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Introduccion

n las tiltimas décadas, el Banco Mundial (BM)! se ha transforma-

do en un agente que promueve reformas economicas, legalesy

judiciales en los llamados paises en desarrollo. A lo largo de los
anos ochenta del pasado sigloy en el contexto de la crisis de la deuda, este
organismo comenz6 a condicionar la concesion de créditos a la introduc-
cion de reformas legales, entre otras, en las dreas financiera, laboral y en
el ambito de los servicios publicos. A inicios de los anos noventa, amplio
sus exigencias hasta incluir reformas en los aparatos judiciales, las cuales
estaban dirigidas a ofrecer un ambiente institucional adecuado para el
funcionamiento 6ptimo de los mercados capitalistas. En los altimos veinte
anos, esta institucion, creada inicialmente para financiar la reconstruccion
de Europa y para aportar capital a los paises recién salidos del proceso
de descolonizacion, presta cerca del 25% de sus fondos con la pretension
de obtener reformas institucionales en América Latina, Africa, el sudeste
asiatico y Europa oriental.

Inserto en esta dinamica, Bolivia seria desde mediados de los ochenta
uno de los paises de mayor interés para el BM. Alli se aplicarian de mane-
ra temprana y pretendidamente exitosa los planteamientos del conocido
como “Consenso de Washington”, los cuales conllevaron la introduccién
de varias reformas legales en aspectos tributarios, de hidrocarburos,
transporte y seguros. Adicionalmente, este pais andino seria el segundo
en América Latina en recibir un crédito del Banco con el fin de reformar
la administracion de justicia, con lo cual se pretendia crear un ambiente
institucional adecuado para el fortalecimiento de los mercados. Luego de

Por razones estilisticas se utilizaran alternativamente las expresiones Banco, Banco Mundial
y su sigla en castellano BM, haciendo referencia al Banco Internacional de Reconstrucciéon
y fomento y a la Agencia Internacional de Desarrollo, que forman, conjuntamente con
otros tres organismos, el conocido como Grupo del Banco Mundial.
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mas de treinta anos de una economia intervenida por el Estado, a partir
de 1985, Bolivia se convertiria en un modelo exportable de un patrén de
desarrollo de tipo neoliberal.

Como impulsor de reformas institucionales en el mundo en desarrollo,
representado en este caso por Bolivia, el Banco Mundial estaria actuando
como un agente capaz de imponer por distintos medios normatividad por
encima de los Estados nacionales, de manera similar, aunque no del todo
igual ala OMC (Organizacion Mundial del Comercio), los 6rganos supraes-
tatales de la Union Europea, el Comité de Basilea, etc. En consecuencia,
las actuaciones del Banco Mundial en el terreno legal y judicial deben
ubicarse en el marco de la discusion sobre la globalizacion del derecho.

Existen varias caracterizaciones de lo que se puede entender por glo-
balizacion del derecho y en tal empeno varios autores han hablado indis-
tintamente de derecho global o transnacional®. Las multiples definiciones
divergen, en lineas generales, respecto de lo que sus autores consideran
como la caracteristica dominante de su objeto de andlisis. Asi, para Sha-
piro aquella se define como la aplicacion global en ambitos especificos y
en los paises del Atlantico norte del mismo tipo de normas. Lo definitivo
para este autor es la existencia de un marco global de normas que regu-
lan distintas dreas de manera igual al margen de los limites geograficos®.
Por su parte, Cassese considera que lo fundamental es el aumento de la

Desde hace ya varios anos, el analisis sobre la forma en que los procesos globalizadores
afectan a los sistemas juridicos se ha posicionado progresivamente en el interior de distintos
ambitos del estudio del derecho. Cada vez son mas comunes los andlisis sobre el impacto
del proceso de globalizacion en los referentes cldsicos del constitucionalismo liberal y la
garantia de los derechos. Vid. Anderson, Gavin, Constitutional Rights after Globalization, Port-
land, Hart Publishing, 2005. También estan los andlisis mas te6ricos sobre la manera como
la globalizacion tiene efectos en la forma misma en que se ha entendido la teoria del dere-
cho. Vid. Twining William, Derecho y globalizacion, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2003.
En relacion con la administracién de justicia, hay un importante cimulo de investigacio-
nes que dan cuenta de las formas no estatales de solucién de controversias entre grandes
empresas y estas respecto del Estado. Vid. Dezalay, Yves y Garth, Bryant, Dealing in Virtue:
International Commercial Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order. Chi-
cago, Series in Law and Society, 1996. Desde enfoques mas sociolégicos se ha tratado de
identificar la forma dominante del derecho transnacional o globalizado, postuldndose
como tal un tipo de pluralismo juridico o derecho policéntrico. Vid. Santos, Boaventura,
La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, Bogota, ILSA
- Universidad Nacional de Colombia, 1996.

3 Vid. Shapiro, Martin, “The Globalization of Law”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol.
37,1993, pp. 61-64.
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transmision de medidas legales entre sistemas nacionales, lo cual incluye
una circulacién en doble via desde lo nacional a lo global y viceversa®.
Para Boaventura Santos, que prefiere hablar de derecho transnacional,
éste se refiere a aquellas situaciones donde los cambios en el derecho
estatal de un pais han sido el producto de presiones externas formales
o informales®. Bajo este enfoque, lo importante es la existencia de una
fuente externa que determina, directa o indirectamente, la creacion de
algunas normas juridicas.

Las anteriores definiciones, como en general todos los intentos de
categorizar la globalizacion del derecho, terminan siendo limitadas pues
pierden de vista la complejidad del proceso estudiado. Plantear que esta-
mos en presencia de un derecho global, a la manera de Shapiro, reduce
la cuestion a lo que sucede en areas muy especificas y en un ambito geo-
grafico muy limitado. El intercambio entre sistemas legales, nacionales
o no, planteado por Cassese, no es una realidad del todo nueva. Una
tematica similar se ha estudiado tradicionalmente mediante los analisis
del derecho comparado centrados en los temas de transplante legal®. Por
lo demas, tiende a ubicarse prioritariamente en los campos del derecho
estatal. De otra parte, sostener que el derecho transnacional es producto
ante todo de presiones externas, deja de lado que en varios ambitos la
adopcion de normas similares ha sido el producto de la accién directa de
actores nacionales.

Antes que buscar una nueva y mas omnicomprensiva caracterizacion
de la globalizacion del derecho, o del derecho global o transnacional,
un ejercicio mas pertinente para lo que aqui interesa es preguntarse de
qué manera el paradigma del derecho del Estado moderno se ha visto
transformado como producto de la dinamica de nuevos actores y agendas
claramente vinculables a alguna de las facetas que integran los procesos
de globalizacién’. En otros términos: de qué manera el derecho que

Vid. Casesse, Stepahno, “The Globalization of Law”, International Law and Politics, vol. 37,
2005, p. 978.

Vid. Santos, op. cit., p. 80.

Vid. Watson, Alan, “Aspects of Reception of Law”, The American Journal of Comparative Law,
vol. 44, 1996, pp. 335-351.

Para nuestros efectos entendemos la globalizacion como una intensificaciéon de las rela-
ciones transnacionales de orden econémico, cultural, ambiental y politico que conlleva
una transformacion de la dimensién espacial y su relacién con el tiempo. Vid al respecto
Fazio, Hugo, “Globalizacién y relaciones internacionales en el entramado de un naciente
tiempo global”, Revista Andlisis Politico, vol 19, No 56, ene. 2006, pp. 51-71.
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regula la globalizacion ha resquebrajado y superado aspectos nucleares
del derecho moderno.

Desde este prisma, el derecho de la modernidad se puede caracterizar,
entre otros, como un conjunto de normas cuya produccion pretendia
monopolizar el Estado; cuyo contenido se referia fundamentalmente a
la enunciacion de normas positivas o negativas unilaterales, mas o menos
precisas respecto del comportamiento humano; cuya aplicaciéon descan-
saba en la existencia de un cuerpo especializado de jueces y abogados
que deben seguir un conjunto protocolizado de formalidades procesales.
Finalmente, la eficacia de este tipo de derecho radicaba en la posibilidad
de usar en tltima instancia la fuerza monopdlica del Estado®.

Las anteriores caracteristicas del derecho moderno estan siendo desa-
fiadas por un cimulo de dinamicas nuevas. Con todo, hay tres terrenos
donde estas transformaciones han sido mas claras. En primer lugar, la
regulacion de algunas areas consideradas transnacionales ya no esta en
manos del Estado nacion, sino de entidades supraestatales y, en algunos
casos, de actores privados. Adicionalmente, una buena parte del nuevo
derecho relacionado de alguna manera con la globalizacion se corres-
ponde a estindares mas o menos abiertos y en permanente cambio, lo
cual desdibuja el ideal de la seguridad juridica que el derecho estatal
moderno afirmaba perseguir. En tercer lugar, la eficacia de una parte de
esta normatividad, particularmente a nivel econémico, ya no se sustenta
en la fuerza de ningtn Estado.

Por lo que se refiere a las fuentes, hasta hace muy poco el derecho
nacional y el internacional eran el producto de la actividad de los Esta-
dos. En lo que concierne al derecho de base nacional, éste se centralizo
exitosamente a nivel estatal y se convirtio, en la mayoria de los casos, en
ley positiva. Por su parte, el derecho internacional se entendi6 funda-
mentalmente como aquel que surgia de las negociaciones entre Estados
y que buscaba regular la relacion entre los mismos, de forma tal que éstos
eran el origen pero también los sujetos de este tipo de regulacion. Por lo
demas, los Estados tenian la posibilidad de sustraerse de lo previsto en el
derecho internacional mediante el mecanismo de reservas y en razoén de
sus intereses nacionales. Finalmente, la ausencia de una institucion que

8 Vid. Santos, Boaventura, Estado, derecho y luchas sociales, Bogotd, ILSA, 1991, p. 32.
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monopolizase la imposicion de sanciones conllevaba que el cumplimiento
o no de este derecho quedaba en manos de los Estados.

Este cuadro ha cambiado drasticamente. El derecho que regula las
relaciones econémicas transnacionales y el uso de algunos bienes comunes
es producido por organismos supranacionales y entidades privadas®.

A nivel global, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) ha
empezado a generar buena parte del marco normativo que regula el
comercio internacional de bienesy servicios. Si bien aquél es el producto
de la negociacion entre Estados en el marco de las conferencias ministe-
riales, esta organizacion se caracteriza por la existencia de un 6rgano de
solucion de controversias que resuelve las disputas sobre el seguimiento
o no de las normas. La gran fortaleza de este mecanismo es su capacidad
para interpretar si se cumple o no lo previsto en los tratados constitutivos
de la OMC y establecer sanciones de tipo econémico a los Estados que
reniegan de sus compromisos comerciales. De este modo, la OMC esta
generando un derecho supranacional que ha terminado por imponerse
sobre los Estados, incluyendo los mas poderosos.

Algunas instancias de la Uniéon Europea cumplen una funcion similar.
Es asi como las reglamentaciones producidas por aquéllas son de eficacia
directa en los Estados miembros y pueden ser reivindicadas por cualquier
ciudadano ante los organismos nacionales competentes. Atin las directivas,
que originalmente precisaban de desarrollos via la legislacion de los Esta-
dos miembros, pueden ser en determinados casos de aplicacion directa,
cuando incluyen claros derechos para los ciudadanos'.

En una situacion parecida, aunque no idéntica, se encuentran el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI). Ambos organismos
han generado modelos de legislacion en asuntos laborales, medioambien-
tales, de regulacion sectorial, etc., los cuales, en definitiva, se imponen a
los Estados mediante la condicionalidad, esto es, por medio de la coercion
economica. Si bien resulta claro que existe un poder supranacional que
constrine a los Estados, la diferencia aqui radica en que la presion se ejerce
para buscar reformas legales a nivel nacional.

Sobre el tema de los bienes comunes Vid. Gordillo José Luis (Cord), La proteccion de los
bienes comunes de la humanidad., Trotta, Madrid, 2006.

Vid. Gonzilez, Gemma et al., Introduccion al derecho de la Union Europea, Madrid, Escuela
Libre Editorial, 1998, p. 17.

10
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Como se puede ver, dinamicas como las anteriores no se pueden incluir
facilmente en la légica clasica del derecho internacional. Como se anot6
antes, este tipo de derecho era producido por Estados y éstos eran los
sujetos centrales del mismo. Lo que ha cambiado, sin embargo, es que si
bien en las anteriores situaciones los 6rganos generadores de derecho han
sido el producto de Estados, éstos, a diferencia del derecho internacional,
ya no pueden controlar su alcance y desarrollo. Asi, mientras el derecho
internacional estaba sujeto a los intereses soberanos del Estado, el nuevo
derecho supranacional pretende limitar estos tltimos en determinados
ambitos'!.

De manera concomitante con este derecho supranacional generado
por 6rganos publicos, han surgido igualmente en el campo econémico
normas generadas por entes privados. El caso mas estudiado es el de la
nueva lex mercatoria. Bajo este rotulo se agrupa un conjunto de pautas y
modelos de contratacion y relacion que rigen las actividades de los actores
comerciales privados. En este terreno sobresale el papel de organizacio-
nes como la Asociaciéon de Derecho Internacional (ILA, por su sigla en
inglés), el Comité Maritimo Internacional (CMI), la Cimara Internacional
de Comercio (ICC, por su sigla en inglés), entre otros!?2. También ahi se
pueden encontrar los distintos codigos de conducta producidos por las
empresas.

Estas organizaciones se han encargado de producir un derecho blando
caracterizado por la formulacion de normas a manera de estindares que
no tienen el caracter explicito de obligatoriedad basada en el uso potencial
de la fuerza, pero que son seguidas en la prdactica por actores interesados
en su eficacia'®:

Vid. Delbruck, Jost, “Globalization of Law, Politics and Markets - Implications for Domes-
tic Law: An European Perspective”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 37, 1993,
p- 12.

Otros espacios donde se viene creando algun tipo de normatividad juridica son la Direccién
de estandares internacionales de contabilidad y la Federacién internacional de contadores,
que han desarrollado normas globales en materia de auditoria. También esta la Comisién
del Codex alimenticio, que ha establecido los referentes globales de calidad para ciertos
alimentos.

Para Estévez, dado que la garantia de estas normas “no depende de los mecanismos juridi-
cos se puede decir que son contratos cuya validez no ‘procede’ de una ley y que por tanto,
son asimilables a las clasicas fuentes del derecho”. Estévez, José Antonio, Ll revés del derecho.
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 128.
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Progresivamente los regimenes privados globales estan produciendo un
derecho sustantivo sin el Estado, sin legislacion nacional o tratados inter-
nactonales. En cualquier lugar, (...) la regulacion privada se expande, los
acuerdos para la resolucion de disputas crecen. En suma, la creacion del
derecho esta ocurriendo paralelamente al Estado'.

Ahora bien, no son s6lo las entidades privadas las que estan producien-
do este “derecho blando”. Organismos publicos como la Comision de las
Naciones Unidas para el comercio mercantil internacional, conocida por
sus siglas en inglés como UNCITRAL, y la Conferencia de la Haya sobre
el derecho privado internacional se han convertido en foros privilegiados
para la generaciéon de normas modelo de tipo transnacional que, si bien
no tienen el cardcter de obligatoriedad del derecho de la OMC, si son un
referente importante para los Estados y los actores privados. Lo alli plan-
teado se ha convertido en la fuente privilegiada de propuestas normativas
que, posteriormente, les han permitido a los Estados desarrollar leyes que
han facilitado la integraciéon nacional de algunos planteamientos de la lex

mercatoria®.

