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1. Introduccion

En América latina es reiterada la referencia al derecho a un juicio publico, tanto en las constituciones
politicas,! como en las adhesiones a los instrumentos internacionales.? Mucho se ha escrito sobre las implica-
ciones de este derecho, entre otras referencias se ha dicho: la publicidad de las decisiones judiciales permite
establecer si los jueces son probos, independientes e imparciales, si respetan el debido proceso en las causas a
su cargo y si ayudan a consolidar la seguridad juridica.?

En los EE.UU. el derecho a un juicio publico esta consagrado en la Séptima Enmienda, y muchas
decisiones judiciales lo han ponderado asi: asegura justicia a los acusados, mantiene la confianza putiblica en el
sistema de justicia penal, provee de una respuesta a la reaccion de la comunidad ante el delito, asegura que
jueces y el Ministerio Pablico cumplan con sus obligaciones y responsabilidades, refuerza a los testigos en su
responsabilidad, e impide el perjurio.

Si bien no con la misma insistencia, existe también la garantia de un juicio publico en los procesos
civiles. Esta corriente originariamente penal, luego civil, ha tenido en los ultimos afios un nuevo perfil: la
transparencia judicial. La demanda de un Poder Judicial transparente incluye ademas del derecho a un juicio
publico, la difusion y el correspondiente acceso publico a la informacion sobre procedimientos para la
designacion de jueces, decisiones administrativas, uso de presupuesto del sector justicia, y otros aspectos que
tienden cada vez mas a quedar bajo el control y escrutinio de los ciudadanos. En América latina, algunos
paises han iniciado sus programas de transparencia en Internet, los casos mas destacados son el de Costa Rica,
que resulta novedoso por su marcada transparencia sobre las decisiones administrativas, el de Panama con
transparencia financiera, y algunos estados en México luego de la sancion de las nuevas leyes de
transparencia y acceso a la informacion gubernamental.

La hipotesis subyacente es que la transparencia facilitara la independencia, imparcialidad y eficiencia de
la administracion de justicia, que estan entonces bajo el control de los ciudadanos y de la prensa. Sin
minimizar la importancia que un sistema judicial independiente tiene para las garantias individuales, existe
también otro impacto relevante; los crecientes niveles de inversion transnacional hacen que los capitales
busquen paises que ofrezcan determinadas caracteristicas, que podrian no estar sélo relacionadas con la
rentabilidad sino también con el marco regulatorio y los mecanismos existentes de resolucion de disputas.

El objetivo de este trabajo es discutir qué caracteristicas de los programas de transparencia son
indicadores de independencia judicial, y analizar cudl es el impacto de la independencia y eficiencia del
sistema judicial —junto con el marco regulatorio— sobre la atraccion de las inversiones internacionales o
sobre la fuga de capitales.

2. Indicadores de independencia e imparcialidad

Entre los procedimientos para evaluar la independencia judicial, algunos de los factores que se citan
son: /existen estadisticas adecuadas para informar la distribucion de los recursos? ;existe evaluacion del
personal, se evalian y auditan las finanzas del Poder Judicial, existe igualdad de oportunidades de empleo?
(como son las relaciones entre el Poder Judicial y la prensa, se evalian las politicas y practicas para
relacionarse con los medios? ;cudl es la percepcion de la seguridad en los tribunales, accesibilidad para los
usuarios y observadores, cortesia y responsabilidad del personal? ;como perciben las autoridades el
desempefio, se expresan los empleados sobre el desempefio de los tribunales?’

