las sesiones de la Comisién.

d)  Rendir cuentas a los miembros de la Comisién y a la
Cumbre Judicial Iberoamericana cada afio y en cada
oportunidad que se le solicite.

e) Coordinarse con las Secretarfas Permanente y Pro-
Tempore.

f)  Ejecutar y notificar las decisiones de la Comisién
Iberoamericana de Etica Judicial.

g)  Participar en las deliberaciones de la Comisién Ibero-
americana con voz, pero sin voto.

Art. 91.- El domicilio de la Comisién Iberoamericana
de Etica Judicial serd el de la Secretarfa Ejecutiva.

Art. 92.- Las solicitudes de asesorfa o cualquier otra
peticién de los érganos integrantes de la Cumbre Judicial
Iberoamericana o los de la propia Cumbre Judicial deberdn
dirigirse a la Secretarfa Ejecutiva.

Art. 93.- Una vez recibida una solicitud o peticién, la
Secretarfa Ejecutiva, en el plazo de 72 horas, deberd ponerla
en conocimiento de los integrantes de la Comisién Ibero-
americana de Etica Judicial.

Art. 94.- La Comisién Iberoamericana deberd pro-
nunciarse en el plazo de 90 dias naturales o corridos, con-
tados a partir de la recepcién de la solicitud o peticién.

Art. 95.- Los dictimenes, las recomendaciones, las
asesorfas o cualquier pronunciamiento de la Comision
Iberoamericana en ningin caso tendrdn fuerza vinculante
para los Poderes Judiciales o Consejos de la Judicatura ni
para la propia Cumbre Judicial.

85



DOCUMENTOS

T

/A

JUECES j.c4 4DE
re

MOCRACIA

SINDICATO DE
SECRETARIOS JUDICIALES SR

Asociacion Valenciana de
Juristas Democratas

Manifiesto por un debate
politico-criminal racional

as campanas electorales son momentos privi-
legiados para el andlisis y la discusién de los
proyectos y programas que los partidos trasla-

dan a la sociedad con el propésito de generar adhesiones y

obtener los votos necesarios para llevarlos a la prdctica. Por

eso, es de la mayor importancia que aquéllos expresen con
claridad los compromisos que asumen y que se produzca la
mdxima participacién social en el debate.

Uno de los aspectos mds relevantes de la politica
general, entendida como disefio y gestién de los asuntos
comunes, es, sin duda, la politica criminal, en tanto que
conjunto de medidas de los poderes publicos dirigidas a
prevenir y dar respuesta a un fenémeno tan multifacético
como es la delincuencia. Los firmantes, tan preocupados
por ésta como por la calidad de la respuesta institucional
que suscita desde hace afos, en las actuales circunstancias,
cuando se prodigan propuestas y compromisos al respecto,
queremos urgir a la reflexién sobre la cuestién criminal,
haciendo publicas las siguientes consideraciones:

1. Al afrontar los problemas de la delincuencia, hay que
evaluar, en primer término, el campo y el alcance
de las desviaciones, por medio de andlisis y estudios
estadisticos serios y objetivos, a cargo de equipos
multidisciplinares. Los datos resultantes deben tras-
ladarse a la opinién publica, ya que, en democracia,
la voluntad popular sélo puede conformarse adecua-

damente a partir del conocimiento que hace posible
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una informacién rigurosa (articulo 6 CE). Desde esta
perspectiva es preciso denunciar la utilizacién en la
materia de procedimientos sesgados, de técnicas pro-
pagandisticas dirigidas a deformar la percepcién social
del riesgo generado por alguna clase de delincuencia
y a crear un injustificado clima de alarma, buscando
rentabilizarlo en las urnas. Tal es, sin duda, el efecto
perseguido al tratar de persuadir a la ciudadania de
que existe un grave problema de delincuencia en la
franja de edad comprendida entre los 12 y 14 afios,
o de que delincuencia e inmigracién son un binomio
inseparable. En ambos casos se trata de afirmaciones
alarmistas carentes de base empirica y, por tanto, del
mds minimo rigor.