Fen6menos como los anteriores estan conformando lo que Juan
Ramén Capella denomina un nuevo soberano privado supraestatal difuso
con la capacidad de imponer a los Estados determinadas politicas. Dicho
soberano se caracteriza por:

Estar constituido por el poder estratégico conjunto de las grandes compa-
nias transnacionales y sobre todo, hoy, de los conglomerados financieros.
Se impone mediante instancias interestatales, como el G7 (...); de institu-
ciones como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, que
proceden de los acuerdos de Bretton Woods o de la OCDE; también a través
de instancias privadas de creacion de derecho como las que establecen para
inlerrelacionarse los grandes grupos economicos transnacionales a través
de lalex mercatoria'®.

Teubner, Gunther, “Global Private Regimes: Neo-Spontaneous Law and Dual Constitution
of Autonomous Sectors?”, Karl-Heinz Ladeur (Ed), Public Governance in the Age of Globaliza-
tion, Aldershot, England, Ashgate Publishing, 2004, p. 34. Nota: todas las citas tomadas de
textos en inglés fueron traducidas por el autor de la tesis.

15 Vid. Estévez, op. cit., p. 131.

16 Vid. Capella, Juan, Fruta prohibida, Madrid, Trotta, 1997, p. 261. También Gordillo José
Luis, “Mundo pobre, mundo rico”, En el limite de los derechos, Barcelona, EUB, 1996, p. 45.
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Estos cambios en las fuentes del derecho y en su caracterizacion formal
han terminado por afectar la configuraciéon misma que habia caracteriza-
do al derecho estatal, conocida como monismo juridico. Se ha postulado
asi la aparicion de un nuevo derecho policéntrico. En tal sentido, ante lo
que ha sido el surgimiento de varias fuentes de normatividad, tanto por
encima del Estado como dentro del mismo, se ha planteado que esta es
una nueva forma de pluralismo juridico:

Sugiero que el concepto mas adecuado para entender el orden legal global
es el pluralismo juridico global. Como entiendo este término, comprende dos
aspectos diferentes. El primero es estructural y significa que una variedad
de instituciones, normas y mecanismos de resolucion de disputas, estan
localizados y producidos en sitios estructurales diferentes alrededor del
mundo'”.

Los lugares de produccion del derecho son de diverso tipo. Algu-
nos estan estrechamente relacionados con el mercado y, por tanto,
con los actores economicos. Lo otros son politicamente fundados en
cuanto provienen de estructuras politicas transnacionales. La terce-
ra fuente la constituyen las normas recogidas en tratados que, como
tales, se basan en el acuerdo entre distintos Estados. Cada uno de
estos sitios cuenta con maneras propias de regular la produccion de
normatividad'®.

Por otro lado, la convivencia de distintas formas de regulacion en el
ambito global se da en dos planos. En efecto, por encima de la mayoria
de Estados nacion existe un accionar claro de normas producidas por
organos supranacionales, Estados poderosos, organismos privados, que
comparten espacio con el tradicional derecho internacional. Existe, por
tanto, un entramado de multiples regulaciones que se relacionan de
diversa manera. En algunos casos puede existir total independenciay en
otros una interrelacion basada en el principio de subsidiariedad. Por otra
parte, dicho entramado no es ajeno a la aparicion de contradicciones entre
diversas formas de regulacion o de traslapos entre unay otras. En realidad,
surgen confrontaciones entre iniciativas juridicas de actores, gobiernos

17 Vid Snyder, Francis, Global Economic Networks and Global Legal Pluralism. EUI Working Paper
Law, no. 99/6, Italia,European University Institute, 1999, p. 16.
8 Vid. ibidem, p. 17.
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y empresas publicas o privadas y organismos multilaterales con distintos
intereses y grados de poder e institucionalizacién!®.

Con base en lo hasta aqui planteado, es posible sostener que los llama-
dos proyectos de reforma institucional, legal y judicial, promovidos por
el Banco Mundial en el mundo en desarrollo, serian una expresion del
proceso de globalizacion del derecho en cuanto este organismo generay
condiciona la obtencion de diversos ajustes normativos en el interior de
algunos de sus Estados miembros. Como bien anota Capella, el BM y el
FMI forman parte de este soberano supraestatal difuso que, especialmen-
te mediante la coercion econémica y la administracion del discurso del
desarrollo, ha logrado obtener desde reformas legislativas hasta ajustes
importantes en la administracion de justicia de Estados nacionales for-
malmente soberanos.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que, a diferencia de orga-
nismos como la OMC o el Comité de Basilea, el Banco Mundial pretende
transformar algunos aspectos basicos del derecho nacional. En otros tér-
minos, no se trata de laimposicion de un derecho supraestatal dirigido de
manera mas o menos similar a todos los Estados miembros. En realidad, las
acciones del Banco tienden a ajustar, siguiendo un modelo por lo general
comun, la institucionalidad de los Estados nacion.

Esta particularidad nos coloca en otro terreno de analisis, que se corres-
ponde con el papel que cumplen los derechos nacionales, especialmente
respecto del proceso de globalizacion econémica. Gran parte de los ana-
lisis sobre las formas en que ésta impacta en el derecho estatal nos han
puesto en dos perspectivas de estudio. De un lado, esos analisis plantean
que el derecho estatal convive con otras formas regulatorias, generando
un proceso de pluralismo juridico. Por otra parte, el derecho nacional se
muestra especialmente sujeto a dinamicas globales que lo constrinen o lo
desestructuran internamente. Sin embargo, la mayoria de los analisis no
ha considerado qué papel desempena el derecho local para hacer posible
el proceso de globalizacion econémica.

Las tensiones generadas por las multiples agendas de reforma judicial promovidas por la
cooperacion internacional constituyen uno de los ejemplos mas recientes de este fenéme-
no. Es usual en varios paises que los actores donantes o prestamistas promuevan agendas
contrapuestas sobre un mismo tema como el acceso a la justicia, la eficiencia judicial o la
independencia. Vid. Carothers, Thomas, “The Rule of Law Revival”, Foreign Affairs, vol. 77,
No. 2, marzo-abril de 1998, pp. 95-106.
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Con el fin de asumir la anterior cuestion es necesario tener en cuenta
que, como anota Sassen, el proceso de globalizacion se sigue materiali-
zando en los territorios nacionales. Dicho con otras palabras: si bien la
globalizacion econémica ha traido consigo un proceso de compresion o
compactacion del espacio, en el sentido de que hoy éste, al menos econémi-
camente, esta afectado por menos fronteras, muchas de las actividades glo-
bales ocurren en territorios concretos que estan bajo el control de Estados
nacionales. Con el objetivo de garantizar territorialmente las necesidades
de los mercados globales, los Estados y sus ordenamientos juridicos deben
ajustarse de diversas maneras, convirtiéndose en instrumentos necesarios
para la implantacion del sistema econémico global®.

Este papel del derecho del Estado nacional en cuanto garante del
proceso de globalizacion se expresa en tres planos. De un lado, debe
garantizar mayores niveles de eficacia especialmente a través del sistema
judicial, con el fin de proteger los derechos de propiedad y el cumpli-
miento de los contratos. En segundo plano, la ejecucion de algunas de
las normas producidas globalmente descansa finalmente en los Estados.
Por ultimo, el derecho del Estado nacion debe permitir la implantacion
de un constitucionalismo econémico que limite la potencial intervencion
economica de los gobiernos en contra del modelo de desarrollo de base
neoliberal.

En relacion con el primer aspecto, la existencia y funcionamiento de los
mercados capitalistas depende fundamentalmente del reconocimiento juri-
dicoy el respeto alos derechos de propiedad privada y de los mecanismos
para su transmision. Segun la reciente historia econoémica neoinstitucional,
el Estado moderno facilit6 la implantacion de los mercados generando
certidumbre institucional sobre los derechos de propiedad o, en otros
términos, sancionando los abusos contra aquélla a nivel social y limitando
su propia funcion de fuerza al respecto. Historicamente, el Estado logro
cumplir ese papel de manera mas eficaz y eficiente en la medida misma
en que monopolizo la fuerza.

20 “Mi argumento aqui (...) es que, debido a que los procesos globales que se materializan

en gran medida en los territorios nacionales, muchos Estados nacionales han tenido que
entrar a participar en la implantacién del sistema econémico global, aunque en algunos
momentos de manera periférica, y en este proceso han experimentado transformaciones
en diversos aspectos de su estructura institucional”. Vid. Sassen, Saskia, “Para que funcione
la economia global: el papel de los Estados nacionales y los organismos privados”, Revista
internacional de Ciencias Sociales, no. 161, 1999, p. 4.
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Si bien actualmente el contenido de la propiedad se ha ampliado a
terrenos antes imprevisibles (los otrora bienes comunes) y en muchos
casos intangibles (propiedad intelectual en general), la defensa ultima
de la propiedad frente a cualquier abuso en su contra sigue reservada a
los Estados como agentes organizados de fuerza fisica:

Las empresas que operan a escala transnacional quieren que las funciones
aseguradas tradicionalmente por el Estado, sobre todo la garantia de los
derechos de propiedad y de los contratos, contintien siéndolo. Creen que el
Estado posee, en este dominio, una capacidad técnica y administrativa no
reemplazable, de momento, por ninguna otra institucion; mas aun: esta
capacidad se sostiene en el poder militar, por un poder mundial, en el caso
de ciertos Estados®'.

La importancia de la proteccion estatal de la propiedad es tal que
varios de los indices de riesgo politico para realizar inversiones incluyen
expresamente diversos indicadores relativos a su debida garantia®. Adi-
cionalmente, organismos como el Banco Mundial y el FMI han justificado
sus propuestas de reformas institucionales en los paises en desarrollo ape-
lando al objetivo de mejorar las condiciones de defensa de la propiedad
y el cumplimiento de los contratos. De hecho, el sistema de registros de
propiedad y su ampliacion territorial en muchos paises catalogados como
pobres, ha sido financiado directamente por entidades como el Banco
Interamericano de Desarrollo.

La segunda forma en que el derecho nacional propicia el proceso de
globalizacion consiste en facilitar la ejecucion concreta de algunos aspectos
del derecho producido trasnacionalmente. Esto tiene lugar mediante el pro-
ceso de “nacionalizaciéon” o incorporacion legal de estandares o referentes
producidos fuera de sus fronteras. Tal dinamica expresa que la eficacia de
algunas normas que pretenden regular aspectos globales sigue radicando
en el derecho respaldado por el Estado nacion. Por tanto, se busca su loca-
lizacion y presentacion como un derecho pretendidamente interno aunque
volcado a la proteccion de intereses que trascienden lo nacional.

21 Vid. Sassen, Saskia, Nueva geografia politica. Un nuevo campo transfronterizo para actores priblicos

y privados. Texto de la Conferencia del Milenio, leido en la London School of Economics
el 25 de enero de 2000.

En el tercer capitulo de la presente tesis se hace una exposicién y critica de esos sistemas
de medicion.
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Uno de los ambitos donde se expresa lo anterior es el acuerdo sobre
propiedad intelectual relacionado con el comercio, administrado hoy por
la OMC. Segun lo acordado por los Estados miembros y a diferencia de
los acuerdos en materia de comercio de bienes y servicios, estos deben
ajustar sus legislaciones internas estableciendo los estindares minimos de
proteccion alli pactados. Por tanto, los paises deben cambiar sus legisla-
ciones con el fin de reproducir los referentes normativos de proteccion
establecidos. Esta tarea estd sujeta a plazos concretos de manera general y
su no cumplimiento comporta la aplicacion de sanciones como producto
de la decision del 6rgano de solucién de controversias®.

Otro terreno de “nacionalizaciéon” de normatividad que ni siquiera es
producto de un 6rgano interestatal de tipo formal, es el que se refiere a las
normas relacionadas con el control a los sistemas financieros nacionales. En
los dltimos anos, éstas han sido producidas por los integrantes del Comité
de Basilea. E1 mismo esta conformado por un grupo de representantes
de los Bancos Centrales tanto del G7 como de paises en desarrollo. En
su seno se producen un conjunto de criterios sobre la mejor manera de
regular la transparencia, solidez y competencia de los sectores financieros
nacionales con el fin de evitar crisis globales en el area. Estos criterios
han sido incorporados por buena parte de los bancos centrales naciona-
les mediante resoluciones y reglamentaciones internas que no precisan
de reformas legales. Por lo demas, esta integracion no ha sido siempre
voluntaria, si tenemos en cuenta como el FMI, a través de los programas
stand by, ha condicionado la introduccion de los criterios de Basilea como
parte de sus créditos a algunos paises en desarrollo®!.

La paulatina incorporacion de normas producidas fuera de los ambi-
tos nacionales ha conllevado en la practica un proceso de armonizacion
sectorial del derecho?. Si bien tal convergencia no es del todo nueva, su

2 Vid. Alvarez,]osé, La OMC en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999,
p- 56.

Vid. Jayasuriya, Kanishka, “Globalization, Law and the Transformation of Sovereignity. The
Emergence of Global Regulatory Governance”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol.
6, 1999, pp. 450 y ss.

Seguin Sassen, un proceso de convergencia también se ha dado en la generacion de proce-
dimientos y contenidos de regulacién en las dreas de telecomunicaciones y competencia
econémica. También se pueden incluir aqui los procesos de armonizacion propia de la
Unién Europeay del TLC. Vid. Sassen, Saskia, “The Locational and Institutional Embedde-
dness of Global Economy”, Bevir, M. y Trentmann, F (eds.), Markets in Historical Context,
Cambridge University Press, 2004, pp. 244-46.
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alcance si lo es. El acercamiento legislativo entre paises ha sido un inte-
rés de vieja data que se ha expresado, entre otros, en la busqueda de la
existencia de codigos Unicos en materia civil o comercial. No obstante,
el actual momento de convergencia es novedoso por dos razones. La pri-
mera, porque la armonizacion tiende a darse en areas que en el pasado
se consideraban estrictamente de orden interno, como serian los temas
financieros muy relacionados, otrora, con las politicas industriales. Y en
segundo lugar, mientras antes cada pais podia acercar su legislacion a
otro(s) segun su propia iniciativa, hoy estd mas sujeto a modelos y criterios
de convergencia venidos de fuera®.

Otra forma de facilitar la ejecucion del derecho transnacional en el
ambito nacional tiene que ver con las decisiones producto de instancias
como los centros de arbitraje internacionales. Muchas de estas se refieren
a empresas localizadas nacionalmente y/o a los mismos Estados que hoy
reconocen la jurisdiccion de estos espacios en aspectos como contratos
de obras publicas. Por lo general, lo previsto en un laudo arbitral termina
ejecutandose en un territorio nacional especifico, para lo cual es necesa-
ria la existencia de un poder judicial que permita integrar eficazmente
lo decidido arbitralmente y convertirlo en un mandato vinculante. Atin
el arbitraje del Centro Internacional para la Resolucion de Disputas en
materia de Inversiones (Ciadi) que no exige el exequatur, precisa de un
sistema judicial eficaz que tome las decisiones pertinentes para ejecutar
lo previsto en sus laudos arbitrales?’.

La terceray altima forma en que el derecho nacional cumple un papel
central para facilitar la globalizacion es a través de distintas reformas que
buscan generar un constitucionalismo econémico. Como anota Jayasuri-
ya, en el presente se ha eclipsado el constitucionalismo politico dirigido
a hacer posibles las libertades civiles y politicas y se ha promovido uno de
tipo economico que busca sacar a los gobiernos y otras instancias politicas
de ambitos de decision econémica considerados estratégicos o generar
mecanismos que dificulten la intervencion gubernamental en los merca-
dos. Visto de otra manera: se trataria de poner limites juridicos al Estado
con el fin de evitar que desvirtie o varie los términos de un paradigma de
crecimiento econémico de tipo neoliberal:

% Vid. Wiener, Jarrod, “Globalization and Disciplinary Neoliberal Governance”, Constellations,
vol. 8, no. 4, 2002, pp. 463-465.