También la Due Process of Law Foundation ha realizado una evaluacion comparativa de la
independencia judicial en América latina,® algunos factores importantes considerados en este estudio son: la
vigencia de los derechos humanos durante las crisis democraticas; el proceso de seleccion de los jueces, si los
jueces gozan de una estabilidad laboral y de sueldos dignos, si existen garantias de permanencia para jueces,
como se hacen las evaluaciones, como se deciden los ascensos, traslados y sanciones disciplinarias. Se
pregunta si el Poder Judicial tiene el control de su presupuesto y se menciona la concentracion del poder



administrativo y disciplinario en las cortes supremas. Se examina si los consejos de la Judicatura —cuando
existen— no han reflejado la misma politizacion o terminan siendo apéndices de las cortes supremas. Se
evalua si existen programas de capacitacion para candidatos a la judicatura y seleccion sobre la base del
mérito. Se pregunta como son las relaciones con la sociedad civil y si existe escrutinio académico del Poder
Judicial.

Contrariamente a otros indicadores de eficiencia —como, p. ¢j., la duracion del proceso judicial— es
dificil obtener indicadores estadisticos que puedan informar cuan independiente es el sistema de
administracion de justicia en un pais. Por eso la tendencia ha sido no a la cuantificacion sino a la comparacion
entre paises. Para orientar a los inversionistas internacionales, el World Economic Forum ha desarrollado una
serie de indices capaces de representar las ventajas y los riesgos de invertir en un determinado pais.” Para
sortear la dificultad de determinar cuales son todos los factores que hacen a la independencia e imparcialidad,
han desarrollado dos indices basado en la consulta a un panel de ejecutivos de empresas cuyos resultados
pueden verse en las Tablas 1y 2.

Tabla 1. Independencia Judicial segun el World Economic Forum,® 2003 (puntuacion media = 4,2)

PAIS - POSICION PUNTUACION

5.2
5.2

Uruguay - 21
Trinidad & Tobago - 22
Costa Rica - 34
Jamaica - 37
Chile - 43
Brasil - 45
Espaiia - 46
Colombia - 52
R. Dominicana - 55
El Salvador - 61
México - 64
Panama - 68
Pert - 69
Paraguay - 71
Honduras - 71
Guatemala - 71
Nicaragua - 74
Bolivia - 76
Argentina - 77
Ecuador - 78
Venezuela - 79
Haiti - 80




Tabla 2. Pagos irregulares para obtener decisiones favorables segun el World Economic Forum,’ 2003
(puntuacion media = 4,8)

PAIS - POSICION PUNTUACION

Uruguay - 22
Espafa - 25
Jamaica - 28

Trinidad & Tobago - 30
Chile - 35

Costa Rica - 44
Brasil - 47
Colombia - 50

R. Dominicana - 55
Nicaragua - 56
México - 59
Panama - 60

El Salvador - 61
Argentina - 69
Guatemala - 70
Honduras - 71
Venezuela - 73
Ecuador - 74

Pert - 75
Paraguay - 76
Bolivia - 77

Haiti - 79
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3.8
3.7
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3.1

2.9
2.7
2.7

2.6
2.5
2.5

Existen otros estudios similares: Index of Economic Freedom' (Heritage Foundation, Washington,
EE.UU.) y World Competitiveness Yearbook'' (IMD en Lausanne, Suiza) que producen indices para evaluar
comparativamente las posibilidades de negocios y el impacto de las politicas ptblicas, siempre tendientes a
respaldar decisiones de inversion internacional. Estos indices no contienen un componente estrictamente
judicial pero en sus informes por pais sobre las categorias “intervencion del gobierno”, “eficiencia
gubernamental” o “derechos de propiedad” incluyen comentarios sobre la duracion y legalidad de los
procesos judiciales y la existencia de resolucion alternativa de disputas.

De la posicion que ocupa cada pais y del puntaje que resulta de la encuesta del World Economic Forum
surge la pregunta sobre cuan precisa puede ser esta metodologia y si existen alternativas para cuantificar o
comparar que sean mas confiables. Sin duda, ésta parece ser la Unica forma medianamente objetiva para
resumir todos los factores que hacen a la independencia e imparcialidad y condensarlos en un Yinico valor
numérico; aun asi inevitablemente su valor explicativo responde al perfil de intereses de los encuestados. Si se
quisiera un indicador basado en datos estadisticos seria necesario combinar aspectos absolutamente disimiles
que van —por ejemplo— de la capacitacion judicial a la composicion de los consejos de la judicatura,
metodologia que no puede prescindir de una ponderacion sesgada hacia intereses sectoriales.'?
Independientemente de cudn subjetivos sean estos indicadores, no es comprensible que las politicas de
difusiéon de informaciéon —jurisdiccional, administrativa y estadistica— de los poderes judiciales no
consideren la necesidad de responder a este tipo de estudios con cifras o resultados —que aunque sean
parciales— resulten incontestables.