2. Una vez identificado el fenémeno desviado al que
habria que hacer frente, deberd seleccionarse el instru-
mento idéneo. Para este fin la politica criminal ofrece
un amplio abanico de opciones de muy diversa indole:
social, educativa, econdémica y, también, juridica. En
este contexto, el recurso al derecho penal es sélo una
de las técnicas disponibles, pero no la tnica. Y, por su
peculiar naturaleza, es precisamente un medio del que
debe hacerse un uso en dltima instancia y presidido
por la moderacién. Ademds, en este punto, no cabe
soslayar que Espafa es uno de los paises de la Unién
Europea con menor tasa de delitos, pero con uno de los

indices mds altos de personas privadas de libertad.



Poniendo en circulacién la falsa idea de que el proble-
ma de la delincuencia tiene un origen legislativo, en
la supuesta debilidad de la respuesta penal, se busca
inducir en la opinién una sensacién de inseguridad
y la consiguiente demanda de endurecimiento de las
penas previstas para algunos delitos. Desde la Ilus-
tracién, hay un pensamiento que vértebra el modelo
de intervencién penal de inspiracién democrdtica:
no es la agravacién de las penas, sino la eficacia de
la persecucién penal, no es la duracién de aquéllas,
sino la alta probabilidad de que, cometido un delito,
se producird la condena del responsable en términos
de racionalidad y proporcionalidad, lo que de verdad
puede disuadir al delincuente. Es por lo que las poli-
ticas criminales rigurosas pasan por dotar a la justicia
penal de garantias juridicas y medios suficientes para
cumplir sus fines constitucionales. Mientras las que
se traducen en propuestas hipercriminalizadoras, re-
gularmente acompafiadas de la renuncia a la mejora
del sistema penal, encierran un grave contrasentido,
que las deslegitima de la manera mds radical.

Antes de recurrir a la revisién legislativa, habria que
analizar con rigor técnico-juridico y criminoldgico la
legalidad vigente, para objetivar y hacer publicas las
eventuales deficiencias, con objeto de propiciar un de-
bate al respecto. El Cédigo Penal de 1995, y la Ley de
Menores de 2000 atin no han alcanzado su mayoria de
edad. Asi las cosas, someter a ambos textos, como estd
sucediendo de manera reiterada, a continuas reformas
sin justificar (probablemente por injustificables); sin
apoyo en andlisis estadisticos fiables que den razén de
las necesidades de cambio; sin explicar en qué fallaron
los preceptos a derogar; y, sobre todo, sin dar cuenta
del alcance real, es decir, en términos prdcticos, de la
modificacién, es s6lo un signo claro de irracionalidad
politica.

De estimarse pertinente una reforma legal, no hay
duda de que la Constitucién es el marco normativo
ineludible en el que la misma tendrfa que producirse.
Como tampoco que, aceptado un modelo constitu-
cional, no es licito operar fuera de los principios que

lo estructuran. Serfa posible cuestionar el sistema y
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proponer otro alternativo; pero resulta del todo incohe-
rente proclamar su aceptacién y quebrantar al mismo
tiempo sus principios. La Constitucion es el vigente
comin denominador juridico-politico. Los principios
y valores que consagra, son el horizonte en el que ha
de moverse cualquier iniciativa de esa naturaleza, so
pena de radical ilicitud.

El articulo 10.1 de la Constitucién recuerda que la
dignidad de la persona es el fundamento del orden
politico y de la paz social. La imposicién de una
sancion penal exige, al menos, que la persona a la que
se tratarfa de castigar goce de un grado de madurez
psiquico-intelectual que le permita comprender el
alcance de la norma eventualmente infringida y el
sentido de la sancién. De no ser asi, se desconoceria
la dignidad del imputado, reducido a simple instru-
mento de una concepcidn securitaria de las relaciones
entre estado y ciudadano, y se degradaria la calidad de
nuestra vida civil como sociedad. Por eso, postular la
reforma de las leyes para que los menores de 14 afios
de edad puedan ser sancionados penalmente, es una
propuesta envilecedora que nos sitda al margen del
aludido patrimonio constitucional. Es sélo el recono-
cimiento, cinicamente encubierto, de que no se estd en
disposicién de desarrollar las politicas publicas idéneas
para preservar y proteger el libre y digno desarrollo de
la personalidad de los nifios, por naturaleza, los sujetos
mds débiles.