27 Vid. Shapiro, op. cit., p. 50.
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El constitucionalismo economico recoge la pretension de tratar el mercado
como un orden constitucional con sus propias reglas, procedimientos e
instituciones y que opera para proteger el orden mercantil de interferencias
politicas. Esto demanda la construccion de una organizacion estatal espe-
cifica: un Estado regulatorio cuyo proposito es salvaguardar el orden del
mercado®.

Una expresion de ese tipo de constitucionalismo es la nueva organiza-
cioén constitucional de los bancos centrales. En varios paises de América
Latina las recientes reformas de la carta politica han introducido la crea-
cion de un banco emisor autbnomo con funciones ante todo monetarias
y que a su vez sea independiente del gobierno de turno y del poder legis-
lativo?. Con ello se intenta que todo lo relacionado con el manejo de la
politica inflacionaria, de tasas de interés, de expansion monetaria y de la
tasa de cambio quede al margen de los juegos electorales o de las presiones
politicas de diverso orden.

Mediante el mecanismo de la autonomia, buena parte de los bancos
centrales se han constituido en espacios de decision, no elegidos y no
responsables politicamente ante nadie. Por esta via se pretende crear un
ambiente propicio para la globalizacién financiera asegurando un marco
monetario estable y respetuoso de los mercados financieros®.

Otra forma de apuntalar este nuevo constitucionalismo econémico
ha consistido en promover reformas al poder judicial bajo el patrocinio
del Banco Mundial. Como se vera a lo largo de la presente tesis, uno de
los objetivos centrales de este tipo de cambios es, en tultima instancia,
implantar un modelo de Estado de Derecho que facilite las condiciones
de seguridad juridica para el crecimiento econémico. Se supone que el
sustento basico de este ultimo debe ser un poder judicial eficaz, pero
sobre todo autbnomo con respecto a los actores politicos. El objetivo que

2 Jayasuriya, Kanishka, “Globalization, Sovereignity and the Rule of Law: From Political to

Economic Constitutionalism?”, Constellations, vol. 8, no. 4, 2002, p. 453.

29 Estarian, entre otros, los casos de Colombia en 1991, Bolivia en 1992 y Brasil en 1987.

% “En muchos paises la necesidad de un banco central auténomo en la actual economia
global ha requerido un debilitamiento de las regulaciones a fin de desvincular los bancos
centrales de la influencia del poder ejecutivo y de las agendas politicas nacionales. Los ban-
cos centrales son instituciones nacionales interesadas en asuntos nacionales. Sin embargo,
sobre la década pasada se ha convertido en el hogar institucional de politicas monetarias
que son necesarias para el desarrollo de un mercado de capitales global”. Vid. Sassen, op.
cit., 2004, p. 15.
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se persigue con un poder judicial independiente es el de convertirlo en
un actor con capacidad de vetar legalmente los intentos del poder ejecu-
tivo o legislativo de variar las normas legales de diverso tipo en donde se
establecen los principios de la economia de mercado:

Cuanto mayor es la separacion de poderes, mayor sera el niimero de instan-
cias de control que habra que salvar para cambiar cualquier compromiso
basado en las normas. Asi la separacion de poderes aumenta la confianza
en la estabilidad de éstas. (...) El poder judicial esta en una posicion vinica
para apoyar el desarrollo sostenible, haciendo responsables a las otras dos
ramas por sus decisiones y fundamentando la credibilidad del ambiente
politico y de los negocios™'.

En otros términos, las reformas judiciales persiguen un poder judicial
que contribuya decisivamente a blindar la estabilidad del marco consti-
tucional y legal que se introdujo durante la década de los ochenta como
parte del ajuste econémico que sigui6 a la crisis de la deuda. En éste se
introdujeron todas las lineas propias del “Consenso de Washington”, segiin
las cuales el modelo de desarrollo debia abandonar al Estado como actor
del crecimiento defendiendo mas bien importancia de mercados abiertos
y globalizados como motor tltimo de la generacién de riqueza®. Por tan-
to, cuando se busca la existencia de un actor capaz de vetar el cambio de
normas de tipo econoémico, se pretende la permanencia de las reglas de
juego economico que ha permitido a varios paises incorporarse al proceso
de globalizacion econémica.

Como consecuencia de los papeles cumplidos por el derecho del
Estado nacional antes indicados, se estd dando en la practica un proceso
de desnacionalizacion de sectores del sistema juridico. Hay, por tanto,

% Vid. Banco Mundial, El Estado en un mundo en transformacién. Informe de Desarrollo Mun-
dial, Washington, Banco Mundial, 1997, pp. 100 y 115. Sachs lo plantea en sus términos:
“Cada generacion enfrenta desafios que son tnicos a su tiempo. El nuestro es hacer que
la economia global funcione a favor de la mayoria de la poblacién. Esto debe conllevar la
busqueda de soluciones a dos aspectos fundamentales y generalmente irresueltos: el pri-
mero es como contar con Estados limitados por el derecho, dado que el Estado continta
siendo el corazén politico de la sociedad global”. Sachs, Jeffrey, Globalization and the Rule
of Law, New Heaven y Yale Univerdity Press, 1999.

“El desarrollo de instituciones como bancos centrales independientes, los programas de
gobernanza del Banco Mundial (...) reflejan la constitucionalizacién del mercado mientras
simultaneamente despolitizan a las instituciones econémicas”. Vid. Jayasuriya, op. cit., 1999,
p. 454.

32



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

areas como la regulacion de la propiedad intelectual, la normatividad
del sistema financiero, la independencia del banco central y del aparato
judicial que, si bien cumplen funciones de tipo doméstico, cada vez ligan
su quehacer a tareas externas necesarias para que el proceso de globali-
zacion tenga lugar®?:

De forma creciente, varias agencias e instituciones dentro del Estado desarro-
llan un alto grado de autonomia e independencia. Esta fragmentacion del
orden doméstico del Estado es central para el desarrollo de formas interna-
cionales de gobernanza regulatoria. En otros términos, la gobernanza global
de la economia requiere la internacionalizacion de agencias e instituciones
del Estado. (...) La globalizacion ha acelerado el desarrollo de agencias
auténomas, de un “Estado dentro del Estado”*.

En suma, el papel cumplido hoy por el Banco Mundial en las transfor-
maciones nacionales de los marcos legales y judiciales de algunos paises,
debe entenderse no s6lo como la expresion concreta de un proceso de
creacion global de derecho. Ante todo, debe ubicarse como una dinami-
ca dirigida a transformar sectores del derecho nacional para ajustarlos
al proceso de globalizacion econémica y que, en tal sentido, busca ante
todo mejorar la garantia de los derechos de propiedad y los contratos y
generar un “constitucionalismo” econoémico especialmente fundado en la
funcion del poder judicial como un actor de veto o control de los poderes
estrictamente politicos.

Por tanto, conceptualmente, esta tesis ubica los programas de présta-
mos para la reforma judicial y el Estado de Derecho, otorgados por el Banco
Mundial, como expresion de las dos caras en que hoy se crea el derecho
de la globalizacion. De un lado, el BM es un actor que, amparado en sus
recursos financieros, ha propuesto reformas legales e institucionales que
han sido asumidas en buena parte por los Estados de los paises en desarro-
llo. Adicionalmente, se sostendra que el sentido de estos cambios ha sidoy
es contribuir a la adaptacion de los derechos nacionales a las necesidades

3 “Una de las preguntas de investigacion hoy es qué es realmente nacional de algunos de los

componentes del Estado vinculados a la implementacion y regulacion de la economia global.
La hipétesis aqui serd que algunos componentes de las instituciones nacionales, aunque
formalmente nacionales, no lo son en el sentido en que lo hemos venido pensado en los
altimos siglos. Uno de los roles del Estado vis a vis la economia global ha sido negociar la
interseccion del derecho nacional y los actores globales”. Sassen, op. cit., 2004.

3 Vid. Jayasuriya, 1999, op. cit., p. 439.
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del proceso de globalizacion econémica, especialmente mediante el for-
talecimiento de las condiciones institucionales destinadas a la proteccion
de la propiedad, al cumplimiento de los contratos y al establecimiento
de un marco institucional que permita la estabilidad en el tiempo de la
normatividad que hizo posible el giro econémico neoliberal.

EL OBJETO DE ANALISIS Y LAS HIPOTESIS DE TRABAJO

La presente tesis esta dirigida a estudiar los sustentos conceptuales e
institucionales, asi como los contenidos y alcances de los programas de
promocion del Estado de derecho patrocinados por el Banco Mundial
desde inicios de los noventa hasta el 2005. El analisis mencionado se
centrara en el caso boliviano, en cuanto constituyé uno de los proyectos
de reformas judiciales mas grandes y ambiciosos iniciado en la region
latinoamericana.

Como se vera a continuacion, desde comienzos de la década de los
noventa del pasado siglo, el Banco incluy6 en la agenda del desarrollo el
tema de las instituciones y en particular el del papel del Estado de derecho
respecto del crecimiento econémico. En lineas gruesas, sostuvo que los
limitados efectos del “Consenso de Washington” habian sido el resultado
de un marco institucional inadecuado. Con ello se referia, entre otros, a
la existencia de un sistema judicial ineficaz, ineficiente, impredecible y
poco independiente, que dificultaba la generacién de un marco estable de
reglas de juego especialmente relacionadas con el respeto a la propiedad
privada y los contratos.

Una vez establecido el diagnostico anterior, se postulo como respuesta
la necesidad de un poder judicial fortalecido. Esto significaba un servicio
de justicia mas eficaz y eficiente especialmente en las areas referidas a la
proteccion de la propiedad y la garantia en el respeto de los contratos.
Adicionalmente, se senal6 la importancia de que existiese un poder judi-
cial independiente que tuviera la capacidad de poner limites al poder
ejecutivo y legislativo respecto al cambio abrupto o irregular de aquellas
normas que eran fundamentales para el modelo de desarrollo basado en
el mercado. Como se vera en el segundo capitulo de este trabajo, el BM
queria un poder judicial que fuera un limite creible para los intereses de
los actores politicos institucionales, particularmente respecto de algunos
aspectos centrales del paradigma de crecimiento econémico establecido
desde los anos ochenta.
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Con la introduccién de los temas institucionales, el Banco Mundial
empezo aintervenir en un asunto inédito para su historia institucional. Para
este organismo, el desarrollo habia sido, ante todo, un asunto de acceso
al capital, generacion de infraestructuras, educacion y oferta de servicios
basicos. Si bien desde los ochenta el BM habia planteado la necesidad de
una reforma del Estado, con su insistencia en la reforma del poder judicial
esa institucion estaba dando un salto cualitativamente serio al ampliar atin
mas su mandato a materias con un claro contenido politico.

En este proceso, los paises latinoamericanos cumplieron un papel
excepcional. Comenzando por Argentina y siguiendo por Venezuela, se
generarian en menos de una década mas de diez proyectos de reforma
de las instituciones judiciales apoyadas financiera y técnicamente por los
equipos del Banco. Bolivia fue uno de ellos y su importancia radica en
varios factores. Primero, fue un proyecto de amplio alcance que incluy6
aspectos relacionados con una reforma constitucional. Por lo anterior, su
nivel de financiacion fue comparativamente mayor a los de otros paises
dentroyfuera de laregion. Finalmente, su periodo de desarrollo de cinco
anos estuvo enmarcado, al menos formalmente, por los cambios que se
dieron en el interior del mismo Banco sobre el concepto de Estado de
derecho y su papel en las reformas judiciales.

Respecto de este objeto de analisis, nuestras preguntas centrales de
investigacion son:

* :De qué maneray con qué argumentos el Banco Mundial se involu-
cro en el proyecto de apoyar la construccion del Estado de derecho
en los paises en desarrollo?

*  :Qué concepto de Estado de derecho fue adoptado y desarrollado
por el Banco Mundial y qué consecuencias concretas tuvo en su
quehacer como actor de la cooperacion para el desarrollo?

= ;Cuales son las limitaciones conceptuales y metodologicas de los
argumentos que dieron sustento a organismos como el Banco
Mundial para afirmar que el Estado de derecho es un factor central
para facilitar el crecimiento econémico?

* :Como se concreto, desarrollo y finalizé el programa de reformas
judiciales en Bolivia apoyado por el Banco Mundial con el interés
de fortalecer el Estado de derecho?
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A partir de las preguntas anteriores, el presente trabajo busca sustentar
la siguiente tesis:

Con el pretexto de fortalecer el Estado del Derecho para el desarrollo,
el Banco Mundial esta promoviendo, desde fuera, una seria transformaciéon
de los ordenes juridicos nacionales de algunos paises, esto bajo las claves
de un constitucionalismo econémico dirigido a proteger los derechos de
propiedad y generar obstaculos institucionales a potenciales cambios en
las politicas neoliberales. En tal sentido, para el BM el Estado de derecho
se refiere ante todo a la existencia de un conjunto de limites formales a la
accion del Estado y no tiene vinculo alguno con la democracia. La agen-
da del BM de promover un Estado como éste ha fortalecido atin mas el
caracter politico de sus acciones bajo el entendido de que el mismo tiene
efectos en términos de crecimiento econémico, tesis ésta que no tiene
un claro sustento historico, teérico ni empirico. Dada la introduccion
del BM a un tema ajeno a su tradicion, el caso de Bolivia muestra como
su intervencion fue profundamente antidemocratica, incoherente con su
discurso global y tecnocratica, lo cual explica, al menos en parte, el fracaso
que significo la reforma judicial boliviana.

APUNTES METODOLOGICOS Y ORGANIZACION DE LA TESIS

Lo aqui planteado se funda en diversos planteamientos teoricos y
metodologicos. Su marco tedrico acepta lo sostenido por el paradigma
del pluralismo juridico segun el cual en un contexto globalizado existen
distintas fuentes y actores que participan en la produccion de derecho
no identificado con la ley®. Por tanto, la presente tesis pretende explicar
como el Banco Mundial es uno de los actores centrales y nuevos de la
produccion de derecho global especialmente econémico.

Adicionalmente, nuestro abordaje del objeto antes identificado se hara
apelando a distintos enfoques ligados, a su vez, a disciplinas diversas. En par-
ticular, en el primer capitulo, se tendra en cuenta el analisis organizacional
e historico de las instituciones financieras internacionales (IFI). Igualmente,
en el segundo capitulo, se incorporaran los planteamientos del garantismo
desarrollados por Luigi Ferrajoli como parte de la filosofia del Derecho.
A continuacion, en el tercer capitulo, se tendran en cuenta criticamente
aportes venidos de la sociologia economica y del analisis economico del

% Vid. Snyder, op. cit. y Teubner, op. cil.
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derecho. Finalmente se realizard un analisis tanto organizacional como de
economia politica del caso boliviano, en el cuarto capitulo.

La metodologia de trabajo para los primeros tres capitulos se fundé
en el analisis de informacion producida por el mismo Banco Mundial y
expresada en sus diversos documentos técnicos, en sus evaluaciones y en
los informes de desarrollo mundial. De igual forma, se identificaron bue-
na parte de los estudios previos producidos académicamente sobre esta
experiencia. Adicionalmente, se recogi6 informaciéon de primera mano
a través de la realizacion de algunas entrevistas a funcionarios del Banco
Mundial tanto en Washington como en Madrid.