3. Indicadores de eficiencia

Cada vez més el funcionamiento de la justicia es parte del debate publico. Distintos grupos de interés,
aun cuando no disponen de datos suficientes, hacen estudios y llegan a conclusiones sobre la forma en que se
administra justicia. Las opiniones y estudios sobre el Poder Judicial, basados en datos aislados y en funcién de
intereses sectoriales, crean, en algunos casos, la sensacion de que el sistema esta fuera de control y, aunque
estos estudios influyen en las decisiones, suelen generar mas ruido que informacion.

Por todas estas razones cada Poder Judicial deberia llevar a cabo sus propios estudios que naturalmente
no serian con base en encuestas de opinion sino en informacion estadistica. Esto marca una diferencia entre
dos tipos de indicadores, los ‘reflejos” —como los desarrollados por el World Economic Forum que informan
como es visto el poder judicial por un grupo determinado de personas— generalmente externos al poder
judicial, y los estadisticos, que tienden a representar aspectos puntuales. Ambos requieren ser cuidadosamente
interpretados para su utilizacion en la toma de decisiones.

El uso de los indicadores estadisticos —basados en informacion basica generada en cada tribunal— se
centra en mejorar la capacidad de planificacion; el proceso de toma de decisiones; las evaluaciones del
desempeiio de los despachos judiciales y de las areas administrativas; e informar a la comunidad. Algunas
areas tematicas para estos indicadores son: a) insumos, dotacion y grado de utilizacion; b) litigiosidad y carga
de trabajo; ¢) acceso a la justicia; d) produccion, productividad, tipo de producto y actividad; e) eficiencia en
costes; f) duracion y dilacion; g) calidad del servicio; /) ejecuciones.”® Estas mediciones deben ayudar
también a: diferenciar las situaciones tipicas de las anecddticas; responder a estudios sectoriales; y a inferir y
pronosticar.

Un nivel mas detallado de indicadores pueden ser desarrollados cuando los sistemas automatizados de
gestion recogen informacion adicional y es posible hacer un seguimiento de cada tipo de caso segin su
especificidad. A modo de ejemplo, se plantean algunos criterios posibles para definir indicadores sobre casos
comerciales que suelen ser los mas relevantes para los inversores.

3.1. Casos judiciales iniciados
por los acreedores para la recuperacion de deudas

Un deudor solvente podria no estar interesado en pagar su deuda si percibe que los beneficios de ser
llevado a un juicio por su acreedor son mayores que el costo de las sanciones. El sistema legal y su aplicacion
por parte de la judicatura son una parte importante en esta relacion costo/beneficio. Un sistema judicial débil
puede motivar un comportamiento oportunistico en los deudores: si un acreedor no puede recuperar sus
préstamos fécil, rapidamente y a bajos costos, el deudor estara tentado a no pagar sus deudas. En
consecuencia, los acreedores responderan a esta estrategia de los deudores disminuyendo la disponibilidad del
crédito.

En las relaciones de crédito la funcion de los tribunales es forzar a los deudores a pagar cuando no lo
han hecho espontaneamente. En este tipo de casos un indicador primario es la duraciéon de los procesos
judiciales. Generalmente los costos estan directamente relacionados con la duracion del proceso. Un proceso
largo incrementa los gastos, y los intereses y el capital no suelen ser cubiertos plenamente por las garantias,
ademas durante el proceso el acreedor esta expuesto a que el deudor invierta sus activos a un riesgo mayor
que el esperado por los acreedores (sustitucion de activos) y a los cambios inesperados en el valor de las
garantias.'*

El segundo indicador es el niimero de casos pendientes dividido por la correspondiente poblacion de la
jurisdiccion. El nimero de casos pendientes es determinante para estimar la duracion de futuros casos
judiciales. En la practica los dos indicadores estan correlacionados.