Por otra parte, hay que recordar que el articulo 25.2
de la Constitucién impone que las penas privativas de
libertad se orienten a la reeducacion y la reinsercién
social. Siendo asi, pretender la reforma de las leyes
penales para exigir el cumplimiento integro de las
penas por determinados delitos, no apunta, precisa-
mente, en esa direccidn, sino hacia el inconstitucional
reforzamiento de la exclusién social de los afectados.
Es politicamente deshonesto introducir en el debate
publico ideas inconciliables con la Constitucién; y mds
atn hacerlo con ocultacién de este dato. Dignidad,
proporcionalidad y reinsercién son valores consti-
tucionales, centrales de nuestro sistema penal. Si se

pretende reducir o excepcionar su vigencia, tendria
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que justificarse esta opcién como tal, asumiendo el
coste que lleve consigo. No hacerlo asi, ocultando a
los destinatarios de la misma su verdadero cardcter, es
defraudar a la ciudadania y enlodar el debate demo-

crdtico.

Todo lo anterior nos lleva a los firmantes, profe-
sionales del derecho comprometidos con la realidad y

con los valores constitucionales:

A reclamar seriedad, equilibrio y racionalidad en el
debate publico sobre politica criminal.

A llamar la atencién sobre el hecho de que en los l-
timos afios, y desde todos los sectores politicos, se han dado
pasos firmes ya irreversibles, en la pendiente resbaladiza de
la respuesta penal simbdlica y propagandistica.

A levantar nuestra voz contra semejantes expresiones

de irracionalidad.

Porque consideramos irracional:

e usar la politica penal como tnica ratio;

*  hacer propuestas legislativas con desconocimiento del
objeto de regulacion;

*  sostener que el endurecimiento de las penas basta para
reducir los indices de delincuencia;

*  presentar a los menores y a los inmigrantes como
faciles chivos expiatorios, para concentrar sobre ellos

el rechazo social;
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*  reformar compulsivamente las leyes sin una previa
evaluacién de las posibles deficiencias de la legislacién
derogada y de la verdadera eficacia de la que se pro-
mueve;

* y, desde luego, postular reformas legales al margen
e incluso en contra de la Constitucién. No podemos
aceptar que se den pasos atrds en el largo camino
recorrido con tanto esfuerzo para tratar de conseguir
un sistema de intervencién penal basado en la hu-
manidad, en la reinsercidn, en la culpabilidad y en la
proporcionalidad; mdxime cuando, ademds, el ideal
constitucional sigue estando todavia tan lejos.

Creemos pertinente recordar, por su incuestionable
vigencia, lo que hace dos siglos Filangieri definié como
objetivo irrenunciable para la mejora social: la superacion de
un sistema punitivo confesional en las prohibiciones, feroz
en los castigos, vejatorio en las imputaciones, arbitrario en
las decisiones.

Suscriben este documento:
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Asociacién Valenciana de Juristas Demdcratas
Associacié Catalana de Juristes Democrates
Grupo de Estudios de Politica Criminal
Jueces para la Democracia

Sindicato de Secretarios Judiciales

Unién Progresista de Fiscales
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A propésito de la Inauguracién del
Primer Hospital Popular Garifuna de Honduras

“Dios tiene que ser garifuna”

GUIDO EGUIGURE

si nos dijo Digna (bromeando con que su

apellido es De Ldstima), cuando platicamos el

sdbado en su casa de Ciriboya, donde viajamos
para asistir al acto mds trascendental en la historia del pueblo
garifuna: la inauguracién de su Primer Hospital Popular.