Respecto del caso boliviano, se realizé una importante identificacion
de fuentes secundarias que exigio varias visitas a la Paz y a organizaciones
como el otrora Ministerio de Justicia, el Tribunal Constitucional, el Con-
sejo de la judicatura (estos dos en Sucre), el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo. Complementariamente, se realizaron varias
entrevistas en profundidad, a funcionarios de los anteriores organismos,
asi como a especialistas que participaron de alguna forma en los proyectos
analizados. Esta informacion se recogi6 desde el 2002 hasta el 2005.

La presente tesis se desarrolla a lo largo de cuatro capitulos. El prime-
ro de ellos, da cuenta de la manera como aquel organismo fue constru-
yendo y adoptando su agenda de gobernanza, dentro de la cual incluy6
la preocupacion por el Estado de derecho. En tal respecto, ofrece una
periodizacion historica de las etapas mas relevantes del papel cumplido
por el Banco como actor del desarrollo y se concentra en precisar los con-
tenidos y alcances practicos y financieros del momento de la gobernanza.
Finalmente, desarrolla el argumento segun el cual los cambios generados
por esta ultima etapa conllevaron un rompimiento expreso del mandato
original del Banco respecto de su prohibicion de intervenir en el orden
politico de los paises miembros.

El capitulo siguiente entra a analizar plenamente la forma en que el
BM ha entendido el concepto del Estado de derecho. Con este fin, se
presenta y defiende inicialmente un concepto sustancial del mismo que
se decanta por el reconocimiento y defensa de los derechos humanos
como su referente central. A partir de este enfoque, se establece y evalaa
de qué manera el BM ha entendido este concepto. Al respecto se plantea
que han existido dos formas de definirlo. En una primera fase se postul6
una categorizacion muy cercana a la formal que -aunque preocupada por
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el respeto de los derechos de propiedad-, buscaba ofrecer condiciones de
seguridad juridica a los actores econémicos. En un segundo momento, se
construy6 un enfoque mas sustancial del Estado de derecho, formalmente
orientado a promover el reconocimiento de un marco determinado de
derechos humanos. Esta, sin embargo, fue una postulacion ante todo
normativa en cuanto, como se vera, el Banco no establecié compromisos
claros para promover su cabal aplicacion y no siempre traslado en proyectos
concretos lo postulado en sus lineamientos generales.

El tercer capitulo pretende entender y valorar criticamente la susten-
tacion conceptual que apoya el papel econémico del Estado de derecho
respecto del crecimiento y que, segtiin el Banco Mundial, es la principal
razon de su implicacion en esta tematica. Para ello, expone la manera
como se ha entendido tal relacion a partir de los trabajos de Max Weber
y Douglas North en cuanto la obra de estos dos autores ha alimentado las
dos fases de lo que se ha conocido como la preocupacion por el derecho
y el desarrollo. Centrandose especialmente en la obra de North, se valora
criticamente su planteamiento en relacion con las condiciones que hacen
posible el surgimiento de las instituciones que se relacionan con el desa-
rrollo econémico y se contrasta con otros estudios historicos alternativos.
Posteriormente, se examina la sustentaciéon empirica que se ha construido
y que ha sido utilizada por el Banco para sustentar el papel econémico del
Estado de derecho. Finalmente, se realiza una aproximacion a la manera
como se ha analizado el papel de los marcos juridicos en relaciéon con las
experiencias de algunos paises asiaticos que han logrado importantes tasas
de crecimiento econémico en los dltimos treinta anos.

Eldltimo capitulo se aboca al estudio del caso boliviano. Para ello, iden-
tifica inicialmente el contexto social y politico que caracteriza al paisy que
enmarca lo realizado por el BM. En la siguiente parte, expone la forma en
que este organismo se fue involucrando con distintos gobiernos bolivianos
con el objetivo de reestructurar su modelo de desarrollo. A partir de esto,
ubica el lugar que el BM le otorg6 a la necesidad de una reforma judicial
en Bolivia. Posteriormente, se plantea cuales fueron los antecedentes de
esta ultima y los términos en que se concibi6 el cambio que tendria lugar
con la reforma constitucional de 1994. A continuacion, se establecen los
términos que caracterizaron al proyecto apoyado por el Banco Mundial y
se visualizan los objetivos y estrategias planteadas. Adicionalmente se pasa
revista a otros intentos de proyectos planteados hasta el ano 2004. En la
parte final se realiza una lectura critica del sentido no democratico de la
intervencion del BM en la reforma judicial boliviana y se pone en eviden-
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cia el modo en que la condicionalidad y el enfoque tecnocratico ayudan
a explicar el fracaso de los proyectos promovidos en Bolivia.

Finalmente se incluyen dos secciones de anexos. La primera, presenta
un cuadro del tipo de proyectos de reforma judicial apoyados por diversos
actores internacionales, incluido el Banco Mundial, el cual aporta datos
sobre las areas y financiaciéon de los mismos hasta 2004. El segundo, ofre-
ce un conjunto de datos estadisticos sobre la situaciéon del poder judicial
boliviano luego de las reformas promovidas por el BM.

El desarrollo y culminacion de la presente tesis, debe a la contribucion
de varias personas e instituciones. En primer lugar a mi director, el Doctor
José Luis Gordillo, quien me brind6 la confianza y el apoyo permanente
para desarrollar mis inquietudes temadticas sobre un tépico novedoso como
el aqui estudiado y quien soport6 con estoicismo las varias entregas de
capitulos redactados en un castellano muy colombianizado. En Bolivia,
muchas personas atendieron mis requerimientos de informacion y me
guiaron con su criterio. Agradezco especialmente al expresidente de la
republica, Dr. Eduardo Rodriguez Veltze y al ex ministro de desarrollo
sostenible Jorge Cortés.

Debo igualmente agradecer muy especialmente a Alejandra Marin,
quien terminada ya la tesis, realizé una lectura pormenorizada que redun-
do6 en la mejora de su redaccion final.

A nivel institucional, agradezco a las directivas de la Universidad
Nacional de Colombia, las cuales me apoyaron con la aprobacién de la
comision de estudios doctorales y me brindaron los espacios para poder
desarrollar mi investigacion de manera simultidnea con el desarrollo de mis
clases. En otro sentido, agradezco a los responsables de las bibliotecas de
la Universidad de Birmingham, Warwick, Oxford y Londres en el Reino
Unido; de Barcelona, Pompeu Fabra y Autonoma de Barcelona y el Ins-
tituto Internacional de Sociologia Juridica en Espana; y finalmente a las
Universidades de Nueva York e Internacional de la Florida y a la biblioteca
del Banco Mundial en los Estados Unidos. En sus fondos encontré buena
parte del material que hizo posible esta tesis.

Igualmente agradezco a los Doctores Francisco Acuna, Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional y Jairo Estrada, Director
del Instituto Latinoamericano de Servicios Legales, haber facilitado y
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Capitulo I

La ampliacion del papel politico
del Banco Mundial: antecedentes,
formulacion e implicaciones

de la agenda de la gobernanza

1.1 LOS PRINCIPALES GIROS DEL BANCO MUNDIAL: UNA PERIODIZACION

1 Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento (BIRF),
Einstitucién central del hoy conocido como Grupo del Banco
Mundial, fue creado en el marco de la conferencia de Bretton
Woods con el objetivo de financiar la reconstruccion de Europa de la
posguerra y suplir las deficiencias de los mercados privados de capital,
especialmente en lo relativo a la disponibilidad de financiacion para el
desarrollo. Poco tiempo después de su creacion, la funcion financiadora
del BIRF se vio trastocada como consecuencia de la inauguraciéon del
Plan Marshall, el cual se constituy6 en el verdadero soporte del proceso
de reconstruccion europeo.

Dada esta situacién, a comienzos de la década de los anos cincuenta
del pasado siglo esta entidad reorient6 su labor a la financiacion de los
denominados paises en vias de desarrollo, dentro de los cuales estaban
buena parte de los nuevos Estados producto del proceso de descoloniza-
cion. Esta nueva labor de financiacion se justificaba por la ausencia de
un mercado privado de capitales suficientemente amplio para apoyar las
necesidades de dichos paises.
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Desde hace ya varios anos, sin embargo, la financiacion al desarrollo ya
no proviene de la banca multilateral sino de los mercados privados cuyos
actores financian buena parte de los proyectos de desarrollo. Actualmente,
mas del 90% de esta financiacién proviene de bancos privados internacio-
nales antes que del Banco Mundial®.

El agotamiento de las funciones primigenias del Banco, expresado en
el anterior hecho, recoge muy bien el sentido de temporalidad con el que
fue creado. Como bien anotaba el segundo presidente de la institucion,
John J. McCloy: “El Banco fue creado como una institucion temporal, la
cual podria desaparecer si los mercados internacionales de capital funcio-
naran de forma cercana a la perfeccién™’.

A pesar de su origen contingente, el BIRF no s6lo continta existiendo
sino que ha crecido en multiples maneras. De hecho, el hoy denominado
Grupo del Banco Mundial esta integrado por cinco instituciones que desa-
rrollan diversos tipos de tareas nunca claramente previstas en el momento
de su creacion. Asi, encontramos la Agencia Internacional de Desarrollo
(AID), creada en 1960 y encargada de proveer financiacion y asistencia
técnica a los paises con niveles de desarrollo muy bajo. Esta igualmente
la Corporacion Financiera Internacional (CFI), fundada en 1956, la cual
realiza lo propio pero respecto del sector privado de la economia. Por
otro lado, mas recientemente se han creado el Centro internacional para
la resolucion de disputas en materia de inversiones (Ciadi) que ofrece
servicios de solucion de controversias juridicas en materia de inversiones
entre los Estados miembros y la empresa privada. Finalmente ya en los anos
noventa se cre6 la Agencia Multilateral para la Garantia de Inversiones
(AMGI), la cual se encarga de proveer seguros a empresas y Estados con
el fin de proteger a aquéllas de los riesgos politicos que pueden afectar
una determinada inversion.

Este crecimiento institucional ha estado acompanado de la ampliacion
de la agenda de temas objeto de su actividad. Asi, mientras en su origen
el eje de accion del BIRF eran los préstamos para proyectos de infraes-
tructura, en la década de los sesenta, la financiacion se vinculo a la lucha

% Vid. Gilbert, Christopher et al., “The World Bank: Structure and Policies”, Journal of Inter-
national Economics, vol. 57, 1, 2002, pp. 253-256.

Citado en Shams, Rasul, The World Bank as an International Financial Institution. Documento
de discusién no. 292 del Hamburg Institute of International Economics, 2004, p. 18
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contra la pobreza a través de proyectos especificos en materia de servicios
basicos. La logica de estos proyectos, sin embargo, se vio trastocada por la
introduccion de préstamos por programa, es decir créditos relacionados
con la reforma parcial o total de sectores econémicos. Para finales del
siglo XX el Banco no solo prestaba para todo lo anterior, sino para la
introduccion de reformas judiciales a favor de su particular entendimiento
del Estado de derecho.

La existencia de una dinamica de cambio como la descrita se ha fun-
dado en la reinterpretacion permanente del mandato del Banco. Ello ha
sido posible debido a que, segtin los estatutos de este organismo, son sus
mismos funcionarios quienes interpretan el alcance de su proceder. De
manera especifica, el tratado constitutivo establecié que la interpretacion
y reinterpretacion de su mision y alcance es el producto del directorio
ejecutivo y de instancias como el departamento legal y la vicepresidencia
general antes que la Junta de Gobernadores, donde estan representados
todos los Estados. Bajo estos términos, la organizacion juridica del Banco le
permite ampliar su accionar por medio de decisiones que no son tomadas
por el maximo 6rgano representativo, es decir la asamblea de miembros
que se reune una vez al ano.

El objetivo del presente capitulo es identificar la manera como
el BM ha transformado su agenda desde su creacion hasta el dltimo
mandato del presidente James Wolfenshon. El estudio de estas trans-
formaciones se centrara en identificar la manera como el BM irrumpe
en temas que anteriormente consideraba vedados, tales como la refor-
ma del Estado, la gobernanza y la corrupcion politica. Precisamente a
partir de este nuevo terreno, este organismo logra introducirse en la
promocion de reformas judiciales a favor de su nociéon de Estado de
derecho.

La tesis central que se sostendra a lo largo del texto se desarrolla en
dos sentidos. De un lado se planteard que el Banco ha transformado
seriamente y en varias ocasiones su mision hasta llegar a la inclusion del
area de reformas institucionales y gobernanza, lo cual ha significado una
ampliacion significativa de sus espacios de accion. En segundo lugar se
sostendra que el hecho de que el Banco se haya involucrado en la rees-
tructuracion de diversos aspectos de la organizacion y las funciones del
Estado, constituye un giro cualitativo que conlleva una profundizacion
expresa y contundente de su involucramiento en el terreno de la politica
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de los Estados. Si bien tal intervencion ha tratado de ser justificada rein-
terpretando los articulos del Banco que le impiden injerir en politica, en
la practica se ha oficializado un entendimiento que justifica una futuray
amplia intervencion del Banco en diversos aspectos directamente politicos
del orden nacional.

La estructura de este capitulo es la siguiente. En primer lugar se
ubicaran las diversas etapas de desarrollo en el proceder del BM desde
su creacion hasta finales de la década de los ochenta. A continuacion se
identificard el surgimiento de la etapa de interés del BM por la gober-
nanza, las reformas institucionales y las transformaciones del sistema de
justicia. En tercer lugar se establecera de qué manera el Banco ha variado
su posicion sobre su pretendido papel apolitico y como, especialmente
a partir de la agenda de gobernanza, ha terminado por hacer expreso lo
que historicamente ha sido su desempeno claramente politico. Finalmente
se presentaran un conjunto de conclusiones sobre como la evidente inte-
gracion de lo politico y la forma en que el Banco actia autbnomamente
respecto de la mayoria de sus Estados miembros lo ha convertido en un
actor trasnacional que lidera la introduccion de una agenda neoliberal
de desarrollo.

1.1.1 Primera etapa: el paso al desarrollo y los préstamos por proyecto
(1947-1961)

Las discusiones concernientes a la creacion del Banco Mundial se ini-
ciaron a comienzos de la década de los anos cuarenta del pasado siglo y
fueron lideradas por Estados Unidos y el Reino Unido representados por
Barry White y Lord Maynard Keynes, respectivamente. En los primeros
acercamientos no existia un claro convencimiento de la necesidad de un
organismo como el Banco, dado que la prioridad era la creacién de una
institucion que permitiera la estabilidad monetaria internacional, lo cual,
a la postre, dio lugar a la creaciéon del Fondo Monetario Internacional®.
Por lo demas, en los primeros borradores discutidos, si bien se aceptaba el
papel del Banco como financiador de la reconstrucciéon europeay japone-
sa, no existia la misma claridad sobre su papel respecto de la financiaciéon
del desarrollo.

38 Vid. Kapur, Devish et al., The World Bank: Its First Half Century, vol. 1, Washington, Brookings
Institution Press, 1997, p. 58.

38—
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No obstante las primeras reticencias, en 1944, cuarenta y tres paises
suscribieron la conformacion del Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento. Este naceria con dos objetivos principales: de un lado y de
manera prioritaria, garantizar el acceso al capital necesario para permitir
la reconstruccion de la Europay el Japon de posguerra; en segundo lugar
y de manera secundaria, se acepté que el BM podria apoyar financiera-
mente a paises que no hubiesen participado en la guerra, especialmente
en aquellos casos en que esta ayuda permitiera detener el avance del
comunismo®.