Otros indicadores estdn relacionados con la proporcion de la deuda que puede ser recuperada
judicialmente y con la tasa de interés que utilizan los tribunales para actualizar las deudas. Todos estos
indicadores son mucho mas explicativos cuando se pueden desagregar por la magnitud de la deuda, el tipo de
deudor y acreedor y el instrumento de crédito.

3.2. Casos judiciales iniciados
por los deudores para protegerse de sus acreedores

En los casos de quiebras el réle de un juez (eficiente e independiente) es detectar y resolver los abusos
(p. ¢j.. actitudes ineficientes y no cooperativas), como, por ejemplo, que el deudor use la quiebra



estratégicamente para captar ventajas de sus acreedores; o acreedores que usen sus influencias para obtener un
trato preferencial durante la quiebra; o acreedores que traten de obtener una parte mayor cuando se
redistribuyan los activos del deudor. Los abusos por parte de los acreedores son mas probables cuando el
mercado es pequefio, cuando los acreedores son muchos, o cuando hay otros reclamos —como, p. ej.,
dafios— u otros reclamantes comerciales que no estan activos en la quiebra. Los abusos por parte del deudor
son mas probables cuando el volumen del mercado es grande, los acreedores son pocos y todos los
reclamantes estan activos en el caso."

Quizas otro indicador importante esté relacionado con la eficiencia con que el juez equilibra en una
quiebra los intereses sociales con los intereses de los acreedores. Pero —aun cuando estos indicadores
relacionados con el crédito son los primeros al momento de solicitar informacién— los inversionistas estdn
también interesados en la cantidad y duracion de los conflictos laborales, y claramente en establecer si la
tendencia del sistema judicial se inclina hacia el trabajador o hacia la empresa. Otros conflictos de interés
estan relacionados por la indemnizacion por dafios, tanto los corporales, los ambientales, como los derivados
del incumplimiento contractual, y como se aplican dafios punitivos —si existen. Finalmente otros datos
importantes hacen a la posibilidad de litigar contra el Estado y a la tasa de delitos.'

4. Tratamiento judicial de secretos comerciales

Paraddjicamente, mientras los inversionistas extranjeros se sentirian atraidos cuando existe
transparencia judicial, también son las empresas las que reclaman procedimientos secretos o confidenciales
cuando se discuten cuestiones de propiedad industrial, férmulas, patrones, aparatos, o recopilaciones de
informacion usadas en negocios. En Chicago Tribune Co. v. Bridgestone/Firestone, Inc.,"” varios medios de
prensa presentaron una mocioén para que se les permitiera acceder al expediente de un caso de muerte
accidental por la probable falla de un neumatico y que concluy6 luego de un acuerdo con los reclamantes. El
argumento de los medios se basd solamente en que el publico podria tener interés en conocer esos
documentos. La decision de primera instancia, que habilitaba el acceso a la informacion, fue anulada con la
instruccién de que los medios de prensa deben probar que tenian una “buena causa” para acceder a la
informacioén calificada como secreto industrial.'®

Por ejemplo, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica de México incluye
(articulo 14): “También se considerara como informacion reservada: ... II. Los secretos comercial, industrial,
fiscal, bancario, fiduciario u otro considerado como tal por una disposicion legal”. También en EE.UU." la
Ley de Libertad de Informacion (FOIA) establece: Seccion 552. Informacion publica ... a) Toda division del
gobierno debera poner a disposicion del publico su informacion del modo que se estipula a continuacion: ... b)
La presente Seccion no se aplicara a cuestiones que fuesen o estuviesen: ... 4) secretos comerciales e
informacion comercial o financiera obtenida de una persona que se considerase informacion privilegiada y
confidencial”. Las leyes de transparencia tienden a permitir el acceso a los términos de un acuerdo que da por
terminado un caso judicial si de alguna forma la informacion solicitada afecta la seguridad publica, como
podria ser en el caso Firestone.