Digna nos conmovié cuando nos conté cémo llegé a
esa conclusién. Primero —explicd— llegaron los médicos
cubanos. Ellos, nos dijo, no son como los nuestros. Si tie-
nen que ir a pie, hundiéndose en el lodo hasta los tobillos,
en mula o montados en una camioneta o en cayuco, no
les importa, van donde los necesiten. Los nuestros, si no
tienen transporte, no se mueven, sin importar la gravedad
de la enfermedad o la dolencia que aqueje a nuestra gente.
Después vinieron los primeros médicos garifunas graduados
en Cuba: una bendicién. Los hijos de nuestras propias fami-
lias. También los otros que estdn estudiando en la ELAM,
algunos Medicina y otros, especialidades médicas. Y ahora,
como si fuera poco, tenemos un hospital que, ademds, lo
construimos con nuestras propias manos. Son demasiados
milagros juntos. Es por eso que “Dios tiene que ser garifuna”.
La frase no puede ser mds elocuente ni mds conmovedora.
:Cudnto tiempo habia olvidado Dios a su pueblo? Pero por
fin se acordd y ahora salda su olvido con creces.

Digna hablé también de las cincuenta madres solteras
que luchan por sacar adelante a sus hijos. Nos conté de sus
grandes dificultades y de sus enormes esperanzas. De la idea
de procesar el casabe y de exportarlo, algin dia, al Japén. Ella
tiene seis hijos. Una de las mayores estudia en la universidad
EARTH, en Costa Rica. Por estos difas ird a Tela donde,
junto con unas compaferas, van a procesar la yuca para hacer
casabe y venderlo. Necesita con urgencia doscientos ddlares
para envidrselos. S6lo tiene media beca y no le ajusta para

vivir y estudiar. Ella es su esperanza. Digna —entre otras
cosas— es la presidenta del patronato de Ciriboya. En la
tradicién del pueblo garifuna, la participacién de las mujeres
es muy frecuente y es comun que sean ellas las dirigentes mds
destacadas en sus comunidades.

Nos ofrecieron café, pan de coco, frijoles, huevos, “ma-
cheteadas”, baleadas y queso. Platicamos y también bromea-
mos. Una de las cualidades mds lindas del pueblo garifuna
es que no conoce la pena ni la tristeza. Recién conocen a un
forastero lo integran tan rdpido, que en minutos lo tratan con
la confianza de viejos amigos. Asi transcurrieron las primeras
dos horas. Poco después nos fuimos al hospital, donde un
bullicioso y enérgico grupo de jévenes, mujeres y hombres
caminaba y hablaba en voz alta, organizando cosas, dando
6rdenes para colocar este rétulo aqui, esa pancarta alld, la
bandera cubana, la de Honduras y la del Estado de California.
Sin darnos cuenta, ese torbellino de actividad nos envolvié.

Poco a poco fue llegando la gente. Unos a pie, otros
en bus, en bicicleta, camionetas, motocicletas, cayucos,
pangas, tuc-tuc. Los nifios fueron invadiendo con su alegria
los alrededores del hospital. La lluvia, algo mds que comin
en los territorios costeros amenazd, mds de una vez, con
boicotear el evento, pero al igual que con los otros milagros,
dio paso a un hermoso sol que vino a acompaiiar a su gente.
En medio del bullicio y la febril actividad se podia distinguir
a garffunas, médicos cubanos, pobladores, alguno que otro
gringo y ladinos también.

Lo que empezé como el suefio del profesor Lombardo
Lacayo, es hoy una realidad. Es algo que va mds alld de la
salud del pueblo garifuna. Es un lugar de encuentro, de
concientizacién. Demuestra que cuando se tiene claro lo que
significa un suefo y se estd dispuesto a alcanzarlo, no hay
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imposibles. Es una cosa hermosa. Las caras pensativas de la
gente, la alegria y contagiosa energfa con la que entonaron
Yurumei' a continuacién del Himno Nacional, solo fueron
un presagio de lo que vendria después.