A pesar de la fecha de su creacion, el inicio de las operaciones del Banco
seria en 1947, ano en que colocé exitosamente bonos en el mercado de
Estados Unidos y dirigi6 sus préstamos principalmente a Francia. Igual-
mente se extendio la financiacion a paises de América Latina, siendo el
primero de ellos Chile, que cont6 con apoyo para realizar transformaciones
en infraestructura energética, desarrollo forestal, puertos y mejoramiento
de las redes de transporte.

La orientacion reconstruccionista original del Banco se vio pronto
cuestionada por diversos hechos. De un lado, los fondos captados por el
BM no fueron suficientes frente a las demandas provenientes de los paises
objeto de su atencion. En buena medida, ello originé el surgimiento del
Plan Marshall, el cual permitié una financiacion directa y menos buro-
cratica por parte de Estados Unidos*!. Por otra parte, en el contexto de
la Guerra Fria, Estados Unidos iniciaba su cruzada para detener el comu-
nismo, lo cual trajo consigo una renovada preocupacion por el tema del
desarrollo.

La competencia del Plan Marshall y el contexto politico internacional
de la guerra fria, conllevaron un primer giro en el proceder del Banco, el
cual consistio en abandonar sus objetivos de financiacion de la reconstruc-
cién y pasar a convertirse en un banco de desarrollo. Esto fue plenamente
reconocido en 1956 por su presidente Eugene Black, quien afirmé: “Aun-
que originalmente estaba solo definido como una institucion financiera, el

3 Ibidem, p. 68.

40 vid. Sagasti, Francisco, La banca multilateral de desarrollo en América Latina. Documento de

la CEPAL. Serie Financiamiento del Desarrollo, no. 119, 2002, p. 8.
1 Vid. Kapur, op. cit., p. 72.



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

organismo habia evolucionado hacia una agencia de desarrollo que usaba
sus recursos financieros como medios para ayudar a sus miembros™*2.

Este salto inesperado no fue facil de asumir, si se tiene en cuenta que
el tema del desarrollo era algo sobre lo que no se tenia un conocimiento
adecuado®. Por tanto, entre 1947 y 1948, el BM no realizé préstamos y se
centr6 en un programa de visitas y recoleccion de informacion con el fin de
determinar cudl deberia ser su papel como promotor del desarrollo**.

Iniciada la década de los cincuenta, el Banco inaugur6 su etapa de
agente del desarrollo, para lo cual ampli6 su politica de préstamos, la cual
si bien continu6 dirigiéndose a paises europeos, incorporé de manera
sistematica a varios paises de América Latina, asi como a la India y Pakis-
tan. En el contexto latinoamericano, paises como Colombia, Brasil, Perq,
Nicaragua, Chile y México se convirtieron en prestamistas reiterados del
Banco.

Ahora bien, el aumento del nivel de los préstamos y de los paises objeto
de los mismos no se dirigié propiamente al sector social como podria ima-
ginarse dado el interés por detener el avance del comunismo. En realidad,
la financiacion ofrecida por el BM era para proyectos de infraestructura
especialmente en las areas de energia y transporte.

Lo anterior se explica por el papel que desempenaban los financiadores
del Banco. Al respecto, debe tenerse en cuenta que los fondos prestados
por este organismo provienen de dos fuentes fundamentales. De un lado,
los aportes de los Estados miembros quienes, segtin el tamano de su eco-
nomia, pagan una cuota para su ingreso. Dicho valor, por lo demas, no se
entrega totalmente al Banco sino que se considera como un capital exigi-
ble. Cerca de un 20% de los fondos del Banco se origina en esta fuente.
La mayoria del dinero prestado proviene, por tanto, de la venta de bonos
de deuda colocados en los grandes mercados financieros internacionales,

42 Vid. Rajagopal, Balakrishnan, El Derecho Internacional desde abajo, Bogota, ILSA, 2005,
p- 130.

4 Vid. Kapur, op. cit., pp. 67y 68.

4 Vid. Alacevich, Michele, The World Bank’s Early Reflections on Development: The Housing Issue.
Documento de trabajo del Departamento de Economia Politica de la Universidad del Estu-
dio de Mildn, no. 91, 2005, p. 2. Disponible en Internet http://dipeco.economia.unimib.
it/pdf/pubblicazioni/wp91_05.pdf. Visitado el 17 de noviembre de 2006.
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los cuales cuentan con una alta credibilidad y son apetecidos por bancos,
fondos de pensiones y demas actores financieros privados.

Dadala alta dependencia de los financiadores privados, el interés de estos
fue ante todo el de recuperar su dinero, de forma tal que presionaron una
politica de préstamos conservadora que les garantizara no poner en riesgo
sus capitales. Para atender estas presiones y mantener un nivel de confianza
frente a sus principales contribuyentes, el BM opt6 por areas de financiacion
que permitieran generar ingresos y, por esta via, el pago de los créditos®.

Simultaneamente con este cambio, el Banco empezaria a desempenarse
como asesor técnico y monitor de la politica econémica de los gobiernos.
En efecto, a partir de la experiencia con los préstamos para proyectos se
registr6 que buena parte de los paises carecian de la capacidad técnica
para solicitar créditos. De igual forma, se plante6 que la viabilidad de los
proyectosy del repago del préstamo dependia mucho de la manera como
se manejaba la politica econémica. Por esta via, el BM generaria diversos
mecanismos para intervenir en la economia de los paises prestatarios.
Asi, por ejemplo, se crearon las misiones para producir informes sobre
la situacion economica, los cuales a su vez permitieron la generacion de
recomendaciones en materia presupuestal, tributaria y monetaria, que
en muchos casos debian incorporarse a los planes de desarrollo. De igual
forma, el BM empez6 a interlocutar directamente con los gobiernos con
el fin de preparar conjuntamente los proyectos, asi como de organizar su

puesta en marcha y realizar el debido monitoreo®®.

En sus primeros anos, por tanto, el BM afronté un trascendental cam-
bio, al dejar de ser un financiador de la reconstruccion, para convertirse en
un banco de desarrollo de caracter internacional, dedicado al soporte de
proyectos de infraestructura energéticay de transporte, asi como a prestar
asesoria técnica y economica a los paises. Esta caracterizacion adquirida
en la década de los cincuenta del pasado siglo, si bien se mantiene, se ha
ampliado considerablemente. El segundo gran paso dado por el Banco
ha sido la incorporacion a su agenda del tema de la pobreza.

Vid. Gavin, Michael y Rodrik, Dani, “The World Bank in Historical Perspective”, American
Lconomic Review, vol. 85, no. 2, 1995, p. 333. También Rajagopal, op. cit., p. 134.

Vid. Holmqvis, Goran “Conditionality and Sustainability of Policy Reforms”, Conference on Aid
and Development. Proceedings and Discussion Papers. A Sida Evaluation Report, Estocolmo,
Sida, 2000, p. 8. También Gavin y Rodrik, op. cit., p. 338.
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1.1.2 Segunda etapa: el “descubrimiento” del tema de la pobreza (1961-1981)

Dado que el BIRF captaba sus recursos de los mercados privados
internacionales, no sélo se dificult6é la concesion de préstamos a areas
no productivas sino que fue necesario que los mismos se dirigieran a los
paises de desarrollo medio. Por tanto, la posibilidad de contar con una
fuente de financiacion para los paises mas pobres, donde ademas el riesgo
de revueltas anticapitalistas tendia a ser mucho mayor, exigia crear una
institucion especializada que no dependiera de fondos privados y si de los
aportes y donaciones de los paises miembros.

En 1961 se cred, por iniciativa de Estados Unidos, la Agencia Interna-
cional de Desarrollo (AID) como 6rgano especializado en la financiacién
de proyectos de caracter social en los paises mas pobres.

La creacion y funcionamiento de la AID deben ubicarse en el contexto
del “descubrimiento” de la pobreza como tema de la agenda de desarrollo
y, por tanto, como parte de las actividades del Banco Mundial. Este surgi-
miento estuvo asociado a varios factores. En primer lugar, el discurso del
desarrollo que se estaba generando en estos momentos dividi6 a los paises
entre desarrollados y subdesarrollados, asociando este a paises con altos
niveles de pobreza. La ligazén entre subdesarrollo y pobreza conllevo, a
su vez, la generacion de un espacio de intervencion que en el pasado era
absolutamente ajeno:

Antes de la Segunda Guerra Mundial, la pobreza de los nativos se asumia
como algo natural, porque se creia que éstos carecian de la capacidad para
la ciencia y la tecnologia y del deseo de progreso economico. (...) En esta
nueva concepcion, al pobre se le veia como incapaz en ciertos ambitos socia-
les y con seguridad requeria intervenciones técnicas en educacion, salud,
higiene, moralidad, ahorros y similares. (...) El conjunto de intervenciones
para manejar al pobre ha sido denominado por los académicos como el
dominio de lo social®’.

Laidentificacion de la pobreza como campo de intervencion estuvo igual-
mente asociada a factores politicos. Fue asi como lalucha en su contra se iden-

tific6 como un medio adecuado para prevenir el avance del comunismo*.

47 Vid. Rajagopal, op. cit., p. 137.
8 Vid. ibidem, p. 136.
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Por tanto, la obtencion de mayor seguridad en un contexto de Guerra Fria,
pasaba por calmar sociedades convulsionadas y conflictivas a nivel social y
politico mediante la asignacion de fondos para proyectos que beneficiaban
alos pobres. En esta lucha el Banco Mundial estaba bien posicionado en
cuanto su experiencia le habia permitido determinar el efecto politico
que muchos de sus préstamos estaban teniendo. Un miembro del comité
de préstamos de la AID lo expresaba en los siguientes términos:

El colonialismo es ciertamente grave en Ecuador (...) incluso peor que en
el Lejano Oriente. Va a ocurrir algo violento. Creo realmente que nuestros
proyectos sirven para aliviar las presiones internas. (...) Estoy de acuerdo
en que podriamos considerar darle mas dinero precisamente por esos riesgos
politicos™.

La construccion del tema de la pobreza como un campo de interven-
cién y como una via para enfrentar el comunismo pavimento6 el camino
parala creacion de la AID. De esta manera el Banco Mundial inauguraria
su segundo gran giro histérico®’: pasar de ser un agente del desarrollo
entendido como industrializacion, a convertirse en el lider internacional
en la lucha contra la pobreza.

El momento culminante de este giro, sin embargo, tendria lugar
durante la larga y compleja presidencia de Robert McNamara, quien diri-
gi6 al BM por mas de veinte anos luego de haber dejado la secretaria de
defensa de Estados Unidos, que desempeno en el contexto del conflicto
con Vietnam. Para este presidente, el crecimiento econémico no estaba
teniendo consecuencias claras y positivas para la mayoria de la poblacion.

1 Citado en Rajagopal, op. cit., p. 136.

En la actualidad, la AID presta dinero a los paises mas pobres, los cuales se identifican
con aquellos que actualmente cuentan con un PIB per cdpita inferior a 885 doélares
estadounidenses. Sus créditos no tienen tasas de interés y otorgan periodos de gracia de
10 anos, con tiempos de pago entre 35 y 40 anos. En el ano 2000, 81 paises fueron aptos
para recibir préstamos de la AID, entre ellos la India y China. La mayoria de préstamos
estan dirigidos a proyectos de educacion, salud, nutricién, proteccion social, acueductos
y alcantarillados. Orgdnicamente, la AID tiene su propia carta constitutiva que establece
su adscripcion al BIRF. Por tanto, la Junta de Gobernadores y el directorio ejecutivo son
compartidos por ambas instituciones. Lo que no se comparte es el presupuesto que,en el
caso de la AID, proviene de los aportes periodicos de algunos paises ricos, siendo Estados
Unidos de América el principal aportante. Datos obtenidos de la pagina electrénica del
Banco Mundial www.worldbank.org. Visitada el 15 de noviembre de 2006.
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Elaumento del PIB no estaba permitiendo reducir la pobreza ni la conflic-
tividad social y politica que ella generaba51. Por otra parte, el desarrollo
no estaba siendo sostenible ante la ausencia de capital suficiente. Esto
significaba que su estabilidad dependia de un acceso creciente a recur-
sos, lo cual exigia transferir la riqueza sobrante en el Norte a los paises
del Sur®2. Como consecuencia de estos puntos de partida, McNamara
defendi6 que el Banco deberia involucrarse mas en proyectos dirigidos
especificamente a erradicar la pobreza. De igual manera, se plante6 que
el nivel de préstamos deberia aumentar para garantizar la sostenibilidad
del desarrollo.

A partir de este diagnostico se pusieron en prdactica un conjunto de
cambios en la orientacion, tamano y nivel de los préstamos. En relacion
con el sentido de la labor del Banco, el 24 de septiembre de 1973 en un
discurso pronunciado en la reunién de la Junta de Gobernadores en Nai-
robi, McNamara oficializé que la reduccion y eliminacion de la pobreza
deberia ser el objetivo principal de la institucion. A continuacion se pro-
dujeron varios documentos de politica en los que se describian los planes
del BM para atacar diversas dimensiones de la pobreza tales como el esca-
so desarrollo rural, el limitado acceso a la educacion y salud basicas y la
vivienda a bajo costo. Por su parte, el entonces Centro de Desarrollo del
Banco opt6 por analizar la forma en que se deberian promover politicas
de distribucién de la riqueza®.

En relacion con la politica de préstamos, se cre6 una linea de créditos
dirigidos especificamente a reducir la pobreza, los cuales incluian, entre
otros, proyectos contra la malnutricion, por la mejora de los servicios de
salud, de lucha contra el analfabetismo, a favor del desarrollo agricola y
programas para controlar el aumento de la poblacion. Con esta preocupa-
cion, Africa se convirtié en el area de mayor atencion sin que se descuidara
una importante actividad en América Latina®.

51 Vid. Kapur, op. cit., p. 4.

%2 Vid. Johnson, Bryan, The World Bank and Economic Growth: 50 Years of Failure. Documento
de investigacion. Heritage Foundation, Washington, 1996. Disponible en Internet. http://
new.heritage.org/Research/InternationalOrganizations/BG1082.cfm Visitado el 13 de
noviembre de 2006.

Vid. Milobsky, David et al., “The McNamara Bank and its Legacy”, Businees and Economic
History, vol. 24, no. 2, 1995, p. 14.

5 Ibidem, p. 2.
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Simultaneamente, el BM creci6 en capacidad crediticia y en tamano.
Mientras que en 1968 el total de préstamos otorgado fue de 3.524 millo-
nes de dolares, para 1981, ultimo ano de la administracion McNamara,
habia saltado a 5.068 millones®. En este aumento debe tenerse en cuenta
la importante disponibilidad de dinero existente como producto de las
ganancias de algunos paises ante el aumento de los precios del petréleo,
la cual fue captada parcialmente también por el BM*°. Finalmente, en lo
concerniente a la burocracia, ésta aumentoé a cerca de un 75% durante

los primeros tres anos de gestion del ex secretario de defensa®.

Con McNamara se fortaleceria entonces uno de los signos de identidad
del BM que se conserva hasta nuestros dias: la lucha contra la pobreza.
Dicha orientacion, sin embargo, ha variado igualmente a lo largo del
tiempo. Mientras en buena parte de su gestion las herramientas para
afrontarla eran proyectos especificos y mecanismos que promovieran la
distribucion de la riqueza, a finales de su mandato y durante buena parte
de los ochenta, la prioridad otorgada a la pobreza fue remplazada por la
estabilidad macroeconémica. En dichos momentos se defendié que la
mejor forma de enfrentar aquélla era a través de la promocion del creci-
miento econémico para lo cual se necesitaba estabilidad.