5. Otros puntos de vista

Los programas de transparencia han motivado que gran parte de las sentencias tiendan a publicarse en
Internet, mientras que la tradicion de las revistas de jurisprudencia era solo seleccionar aquellas sentencias
que por su contenido eran consideradas relevantes para los juristas. Muchas veces las revistas seleccionaban
los casos, pero otras veces eran los mismos jueces los que recomendaban una sentencia para su publicacion.
Si ahora toda sentencia tiene la posibilidad de ser publicada sin un proceso previo de seleccion, y los lectores
no se limitan a profesionales especializados, surgen nuevos interrogantes: deberan ahora redactarse las
sentencias en forma mas didactica, mas comprensible y también mas cuidadosa; se habra perdido en parte la
capacidad de identificar precedentes relevantes.”® Pareceria necesario que ahora en un contexto de
transparencia todos los usuarios de la jurisprudencia deben hacer un esfuerzo adicional, y también los jueces
cuando redactan una sentencia, para discutir —p. ¢j. temas econdmicos generalmente muy técnicos— con un
lenguaje mas asequible y cuidando ademas no revelar secretos comerciales.

Toda esta transformacion esta sustentada en la hipotesis que afirma que con mas trasparencia se estara
incentivando mas independencia judicial y una mayor calidad de la justicia. Para que este mecanismo



funcione es necesario que se desarrolle también la existencia de organizaciones que realicen un seguimiento
detallado de los sistemas de justicia.

También parece razonable la hipotesis que afirma que a mayor independencia y calidad de la justicia
habra mayor interés por parte de los inversores nacionales y transnacionales. Si bien la hipdtesis parece
légicamente incuestionable y ha sido utilizada por muchos programas de reforma judicial, en la practica no
siempre ocurre asi. En primer lugar, al comparar los indicadores de inversion transnacional con los del World
Economic Forum (Tablas 1 y 2) es posible encontrar varios paises en los que las decisiones de los inversores
parecen contradictorias. Podria decirse que existen otros factores que podrian influir con mas fuerza en las
decisiones de los inversores, como por ejemplo el marco regulatorio, la seguridad ciudadana o la estabilidad
politica. Seria entonces razonable pensar que esta hipdtesis podria ser mas plausible al considerar solamente
los indicadores de eficiencia de los tribunales mercantiles. Sobre este punto existen asimismo algunas
observaciones: Wade Channell sugiere que los inversores no son proclives a considerar la ineficiencia de las
leyes de quiebras en sus decisiones.?! Thomas Carothers observa que incluso la sancién de nuevas leyes puede
no tener ninguna repercusion sobre los inversores.”? John Hewko concluye que gobiernos, agencias para el
desarrollo, instituciones multilaterales, y organizaciones no gubernamentales han fundado sus programas en
esta hipotesis, pero los resultados han sido incompletos o han fallado por no considerar la influencia de otros
factores.?

Mientras que las prioridades de los inversores transnacionales parecen ser otras (seguridad, leyes
laborales, existencia de programas de resolucion alternativa de conflictos) y sus decisiones —como se ha
visto— no siguen una pauta estrictamente lineal, hoy se tornan adicionalmente relevantes las recientes
politicas de la Uniéon Europea —ajustadas al apartado 1° del articulo 25 de la Directiva 95/46/CE— de
certificar paises como areas seguras de transmision de datos. Segun la directiva europea, el traspaso de datos
de caracter personal de un Estado miembro a otro no miembro de la Union Europea sélo puede realizarse si el
pais extranjero en cuestion asegura un nivel de proteccion adecuado.? De esta forma, para un pais, pertenecer
al area segura de transmision de datos personales, podria ahora convertirse en un incentivo para las
inversiones transnacionales.?