Intercalados entre los discursos, se escucharon los
ancestrales cantos y danzas. Remembranzas de un pueblo
que jamds sufrié la esclavitud. De un pueblo guerrero que
ha luchado por sus derechos desde sus primeros tiempos.
Sus cantos recogen las vivencias, narran las historias en su
natal San Vicente. De sus primeros dias en Roatdn y en la
costa caribe de Honduras. De sus esperanzas para retornar
a su paraiso perdido. De sus suefios de cambio.

Entre los invitados especiales, no podia faltar el Em-
bajador cubano. Y es que no se puede dejar de mencionar
el extraordinario apoyo y el tremendo compromiso que el
mismo Fidel, a través de su Embajador, el gobierno y pueblo
cubano, especialmente su brigada médica, han hecho por
este hermoso proyecto. Sin su apoyo, esto serfa imposible.
También vino el vicegobernador de California, invitado por
uno de los sindicatos de trabajadores de California que han
financiado buena parte de la obra. En su discurso, lo que
mds resalt$ es la mencién de que la hermosa obra se debia
en su mayor parte a la voluntad y compromiso del gobierno
cubano. En estos tiempos en que arrecia la campafna medid-
tica y el bloqueo contra Cuba, estas palabras dan esperanza
y muestran caminos diferentes.

Otros oradores y oradoras fueron haciendo sus discursos.
Todos, sin excepcidn, resaltaron lo maravilloso del proyecto y
la esperanza por acabar con la mortalidad y mejorar la salud de
su pueblo. El objetivo del Hospital y de la Fundacion LuaGU
Hartuapl WADUHENU (Por la Salud de Nuestro Pueblo), es no
dejar morir a ninguna persona por enfermedades o patologias
prevenibles en la regién. Algo digno de imitar en el resto del
pais, pero ain hoy, un suefio lejano.

Pero el plato fuerte fue, sin duda, el discurso de Luther
Castillo. Este joven médico hizo su discurso en tres idiomas.
Sus palabras fluyeron en espanol, garifuna e inglés. También
canté canciones garifunas. Historias de la abuela quien llegé
al hospital después de viajar muchas horas y el médico le

1 Himno del pueblo garifuna que narra sus vivencias cuando fueron
deportados de la isla de San Vicente hacia la isla de Roatdn y la

costa caribe hondurea.
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dijo que iba a meter su ficha en el expediente y que la iba a
atender al dfa siguiente. Ella, indignada, le contesté que hoy
le iba a escuchar su voz. Que venfa de muy lejos y que si no
la atendia serfa un asesino. Escuchar a Luther cantar y a su
pueblo corear la cancién, fue maravilloso. Su pueblo lo sigue
porque él estd comprometido con ellos. Y su compromiso
es a prueba de todo. Es una simple prueba de incondicional
alianza. También siguieron su discurso cuando alzé la voz
para denunciar las injusticias y exclusiones a las que han
sido sometidos por mds de un siglo y medio.

Conté cémo llegé a la recepcion que el alcalde de San
Pedro Sula, el Sr. Padilla Suncery y los oligarcas sampedra-
nos, ofrecieron al Sr. John Garamendi, vicegobernador de
California. Luther, vestido con una camiseta con la leyenda
“Yo apoyo a los médicos hondurefios graduados en Cuba”,
dio también un discurso. Empezé diciendo que iba a hablar
de las dos Honduras: la de quienes tienen derecho a la salud
y la de quienes no lo tienen; la de quienes tienen derecho a la
educacién y la de quienes no lo tienen. Mencioné que el Sr.
Padilla se fue enrojeciendo, encolerizando por escuchar las
crudas verdades que decfa frente a tan ilustre visitante. Luther
celebré la decisién del Sr. Garamendi —a pesar de los ofre-
cimientos de helicépteros de mds de un oligarca, intentando
que éste no constatara la realidad de exclusién y aislamiento
del pueblo garifuna— de viajar a Ciriboya por tierra. También
denuncié al Colegio Médico por defender el mercantilismo
que ha llenado las bolsas de médicos inescrupulosos, sin un
dpice de ética, que confundieron el apostolado que significa
la profesién médica con un acto de pirateria en pleno siglo
veintiuno y olvidaron el juramento hipocrdtico, el que hicieron
con los dedos cruzados hacia atrds, el dia de su graduacién,
comerciando con la salud y la vida de los mds pobres.