Por su parte, a finales de los ochenta, bajo la presidencia de Barber
Conable y dados los efectos indeseables en términos sociales de los pro-
gramas de ajuste, se dio un nuevo respiro a la prioridad en los temas de
pobreza de manera especifica. De este modo se establecerian distintos
proyectos para paliar los efectos negativos de las reformas econémicas en
las poblaciones mas vulnerables.

A comienzos de los noventa, bajo el mandato de Lewis Preston, el tema
de la pobreza afrontaba un ocaso dada la agenda asumida por el BM de
comprometerse en la reestructuracion econoémica de los paises que habian
abandonado el comunismo. Finalmente, durante la tltima presidencia de
James Wolfensonh, el tema de la pobreza ha repuntado pero con la priori-
dad de hacer manejable el peso de la deuda, para lo cual se han incluido

o
S

Ibidem, p. 14.

% Vid. Goldman, Michael, The World Bank and Its Imperial Nature, Documento presentado en
el Workshop sobre politica medioambiental realizado en la Universidad de Berkeley, 29
de octubre de 2004, p. 32.

57 Vid. Milobsky, op. cit., p. 11.
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medidas como su perdon parcial o total a paises pobres muy endeudados
asi como proyectos especificos para enfrentarla’®.

En suma, el cierre de la presidencia de MacNamara a comienzos de
los ochenta signific6 la introduccion de un nuevo giro estratégico en el
mandato del Banco, el cual se habia venido incubando desde mediados
de los setenta. Este sello antipobreza ha marcado a la instituciéon hasta
nuestros dias, aunque a través de diversos tipos de politicas. A finales de
los ochenta, sin embargo, segtin las directivas del organismo, la eficacia de
los proyectos contra la pobreza empezaba a mostrar sus limites y generaba
discusiones sobre la necesidad de afectar las politicas de los Estados con el
fin de garantizar verdaderos avances en el tema. Por otro lado, el endeu-
damiento externo habia crecido de tal forma que varios paises empezaron
a mostrar dificultades para honrar sus compromisos. Estas dos dindmicas
presionaron a favor de una transformacion que amplié nuevamente el
marco de accion del Banco.

1.1.3 Tercera etapa: los préstamos para las reformas estructurales
(1978-1992)

Uno de los aspectos institucionales del Banco que se habia manteni-
do desde su origen era el relacionado con los préstamos por proyecto,
es decir, la financiaciéon de actividades especificas cuyos resultados eran
medibles de manera mas o menos objetiva. Si bien lalégica de los proyectos
pretendia ser muy técnica y circunscrita al objeto y sostenibilidad de la
actividad financiada, la misma incluia consideraciones sobre el contexto
econémico y politico en que aquéllos se debian desarrollar®. Es asi como
el BM no sélo apoyaba técnicamente la elaboracion y desarrollo de los
proyectos sino que, en determinados casos, solicitaba reformas de orden
econémico que posibilitaran una mejor puesta en marcha de los mismos®.
En los casos mas criticos se condicionaron los créditos al cumplimiento
de un conjunto de reformas, como ocurri6é con Zambia, Kenia y Tanzania
entre 1973y 197551,

% Vid. Einhorn, Jessica, “The World Bank’s Mission Creep”, Foreing Affairs, vol. 80, no. 5,
2001, p. 24 y Kapur, op. cit., pp. 357-376.

% Vid. Gavin y Rodrik, op. cit., pp. 4-5.

%0 Vid. Mosley, Paul et al, Aid and Power. The World Bank and Policy Based Lending, Londres,
Routledge, 1995, p. 27.

51 Ibidem, p. 72.
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Si bien la voluntad de influir mas en los asuntos del manejo de politica
economica se hizo evidente desde comienzos de los setenta, existieron
varios factores que dificultaron un compromiso mas claro en la materia.
Por un lado, se dudaba de la capacidad del Banco para influir adecuada-
mente en la generacion de politicas en el interior de los Estados, dado que
algunos de ellos habian expresado resistencias en tal sentido. Por otro lado,
en esos momentos existia un exceso de liquidez que permitia a los paises
conseguir créditos no condicionados en el mercado privado, de forma
tal que el BM habria resultado poco atractivo como fuente de préstamos
si hubiese condicionado sus créditos a cambios en la politica econémica.
Finalmente existian dudas internas sobre hasta qué punto intervenir de
manera mas directa en cambios de politica econémica significaria romper
con la prohibicién que afectaba al Banco de no intervenir en politica®.

Las anteriores limitaciones para una mayor injerencia del BM en la
politica econémica de los paises fueron superadas como producto de dos
hechos. De un lado, el agotamiento de la dinamica por proyectos, la cual
habia resultado ineficaz. De otro lado, la crisis de la deuda externa que
brind6 un nuevo y poderoso papel al BM y al FMI.

La logica de préstamos por proyectos que habia caracterizado al BM
empezo a ser cuestionada, en primer lugar, por la escasa eficacia que esta-
ba mostrando para ayudar a superar la pobreza‘*‘. Para los economistas,
que en buena parte habian remplazado a los ingenieros que inaugura-
ron los préstamos por proyectos, la viabilidad de los mismos descansaba
en la existencia de un ambiente econémico adecuado. Si bien se habia
logrado un didlogo con algunos paises para introducir algunas reformas,
en realidad éstas no habian dado los frutos esperados. Segiun el BM, era
necesario poder intervenir de una manera mas eficaz en la manera como
se manejaba la politica econémica de los paises®.

La “oportunidad” de oro para dicha intervencion y la confirmacion de
los problemas macroeconomicos que preocupaban al BM fue la derivada
de la crisis de la deuda externa que se produjo a finales de los setenta.
En efecto, durante este periodo llegé a su fin el festival de préstamos
caracteristico de buena parte de dicha década, dada la sobreliquidez

2 Vid. Kapur, op. cit., pp. 474-479.
% Vid. Kapur, op. cit., p. 334.
% Vid. Mosley, op. cit., pp. 30-33.
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proveniente de los paises petroleros. Para este término, buena parte de
los paises de desarrollo medio se habian endeudado ampliamente, de
forma tal que el aumento de las tasas de interés por la reserva federal de
Estados Unidos en 1979 afect6 seriamente el manejo de una deuda tan
abultada. Varios paises se encontraron en la dificil situaciéon de no poder
honrar sus pagos®.

Pararesponder a las dificultades de pago de la deuda en distintos paises
y especialmente para evitar la quiebra de los bancos privados que habian
otorgado originalmente dichos préstamos, el BM y el FMI iniciaron una
politica de financiaciéon que buscaba resolver los problemas de balanza de
pagos y facilitar el repago de la deuda. Dichos créditos se denominaron
de ajuste y tenian la particularidad de condicionar su otorgamiento a la
reforma de determinadas politicas econémicas®. Con el fin de garanti-
zar el suficiente dinero para estos préstamos, Estados Unidos lideré un
aumento del capital de la AID en 12.000 millones de doélares, duplico sus
aportes al capital del Banco y apoy6 un alza en las cuotas exigidas para
ser miembro del FMI®’.

La inclusion de los préstamos para programas de ajuste (PAJ) trajo
consigo varios cambios en la forma de gestion de los créditos que se expre-
saron en la creacion de formas de trabajo sectorial, la inauguracion de
los documentos de programa por pais y el establecimiento de préstamos
por programa. Los dos primeros permitian elaborar diagnosticos sobre
el estado macroeconémico de un pais y las lineas de accion que deberian
seguirse. El tercero permitia rapidos desembolsos a favor de los paises, a
cambio de reformas de politica acordadas con el BM. De esta manera, el
Banco dejo6 de ser un mero prestamista para proyectos concretos y paso a
convertirse en una fuente de recursos para programas de reforma econo-
mica establecidos como condicién para sus créditos®.

65

Vid. Woods, Ngaire, The International Monetary Fund and World Bank. Documento de trabajo
del Global Economic Governance Programme. University of Oxford, pp. 3y ss. Disponible
en Internet: http://users.ox.ac.uk/~ntwoods/Woods%20for % 20Routledge.pdf. Visitado
el 23 de octubre de 2006.

La presentacion formal de los préstamos para el ajuste estructural (PAJ) y el paso de los
préstamos por proyecto a aquellos por programas de reformas econémicas, se haria en el
ano 1979y en el contexto de una reunién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD por su sigla en inglés).

57 Vid. Holmaqyist, op. cit., p. 16 y Kapur, op. cit., p. 481.

% Vid. Kapur, op. cit., p. 487.
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Los PAJ se dividieron en dos tipos. De un lado, estaban los préstamos
de ajuste estructural dirigidos a la reforma de los elementos eje de la poli-
tica macroeconomica de los gobiernos, tales como el manejo de la tasa de
cambio, el nivel de inflacion, el déficit fiscal, etc. Por otra parte, estaban
los ajustes sectoriales que pretendian reformas de diverso orden a nivel
de un sector econémico o social especifico, tales como salud, energia,
empleo, etc.%.

Una de las caracteristicas fundamentales de este tipo de préstamos fue
la inclusién de la condicionalidad. Esta se ha definido como el “acuerdo”
por el cual un gobierno realiza o se compromete a realizar ciertas acciones
politicas, para cuya ejecucion una institucion financiera internacional u
otra agencia proveeran una cantidad especifica de ayuda financiera”™. Por
lo general, esta figura ha sido justificada formalmente aduciendo que, dado
que el FMI 'y el BM no pueden obtener garantias de ningun tipo para sus
préstamos, como lo haria un banco privado, la inica manera de proteger
la recuperacion de lo prestado es influyendo en una adecuada gestion de
la politica economica a nivel general y sectorial.

La aplicacion de la condicionalidad suponia la suscripcion de un
contrato entre el BM y el gobierno correspondiente por el cual este ulti-
mo se obligaba a cumplir un determinado ntiimero de requerimientos
establecidos por el Banco y los cuales deberian ejecutarse antes y durante
la recepcion del préstamo”. La manera de garantizar el cumplimiento
sucesivo de las condiciones era dividir el desembolso en varias entregas que

69 Vid. Mosley, op. cit., p 45 y Kapur, op. cit., p 517. Es importante anotar que para el caso
del BM este tipo de préstamos resultaba mds que atipico pues de tiempo atrds existia una
limitacién proveniente de su carta constitutiva respecto a la posibilidad de prestar para
refinanciar deuda comercial. Este impedimento fue superado con el argumento de que
los PAJ eran excepcionalesy cabian dentro del mandato del Banco en la medida misma en
que al resolver los problemas de la deuda en el fondo se estaba contribuyendo a generar
mejores condiciones para el crecimiento econémico, el cual es uno de los fines del BM.
7 Vid. Santiso, Carlos, The Paradox of Governance: Objective or Condition of Multilateral Development
Finance. Working Paper, no. 03, Paul H. Nitze School of Advanced International Studies.
John Hopkins University, Washington, 2003, p. 16.

Sobre el tema de la condicionalidad, vid. ILSA, La condicionalidad en las relaciones internacio-
nales: ;sirve para la proteccion de los derechos humanos?, Documentos 13. Bogota, ILSA, 1996;
Nelson, Joan, Is the era of conditionality past?, The evolving role of the World Bank in the 1990s.
Documento de Trabajo, no. 72. Instituto Juan March, septiembre de 1995 y Tsai, Mary,
“Globalization and Conditionality: Two Sides of the Sovereignty Coin”, Law and Policy in
international Business, vol. 31, 2000.
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tendrian lugar cuando se verificara el cumplimiento de lo acordado o se
renegociara su debida ejecucion. Este mecanismo, sin embargo, no funcio-
no igualmente para todos los paises. Fue asi como en los casos de México,
China e Indonesia se dieron préstamos de ajuste estructural no sujetos a
condiciones. En la prdctica, la condicionalidad se aplic6 sobre todo a los
paises del Africa subsahariana y a la mayoria de América Latina’™.

Buena parte de las condiciones a las que estaban sometidos los prés-
tamos de ajuste exigian la defensa de una postura antiestatista respecto
del manejo de la economia y una defensa del mercado como el mejor
asignador de los recursos. Las condiciones liberalizadoras incluidas en la
mayoria de los préstamos de ajuste se pueden identificar de la siguiente
manera:

1. Liberalizacion del comercio internacional, comenzando por el reem-
plazo del sistema de cuotas de importacion, por aranceles reducidos
y la eliminacion de subsidios a las exportaciones.

2. Liberalizacion del flujo de capitales eliminando barreras referentes al
control de cambios y transacciones y el reenvio de ganancias.

Desregulacion de los sistemas financieros nacionales.
Desregulacion del mercado laboral™.

Racionalizacioén de los impuestos.

SR

Privatizacion de las empresas pﬁblicas”.

La unidad de criterio respecto de las condiciones de politica econémica
atadas al ajuste fue tal que se empezo6 a hablar de la existencia del llama-
do “Consenso de Washington”. Bajo este nombre se conoci6 el “acuerdo
informal” entre el BM, el FMI, el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y la secretaria del tesoro de Estados Unidos sobre lo que se consi-
deraba una economia bien manejada. En palabras de John Williamson,
animador de la también denominada “convergencia universal”, se trataba

2 Vid. Kapur, op. cit., pp. 537-538.
™ Fundamentalmente referido a la eliminacién o flexibilizacién de aquellas normas especial-
mente dirigidas a la proteccion de los trabajadores y que se consideraban por el Banco, un
obstdculo a la inversion necesaria para el crecimiento de los mercados.

™ Vid. Taylor, Lance, “The Revival of the Liberal Creed - The IMF and the World Bank in a

Globalized Economy”, World Development, vol. 25, no. 2, p. 148.
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de “establecer una base con que medir hasta que punto los diversos paises
han llevado a cabo las reformas que se les han exigido™.

Bajo dicho “consenso” se consideraron como politicas necesarias:

a. La existencia de un marco macroeconémico equilibrado.
b. Un gobierno de menor tamano y mas eficaz.

c. Un sector privado eficiente y en expansion.

d. Politicas destinadas a la reduccién de la pobreza’.

Explicitamente, estas politicas economicas se constituyeron en el bare-
mo desde el cual medir los avances de la condicionalidad en la politica
economica de los gobiernos.

Las anteriores medidas fueron el corazén de los préstamos de ajuste
no sectorial. Con todo, progresivamente se fueron incluyendo nuevos
tipos de condiciones tales como la reduccion del gasto militar, avances
en la reduccion de la pobreza, politicas de género, impacto ambiental y
reformas al sistema judicial””. En cuanto se iba desarrollando, la dindmica
de la condicionalidad se dio en dos sentidos. Por un lado, como se muestra
en el cuadro 1, durante todos los ochenta y comienzos de los noventa se
aumento el nimero de las condiciones, de manera tal que en promedio
un préstamo estaba sujeto a 56 condiciones’™. A estas debian sumarse las
provenientes del FMI, cuyo ajuste era prerrequisito para poder acceder al
BM de suerte que el nimero final de condiciones alcanzaba casi cien. Por
otra parte, el contenido de estas ultimas paso de ser especifico a convertirse
en cada vez mas difuso en cuanto se referia a objetivos amplios que, por
lo demas, a veces entraban en contradiccion con los planteados por otros
organismos como el FMI™.

Vid., Williamson, John, “Lo que Washington quiere decir cuando se refiere a las politicas
econdémicas”, Guitidn, Manuel, La cultura de estabilidad y el Consenso de Washington. Barcelona,
Servicio de Estudios La Caixa, no. 15, 1998, pp. 67 y ss.

Para una ilustracion critica del Consenso Washington vid Linde, Luis, “El Consenso de
Washington y la economia global”, Revista de Libros, no. 5, marzo, 1999 y Gore, Charles,

“The Rise and Fall of the Washington Consensus as a Paradigm of Developing Countries”,
World Development, vol. 28, no. 5, pp. 789-804.