6. Conclusiones

Es dificil definir indicadores del desempefio judicial y relacionarlos con los riesgos de inversion, sin
embargo es posible disefiar una estrategia de difusion de informacién que permita estimar cuales serian los
resultados de una decision judicial.?® Por ejemplo, en los casos mercantiles, si el tipo de caso es muy frecuente
entonces es posible definir indicadores estadisticos que estén relacionados con un determinado réle que se
espera de un juez; para los demas tipos de casos que se presentan esporadicamente, la demanda de
informacion estd fuertemente relacionada con los textos integros de las sentencias.”” La disponibilidad via
Internet de estas decisiones (necesariamente las de segunda instancia y en algunos casos las de primera
instancia) favorece que se puedan hacer estudios y prondsticos sobre como resolveria la judicatura algun tipo
de caso. Para esta tarea, inversores extranjeros podrian contratar estudios juridicos especializados que
transformen un conjunto relevante de decisiones judiciales en una estimacion de resultados (o un analisis de
riesgo).

Son muchos y muy sutiles los factores que inciden en el modelo de transparencia que adopta cada pais y
un Poder Judicial en particular. También es posible identificar varios factores que impulsan los mecanismos
de control, el escrutinio publico y que determinan qué tipo de equilibrio se alcanza entre acceso a la
informacion publica y proteccion de los datos personales: por una parte prevalecen consideraciones sobre la
publicidad y su capacidad de promover la discusion informada de los asuntos gubernamentales y como ésta
crea una restriccion efectiva a los posibles abusos por parte del Poder Judicial,?® por otra parte estan las
normas de proteccion de datos personales.”” En la medida que se difundan indices comparativos de
competitividad entre paises, la atraccion de las inversiones transnacionales puede convertirse en un fuerte
incentivo para la transparencia judicial, pero es necesario sefialar que reducirse s6lo a esta demanda supone un
grave riesgo de parcialidad. Por eso parece prudente mencionar que atraer inversiones no es el tnico sustento
de la transparencia y que existen otros principios fundamentales capaces de modelar un concepto de
transparencia judicial mucho mas amplio.

Cuando un Poder Judicial decide mejorar sus estadisticas y comienza a calcular indicadores de
eficiencia, le esta diciendo a la comunidad que esta dispuesto a mejorar la calidad de la justicia (usando como
resorte el desarrollo de la politica judicial, contrastada con los resultados efectivos). Cuando un Poder Judicial
decide colocar en Internet sus sentencias, decisiones administrativas y un conjunto de indicadores de



desempeno, esta asumiendo un compromiso con la comunidad para ser cada vez mas independiente, imparcial
y eficiente.’® Es posible que la publicacion de esta informacion pueda revelar deficiencias y ésta es quizas una
de las causas que desalientan la difusion, pero por el contrario es un camino eficaz para impulsar a los
sectores académicos y representativos de la sociedad civil a realizar estudios y propuestas que le permitan al
Poder Judicial mejorar su desempefio.
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El World Economic Forum es una organizacion internacional independiente empeflada en mejorar la situacion mundial
(www.weforum.org). Actualmente invita en su sitio en Internet a “lideres de negocios” a participar en la encuesta 2003-2004
acotando que el Informe Global de Competitividad “captura un amplio espectro de factores intangibles que no pueden encontrarse
en las estadisticas oficiales, pero que no obstante hacen a las condiciones de cada pais para alcanzar un crecimiento econémico
sostenible”.

La puntuacion se basa en los resultados de una encuesta de aproximadamente 3.000 ejecutivos de empresa a quienes se les pregunta:
(es el Poder Judicial de su pais independiente de influencias politicas de los miembros del gobierno, de los ciudadanos o de
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(1 =*no”, fuertemente influenciables, 7 = “si”, enteramente independientes). El estudio incluye 80 paises que son ordenados desde
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http://www.heritage.org/research/features/index/
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