El Hospital Popular Garifuna de Ciriboya tiene el
mérito de haber juntado a gente de muchas procedencias y
perspectivas. Ver al embajador de Cuba sentado al lado del
vicegobernador de California trabajando juntos renueva la
esperanza por un mundo mejor en el que podamos, mds
alld de nuestras diferencias, velar porque las injusticias, las
discriminaciones y la exclusién sean cosa del pasado.

Por todo esto, tal como lo dijo Digna, Dios tiene que
ser garifuna, y yo le agrego, tiene que ser mujer. Digna ya
no tiene que seguir bromeando diciendo que su apellido es
De Léstima, sino que debe de llamarse de ahora en adelante
ila mds Digna de todas las Dignas!
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EDITORTIAL
Despolitizacion
judicial

De cara a las criticas al Poder Judicial en torno a
la ineficiencia para combatir la criminalidad, la
Asociacion de Jueces por la Democracia (ADJ) ha
respondido que la crisis en el sistema judicial no
se resolvera con senalamientos sino fortaleciendo
los entes de justicia.

En conferencia de prensa en San Pedro Sula, el
juez Guillermo Lopez hizo la defensa de que “no
se puede generalizar que somos responsables de
que las acciones criminales no estén prosperando
cuando existe una serie de lesiones en el Poder
Judicial que perturba la independencia de los
jueces”.

El elemento perturbador a que hace referencia el
juez Lopez es la intervencion de “algunos partidos
politicos que constantemente estan tratando de
manipular y controlar las decisiones jurisdicciona-
les”. Efectivamente, esta es una de las principales
causas del descontrol en nuestro sistema judicial,
vale decir la politizacion.

Como reza el adagio, el pescado se pudre por la
cabeza. La politizacion —queremos decir la “parti-
dizacion” sectaria—en el Poder Judicial empieza
con la “eleccion” de segundo grado de la Corte
Suprema de Justicia, que no ha podido ser liberada
de la influencia decisiva de los capos politicos que
controlan el congreso nacional.

De alli para adelante, en el nombramiento de los
jueces se mueven los hilos del poder politico,
principalmente de los diputados que siempre
tienen en su agenda el control de las judicaturas en
sus respectivos departamentos, precisamente para
apuntalar sus intereses personales y el de su clien-

tela politica, siempre con la mira puesta en la
reeleccion.

La reforma judicial emprendida en la adminis-
tracion Flores Facussé tuvo como principal objeti-
vo la despolitizacion (“despartidizacion) de la
administracion de la justicia, pero el proyecto fue
descuartizado en el congreso nacional, precisa-
mente para mediatizar lo pertinente a la eleccion
de los magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia.

La nacién espera que en la proxima “eleccion”
las cosas se hagan de manera diferente a la ante-
rior, pero hasta ahora la perspectiva no parece ir
por ese rumbo, si miramos con atencion las sefia-
les que se envian desde los entretelones del Legis-
lativo y de la Corte Suprema de Justicia, especial-
mente relacionadas con los procesos electorales
en curso.

Sin embargo, es muy importante el reclamo de
la Asociacion de Jueces por la Democracia porque
sirve, en primer lugar, para hacer conciencia en la
ciudadania y en el foro hondurefio sobre la urgen-
cia de “despartidizar” el sistema judicial como un
requisito basico para combatir la criminalidad y
garantizar la seguridad juridica en nuestro pais.

El hecho de que la ADJ haga suya la vieja aspi-
racion de que los nombramientos y ascensos de
los jueces se hagan con observancia estricta de la
Ley de la Carrera Judicial es, sin duda, una
peticion apoyada por la sociedad hondurenia, que
definitivamente esta harta y decepcionada ante la
nefasta ingerencia de las cofradias politicas en el
Poder Judicial.
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