Vid. Kapur, op. cit., p. 534.
8 Ibidem, p. 522.
™ Ibidem, pp. 523y 527.
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Cvadro 1
COMPORTAMIENTO DE LA CONDICIONALIDAD SEGUN AREAS
1980-82 1983-86 1987-90 1991
Condicién de politica Nomero de Nomero de Nomero de Ndmero de
condiciones condiciones condiciones condiciones
Politicas de comercio 47 118 192 162
Sector industrial 2 56 76 2
Sector energético 24 27 74 23
Sector agricola 54 143 224 112
Sector social 3 2 34 101
Sector financiero 12 54 M 240
Instituciones pdblicas y regulacion 21 49 202 219
Reforma de empresas piblicas 26 79 288 161
Nimero promedio de condiciones
por operacion 34 35 56 48

FUENTE: Kapur, op. cit., p. 521.

Durante los ochenta y los noventa, los préstamos de ajuste estructural
constituyeron un buen porcentaje de la actividad crediticia del Banco. Fue
asi como entre 1980 y 1986 se negociaron mas de 37 programas de ajuste
estructural por un valor de 5.259 millones de délares®. Hacia finales de
los ochenta este tipo de préstamos significaron el 30% de la cartera del
BM mientras que en la década siguiente se ubicaron en un 25%, adqui-
riendo especial importancia los préstamos de ajuste sectorial que exigian

menos condiciones®’.

Si bien el nimero de préstamos crecio, no puede decirse lo mismo
del cumplimiento de las condiciones. El excesivo nimero de requisitos
exigidos, a veces de manera contradictoria, por el BM y el FMI ocasion6 su
incumplimiento. Este altimo termind siendo aceptado por el mismo Banco,
el cual en muy pocos casos suspendio la continuidad de un préstamo por
el no cumplimiento de las condiciones. Como luego se verificaria con el

80 Vid. Mosley, op. cit., p. 39.
81 Vid. Caufield, Catherine, “The World Bank”, Foreign Policy in Focus, vol. 3, no. 32, septiembre
de 2001, p. 1.
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informe Wapenhas, el interés del BM en otorgar préstamos, era mas fuerte

que el de exigir las condiciones impuestas a los mismos®2.

Al margen de la eficacia de la condicionalidad, los PAJ trajeron consigo
un importante cambio en las actividades del Banco. En el periodo aqui
descrito, este organismo multilateral dejé de ser un mero financiador de
proyectosy se convirtié en un prestamista para el desarrollo de programas
de reformas econémicas. Por esta via y mediante el uso de la condiciona-
lidad, el Banco gan6 un amplio espacio de poder respecto de los Estados
miembros. Mediante sus préstamos influyé de manera mas o menos eficaz,
inicialmente la politica econémica de los gobiernos y progresivamente su
politica social.

El proceder del Banco respecto de la politica econémica de los Esta-
dos a través de los PAJ se mantiene hoy en dia, aunque ha sufrido varios
cambios. Asi, a través de las iniciativas de alivio de la deuda para paises
pobres altamente endeudados y de las facilidades para la reduccion de
la pobreza y a favor del crecimiento, se ha fortalecido la introduccion de
politicas para enfrentar aquélla, las cuales son disenadas inicialmente por
los paises. En tal sentido, se ha procurado que la condicionalidad adquiera
un bajo perfil promoviendo una mayor apropiaciéon de las politicas por
los gobiernos nacionales. Por tanto, hoy se tiende a prestar mas dinero a
aquellos paises que han demostrado previamente avances en los términos
que el Banco considera adecuados. Este giro, con todo, no ha ocasionado la
eliminacion de las condiciones clasicas de orden macroeconémico ligadas
a la liberalizacion y la estabilizacion, las cuales se siguen exigiendo®.

Como puede colegirse, los préstamos de ajuste se constituyeron en un
elemento angular de la actividad del BM y del mismo FMI, desmintiendo
con ello la justificacion original de su caracter excepcional. Simultanea-
mente, éstos delinearon un giro importante frente al modo de proceder

82 Vid. Kapur, op. cit., p. 538 y Mosley, op. cit., p. 47. Son muchos los estudios sobre los efectos
de los PAJ. Para un autoanalisis evaluativo desde el mismo Banco puede verse Cornia, Gio-
vanni Andrea et al., Adjusment Lending Revisited: Policies to Restore Growth. Washington D.C.,
World Bank, 1992. En sentido critico estin Sanahuja, José Antonio, “Los desajustes del
ajuste: consecuencias de las politicas del Banco Mundial y el FMI”, Banco Mundial y Fondo
Monetario Internacional. Un Andlisis Critico. Temas de Cooperacion 4. Madrid, septiembre
de 1994.
8 Vid. Kavaljit, Singh, Aid and Good Governance. A Discussion Paper for The Reality of Aid. Docu-
mento distribuido en el ‘Global Strategy Meeting on the World Bank and the International
Monetary Fund’, Penang, Malasia, 24-27 de enero de 2004, p. 10.
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tradicional del Banco. Mientras que en los setenta el factor fundamental
para el desarrollo era el acceso al capital brindado en parte por el Banco,
durante los ochenta el punto critico era la ausencia de politicas econ6mi-
cas adecuadas®. En ese sentido, antes que el crecimiento econémico, el
objetivo fundamental era la estabilizacion de las economias con el fin de
garantizar el repago de la deuda, especialmente aquella contraida con la
banca comercial internacional®.

El salto cualitativo de los préstamos por programa no hasido, sin embar-
go, la Gltima barrera en la ampliacion de las actividades del Banco. Ante
las limitaciones impuestas por los resultados de los ajustes econémicos, se
identificé un nuevo espacio de intervencion que signo buena parte de la
accion de esta organizacion durante los noventa, el fortalecimiento de la
gobernanza, la introduccion de las reformas institucionales y, dentro de
ellas, el papel otorgado al Estado y a los sistemas de justicia.

1.1.4 Cuarta etapa: la introduccion de los problemas de la gobernanza
y las instituciones (1992-2000)

Entrados los anos noventa, el Banco Mundial dio un nuevo salto en
la ampliaciéon de su agenda al introducir la consideraciéon de los aspec-
tos relativos a la capacidad del Estado y los disenos institucionales como
condiciones para el crecimiento econémico y la lucha contra la pobreza.
Estas preocupaciones se agruparon bajo el término governance, ambito
en el cual surgi6 la preocupacion por el Estado de derecho y la reforma
judicial, y al que progresivamente se han ido incorporando temas como
la lucha contra la corrupcion y una reflexion sobre el papel del Banco en

la defensa de los derechos humanos®.

De acuerdo con el Banco, la incorporaciéon de los nuevos temas vin-
culados con la gobernanza se ha asociado a factores de diversa indole. En

8% Vid. Standing, Guy, “Brave New Words? A Critique of Stiglitz World Bank Rethinking,
Development and Change, vol. 31, 2000, p. 738.

8 Vid. Mosley, op. cit., p. 23.

86 Laexpresion governancese ha traducido generalmente por el término de “gobernabilidad”.
Sin embargo, se ha cuestionado tal interpretacion en la medida en que genera confusién
puesto que con esta denominacion se ha entendido la relacion entre el ejecutivo y el legis-
lativo para permitir el tramite adecuado de proyectos de ley. Por tanto, en el ano 2002,
con el fin de evitar malentendidos, la academia de la lengua espanola acuné el término
“gobernanza” que es el que utilizaremos a lo largo de este texto.
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primer lugar, esta el balance de fracaso en cuanto a los resultados reales
de los programas de ajuste que no habian logrado las tasas de crecimiento
deseadas y que, ademas, habian generado consecuencias sociales criticas.
De acuerdo con el informe preparado por el ex vicepresidente del BM,
William Wapenhans, hacia 1991 una tercera parte de los proyectos apo-
yados por el Banco podian evaluarse como un fracaso®. Esto era particu-
larmente cierto en el contexto africano, donde, segtin el informe, el nivel
de éxito habia sido inferior al 17,2% y se extendia por todos los sectores
de préstamos, inclusive aquellos con un alto nivel de desempeno como
los relacionados con las dreas de telecomunicaciones, energia, industria

y asistencia técnica®.

Las explicaciones que se dieron de este fracaso senalaban la ausencia
de capacidades por parte del Estado y la falta de un verdadero compro-
miso politico en la aplicacion de las reformas. Los documentos del BM lo
enunciaron en los siguientes términos:

Reconociendo que los préstamos de ajuste fueron frecuentemente optimistas
acerca de la capacidad de ejecucion de los gobiernos y del compromiso de
reforma, el Banco ha dirigido directamente su atencion a las medidas que
amplian dicha capacidad®.

Igualmente, varios anos mas tarde, el BM manifest6: “Bajo la letania
de los problemas de desarrollo de Africa hay un problema de crisis de
gobernanza”®.

Un segundo factor influyente en la generacion de la agenda de gober-
nanza, segin el Banco, fueron los criticos resultados del apoyo prestado por
el organismo a las primeras experiencias de reestructuracion econémica

87 Dicho informe fue solicitado por el presidente del BM, Lewis Preston, al ex vicepresidente

Wapenbhas, y constituia una forma de responder a las crecientes criticas relativas a los efec-
tos sociales de los programas de ajuste y a los escasos rendimientos econémicos que éstos
estaban generando.
8 Vid. Banco Mundial, Wapenhans Report, Washington, D. C., Banco Mundial, 1992. Docu-
mento disponible en Internet. http://www.whirledbank.org/ourwords/wapenhans.html.
Visitado el 13 de junio de 2006.
Vid. Shihatta, Ibrahim, “The World Bank and ‘Governance’ Issues in its Borrowing Mem-
bers”, Shihatta, Ibrahim, The World Bank in a Changing World, Londres, Martinus, 1995,
p. 59.
Vid. Banco Mundial, Mainstreaming Anti-Corruption Activities in World Bank Assistance: A Review
of Progress Since 1997, Washington, Banco Mundial, 2004, p. 155.
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de algunos paises del extinto bloque soviético. En paises como Polonia
y Rusia, siguiendo los planteamientos del “Consenso de Washington”, se
promovioé una agresiva politica de desregulacion de la economia y de pri-
vatizacion de los activos del Estado, con la idea de ampliar los mercados
en un contexto de maxima libertad. El resultado no fue el previsto debi-
do a que los procesos de privatizacion se caracterizaron por una fuerte
corrupcion y los niveles de crecimiento econémico nunca reaccionaron
como se esperaba. Las razones de este fracaso se pueden encontrar en el
contexto politico e institucional:

La primera generacion de reformas en el centro-este de Europa y en la anti-
gua Union Soviética no permitieron ni el crecimiento econdmico sostenido
ni el desarrollo porque fundamentalmente ignoraron la economia politica
de las reformas institucionales y la incapacidad del ajuste macroeconomico
tradicional para cambiar las estructuras de incentivos que afrontan los
politicos, burdcratas y lideres empresariales®’.

Durante la primera mitad de los anos noventa, el Banco subestimo la
importancia de la debilidad de las instituciones basicas y de la adminis-
tracion publica para gestionar el proceso de transicion. Consecuentemendte,
su asistencia en estas dreas fue menor de la que se necesitaba®.

Un tercer y ultimo factor que influy6 en la introduccion de los temas
de gobernanza fue la influencia proveniente de la teoria econémica del
desarrollo que habia incorporado recientemente la reflexion sobre las
instituciones como elementos centrales para entender las posibilidades
del crecimiento econémico®. En particular, a partir del reconocimiento
brindado a Douglas North con el otorgamiento del Premio del Banco
de Suecia en Ciencias Economicas en memoria de Alfred Nobel, se
empez6 a aceptar que los mercados no pueden funcionar al margen de
las instituciones juridicas y politicas, de forma tal que no bastaba con la
existencia de economias mas liberalizadas. Como se vera con mas detalle
en el tercer capitulo de esta tesis, los planteamientos del neoinstitucio-

91 Citado en Weaver, Catherine, The Hypocrisy of International Organizations. The Rhetoric, Reality

and Reform of the World Bank. Tesis doctoral presentada en la Universidad de Wisconsin en
Madison, 5 de abril de 2003, p. 152.

92 Vid. Landell-Mills, Pierre, An Evaluation of World Bank Assistance for Governance, Public Sector
Management, and Institution Building in Transition Economies, Washington, Banco Mundial,
2004, p. 7.

9 Vid. Weaver, op. cit., p. 27.
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nalismo econémico otorgaban un papel claro al Estado como garante de
las reglas de juego que permitieran predictibilidad en sus accionesy, por
esta via, la ampliacion de los mercados. En lo que concierne a la agenda
de gobernanza del Banco Mundial, el neoinstitucionalismo proporcion6
el fundamento teérico para entender el papel econémico del Estado res-
pecto de la existencia de los mercados y para legitimar académicamente
su interés en involucrarse en la gestion de la accion publica.

Ahora bien, la inauguracion de la agenda de gobernanza a comienzos
de los noventa no podia desconocer que el BM estaba involucrado de
tiempo atras en varios proyectos relacionados con la reforma del Estado.
De acuerdo con Toussaint, las iniciativas institucionales del Banco se
remontan a la década de los cincuenta cuando, como producto de las
varias misiones enviadas a distintos paises, el BM contribuy6 a la creacion
de agencias paragubernamentales que se caracterizaban por ser indepen-
dientes financieramente de sus gobiernos y por mantenerse al margen del
control de las instituciones politicas locales, entre ellas los parlamentos.
Algunos ejemplos de éstas fueron la Corporacion Financiera Industrial,
la Junta de Inversiones y el Departamento Nacional de Desarrollo Econé-
mico y Social en Tailandia, asi como la Corporacion Nacional de Energia
Térmica de la India®.

Adicionalmente a esta temprana implicacion, la preocupacion por la
capacidad del Estado y su impacto en los proyectos del Banco se expreso
igualmente a finales de los anos setenta cuando, en el contexto de sus
actividades en Africa, los funcionarios del BM resaltaron que buena par-
te de los escasos resultados de su trabajo se debi6 a que la debilidad del
sector publico no fue considerada, especialmente en lo que se referia a
la ausencia de instituciones eficientes capaces de implantar y sostener
los objetivos del desarrollo®. Como respuesta a esta inquietud se crearia
en el Banco una division central de gestion del sector publico, la cual se
dedicé a realizar diagnosticos sobre aspectos como reforma administrativa,
descentralizacion, privatizacion, etc. Dicha dependencia, sin embargo,
era muy débil y nunca logré influir en la colocacion de proyectos, razon

9 Vid. Toussaint, Eric, El apoyo del Banco Mundialy del FMI a las dictaduras. [Inédito] Documento
disponible en Internet. http://www.cadtm.org/IMG/pdf/ApoyoFMIBMadictadurasbag04.
pdf, p. 13. Visitado el 19 de junio de 2006.

Vid. Banco Mundial, Review governance - The Critical Factor. Washington, OED Working Paper,
2001, p. 19 y Weaver, op. cit., pp. 21-22.
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por la que fue finalmente eliminada en 1987 mediante su fusion con el
departamento de sector privado®.

Aln cuando en estos primeros momentos la preocupacion por la
reforma a fondo del Estado nunca se formaliz6 internamente por la via de
una agencia o un discurso claro al respecto, esto no significé que durante
los ochenta no se hubieran condicionado cambios en el mismo. Mediante
los programas de ajuste estructural se promovio, entre otros, la descen-
tralizacion politico-administrativa, la reestructuracion de las burocracias
publicas y la reduccion del gasto del Estado. Todo ello buscaba delinear
un modelo de Estado minimo, que no interviniera excesivamente en los
mercados y que actuara siguiendo criterios provenientes de este ultimo?”.
Con todo, seria a través de la conceptualizacion de la gobernanza que el
Banco reflexionaria y se introduciria de lleno en la transformacion de
diversos ambitos del Estado.

1.2 LA CONCEPTUALIZACION DE LA GOBERNANZA

El concepto de gobernanza para el Banco Mundial ha pasado por
diversos momentos que, en lineas generales, han terminado por agregar
nuevas tematicas a su agenda. Inicialmente, éste hacia referencia a la
gestion y control de la administracion publica. Posteriormente, incluyo
mas claramente los temas de corrupcion y derechos humanos, para luego
ampliarse ain mas a proposito de la generacion de los indicadores de
gobernanza.

Respecto a la primera fase, el uso del término gobernanza se inici6
en 1989 con la publicacion del documento editado por el Banco bajo el
titulo, Africa subsahariana: de la crisis al desarrollo sostenible®®. Sin embargo,
seria en el documento de discusion Gobernanza y desarrollo, publicado en
1992, donde se estableceria una primera definicion del mismo en los
siguientes términos: “(...) la gobernanza es la manera como el poder es

9% Ibidem, p. 20.

97 Vid. Weaver, op. cit., pp 21-22.
9% Vid. Tuozzo, Fernanda, Exploring the Implications of Theoretical Underpinnings and Institutional
Practices of World Bank Governance Reforms in Argentina. Documento presentado en el evento
“Banco de investigaciones sobre el Banco Mundial”. Central European University.1¢y 2
de abril de 2005, Budapest, p. 13. También Aubut, Julie, Governance Agenda: Who Wins and
Who Loses. Some Empirical Evidence for 2001. Working Paper, no. 04-48. Development Studies
Institute. London School of Economics, Londres, 2004.
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ejercido en la gestion de los recursos econémicos y sociales para el desa-
rrollo de un pais™®.

Esta amplia definicién seria precisada un poco mejor en el informe
Gobernanza, la experiencia del Banco Mundial, presentado en 1994. Alli se
identific6 como buena gobernanza la relacionada con:

La existencia de un ambiente de generacion de politicas predecible, abierto y
adecuado; una burocracia con ética profesional; un poder ejecutivo fiscaliza-
ble en sus acciones y una sociedad civil fuerte y participativa en los asuntos
publicos; todo esto funcionando en el marco del Estado de derecho'™.

A partir de las anteriores definiciones se identificarian entonces tres
areas especificas relacionadas con este tema. En primer lugar, estaba la
forma del régimen politico. A continuacién se incluia el proceso por el cual
la autoridad es ejercida en la administraciéon de los recursos econémicos
y sociales. Por ultimo, se mencion6 la capacidad de los gobiernos para
disenar, formular y poner en marcha politicas. En este dmbito se aclar6
que debido al caracter apolitico del mandato del BM, no le correspondia
involucrarse en el primer componente. En realidad, se consideré que los
temas basicos que podrian ser objeto de su actividad incluian la gestion
del sector publico, el marco legal para el desarrollo, los procesos de fisca-
lizacion y la transparencia de la accion del Estado'!.

Si bien la gestion del sector publico fue un interés temprano del Banco
Mundial a comienzos de los ochenta, en el contexto de la gobernanza ésta
se entendi6 como la capacidad de los gobiernos para disenar y poner en
marcha politicas publicas y para contar con programas efectivos, asi como
con instituciones estatales fuertes!’?. Dentro de este componente se incluia
la concentracion del Estado en sus funciones basicas y la privatizacion de
aquellos servicios en cuya prestaciéon no se podia ser competitivo!%3.

9% Citado en Tuozzo, op. cil., p. 7.

100 Vid. Banco Mundial, Reforming Public Institutions and Strenthening Governance. A World Bank
Strategy, Washington, D.C., Banco Mundial, 2000, p. 20.

Vid. Banco Mundial, Governance and Development, Washington, Banco Mundial, 1992(a), p. 4.
102 Vid. Niklas, Jan, The Rhetoric of Multilateral Foreign Aid. Assesing the Importance of Good Gover-
nance as a Lending Criterion of the World Bank. Tesis doctoral presentada en la Universidad
de Constanza, agosto de 2000.

Uno de los aspectos abordados bajo esta reestructuracion del Estado fue el mismo gasto
militar. En tal sentido, como un aspecto de su interés por la gobernanza, el Banco defendi6
una reduccion del gasto militar a niveles razonables. Vid. Niklas, op. cit., p. 20.
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Por su parte, la tematica de fiscalizacion y control del gobierno se
entendi6 como la generacion de mecanismos para hacer a los gobiernos
responsables de sus acciones. En estos términos, el Banco desarroll6 tres
dimensiones diferentes para fortalecer dichos mecanismos. La primera de
ellas fue la descentralizacion del Estado para acercarlo mas a los ciuda-
danos; la segunda fue el aumento de los controles a la gestion financiera
publica y, finalmente, se enunci6 la importancia de fortalecer la lucha
contra la corrupcion!™,

El tercer componente de la gobernanza fue el denominado esquema
o marco legal para el desarrollo y el sistema judicial. Este tuvo como eje
fundamental la creacion de un Estado de derecho, entendido como el
marco de normas que proporcionaria predictibilidad y seguridad juridica
para la actividad econémica. De acuerdo con lo anterior, la eficacia de
esas normas descansaria en ultima instancia en un poder judicial inde-
pendiente y eficaz!%.

Finalmente, la transparencia informativa se entendié como el acceso
a la informacion relevante y a un proceso transparente de realizacion
de politicas. En tal sentido se promovieron mecanismos para permitir
la disponibilidad de la informacién acerca de las politicas y acciones del
gobierno, asi como el acceso a informaciéon publica sobre los procesos
mads importantes para su creacion!®®.

Esta primera nocion de gobernanza buscaba, entonces, generar un Esta-
do funcional al mercado. Esto significaba reconocer que este tltimo deberia
continuar como el principal asignador de los recursos. Con todo, existian
actividades que eran necesarias para su funcionamiento y que no podrian
ser generadas por €l mismo, entre las cuales estaba el establecimiento de
un marco normativo y su ejecucion a través de un sistema judicial eficaz y
una administracion publica profesional y transparente. En sentido general,
la primera aproximacion a la gobernanza reconocia la importancia del
Estado como garante de reglas de juego que posibilitaran la existencia de
los mercados y su funcionamiento de manera competitiva y eficiente!?”.

104 Ibidem, p. 22.
105 E] tratamiento en profundidad del modo en que el BM ha comprendido el Estado de
derecho se realizard en el segundo capitulo de la presente tesis.

106 Vid. Niklas, op. cit., p. 23.

107 Kl Banco expresaba este entendimiento en los siguientes términos: “Moverse de un para-
digma altamente intervencionista del Estado a uno en el cual el papel del sector publico sea
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La conceptualizacion inicial de la gobernanza sufrié un primer giro en
1997, ano en que se adopto la retérica proveniente de la nueva economia
institucional!®8. Esto ocurrio, en parte, como respuesta al escaso impacto
que habia tenido el tema de la gobernanza dentro del mismo BM, ya que a
la hora concretar los proyectos, €sta se veia como poco operativa y excesiva-
mente politica!®. Fue asi como a partir del Informe de Desarrollo Mundial
de 1997, intitulado “El Estado en un mundo en transformacion”, se dejo
de utilizar momentaneamente el término gobernanza para sustituirlo por
los temas de reformas institucionales o desarrollo institucional'!?,

Al seguir los planteamientos de la nueva economia institucional, el Ban-
co entendi6 que las instituciones establecian las reglas de juego de orden
formal e informal, y que debian crear un marco de incentivos para los fun-
cionarios publicos, asi como para los agentes privados. En particular, estas
reglas escritas y no escritas, debian determinar claras restricciones que per-
mitieran, entre otros, predictibilidad de la accion publica y una baja en los
costos de transaccion que facilitara el funcionamiento de los mercados!!!.

el de crear un ambiente posibilitador para el sector privado, regular lo que sea necesario y
asegurar la entrega eficiente de servicios publicos claves”. Citado en Tuozzo, op. cit., p, 20.
Vid. también Vilds, Carlos, “¢Mas alla del ‘Consenso de Washington’? Un enfoque desde
la politica de algunas propuestas del Banco Mundial sobre reforma institucional”, América
Latina Hoy. Revista de Ciencias Sociales, no. 26, 2000, p. 5 y Gillies, David, “Human Rights,
Governance, and Democracy: The World Bank’s Problem Frontiers”, Netherlands Quarterly
of Human Rights, 1,1, marzo de 1999, pp. 3-24.

En términos del BM: “Mientras el Banco continu6 financiando, a mediados de los noven-
ta, proyectos bajo los viejos componentes de la gestién publica, un volumen creciente de
investigacion fortalecié el marco analitico e integré la nueva economia institucional a las
herramientas de trabajo del Banco”. Banco Mundial, 2001, op cit., p 4.

108

109 vid. Kapur, Devesh, Governance Related Conditionalities of International Financial Institutio-

ns. Documento de Discusion de la UNCTAD No 6, 2000, p. 8. También Weaver, op. cit.,

p 30.
10 Vid. Dowve, Suzanne, From Paradigm to Policy: The evolution of World Bank Public Sector Reform
Policies (1948-1998). Tesis de Maestria presentada en la Universidad Auténoma de Bar-
celona, 1998, p. 102. Esta variacién de la agenda de gobernanza no ha estado exenta de
confusiones sobre el espacio de interés del Banco. Segtin documentos de evaluacién del
BM sobre su trabajo en gobernanza, se ha constatado la existencia de una confusion entre
términos como “desarrollo institucional”, “construccién de capacidades”, “gestién del sector
publico”, “lucha contrala corrupcién”y “gobernanza”. Dado que la ampliacion de tematicas
abordadas bajo el paraguas de gobernanza es cada vez mas grande e interdependiente no
es facil establecer diferenciaciones conceptuales claras. Vid. Banco Mundial, 2001, op. cit.,
p- 3.
Para una presentacion en profundidad de los postulados de la nueva economia institucional
integrados por el Banco ver el tercer capitulo.
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Bajo el enfoque institucional, el eje de accion del BM se orient6 enton-
ces a promover reformas juridicas que establecieran limitaciones ala acciéon
del Estado. Fue asi como se plante6 la necesidad de buscar cambios en
areas como los sistemas de auditoria y control fiscal, independencia del
poder judicial y del banco central, normas sobre presupuesto y servicio
civil y sobre el marco legal de instituciones como la defensoria del pueblo
y otros 6rganos de control interno. De igual forma se buscé fortalecer con-
diciones para el control ciudadano tales como la descentralizacion politico
administrativa, la realizacion de encuestas a usuarios y la formalizacion de
mecanismos de participacién y control ciudadanos!'?.

Esta nueva denominacion conllevé una ampliacion de la agenda de
gobernanza en al menos dos sentidos. Por un lado, los temas institucionales
se convirtieron en un asunto transversal, antes que en un area o sector
especifico. Como se puede ver en el cuadro 2, esto significaba que desde
entonces todos los préstamos del Banco incluirian algiin componente de
reforma institucional'!®.

Cuadro 2
NUMERO DE CONDICIONES DE GOBERNANZA POR PROYECTO SEGUN SECTOR
Aspectos de
T . . Reforma de la
gobernanza incluidos | Anticorrupcion i .., | Reforma legal
o o administracién | Descentralizacion . b

en proyectos y fiscalizacion oblica y judicial
sectoriales (2000-2005) P
Educacion 20 57 2 33
Agua 0 9 23 5
Salud 3 8 18 14
Comercio y transporte 8 16 10 1
Agricultura 0 3 13 2
Medioambiente 1 8 13 11

FUENTE: Con base en Wood, segin datos de informes del Banco Mundial'™.

112 Vid. Banco Mundial, 2000, op. cit., p. 14.
1 Didem, p. 12.

4 vid. Wood, Angela, Demystifying ‘Good Governance’: an Querview of World Bank Governance Refor-
ms and Conditions. Diciembre de 2005, p. 6. Documento disponible en Internet http://www.
cidse.org/docs/200604121108519157.pdf. Visitado el 30 de junio de 2006.
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Sin embargo, el cambio mds importante de estos momentos fue la
ampliacion progresiva de los temas vinculados a la agenda de la gobernan-
za, el cual fue especialmente inspirado por la nueva presidencia de James
Wolfensohn. Asi, ademads de los aspectos ya identificados en la primera
etapa se incluyeron la gestion del gasto publico, la administracion del
sistema tributario y aduanero, las relaciones intergubernamentales!!® la
lucha contra la corrupcion y los derechos humanos!'.

La generacion de medidas contra la corrupcion se convirtiéo en una
prioridad en la actividad del Banco. Asi, en el documento Ayudando
a los paises a combatir la corrupcion: el rol del Banco Mundial, editado en
1997, se establecié que la acciéon contra la misma deberia darse en
tres terrenos: a) los proyectos y programas financiados por el Banco;
b) a nivel de los paises; y c) en términos internacionales. En el campo
directamente relacionado con el BM se plante6 que los temas de corrup-
cién deberian tenerse expresamente en cuenta en el analisis de riesgo
de un pais, en las decisiones de préstamos y en la supervision de los
portafolios'!”.

Por su parte, el tema de los derechos humanos gan6 en centralidad
aunque de una manera mas cauta. Ello, a pesar de que, ya en 1994,
el Banco habia dejado claro que le resultaba inviable tener en cuenta
los derechos civiles y politicos, dado su mandato, y habia definido los
derechos econémicos y sociales como mas cercanos a su actividad. Por
tal razon, hasta el momento no se habia establecido el papel del BM en
relacion con los mismos. Asi, a finales de los noventa el Banco plante6
que su compromiso con los derechos econémicos y sociales se cum-
plia a través de diverso tipo de proyectos tales como la formacioén de
los recursos humanos, el acceso al crédito, la lucha contra la pobreza,

115 Para una descripcion de estos topicos se puede ver: Banco Mundial, Reforming Public Institu-

tions and Strengthening Governance. A World Bank Strategy. Implementation Update, Washington,
D. C., Banco Mundial, 2002, p. 3.
16 Vid. widem, p. 12.
17 Con este interés, el Banco desarrollé6 600 acciones anticorrupcién que involucraron a
95 paises. Vid. Banco Mundial, 2001, op. cit., p. 12. Para una aproximacion a los temas
de corrupcion ver Marquette, Heather, “Corruption, Democracy and the World Bank”
Crime, Law and Social Change, vol. 36, no. 4, diciembre de 2001, pp. 395-407 y Polzer, Tara,
Corruption: Deconstructing the World Bank Discourse. Working Paper, no. 01-18. Development
Studies Institute, London School of Economics, diciembre de 2001.
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etc.'8. En relacion con los derechos individuales, el Banco mantuvo una
posicion todavia cauta segtn la cual la Gnica manera para proteger los
intereses de los mas pobres era a través del reconocimiento de espacios
efectivos de participacion en las decisiones de los gobiernos que les
afectan. Esto implicitamente suponia tener en cuenta algan nivel de
participacion political!?.

La ampliacion de la agenda de gobernanza para estos momentos se
reflej6 en el nimero de asuntos considerados como parte de la misma.
Asi, como se ve en el cuadro 3, mientras para el ano 1997 el Informe de
Desarrollo Mundial identific6 45 aspectos como relevantes para una buena
gobernanza, en 1999 este naimero habia aumentado a 66y para el periodo
2002-2003 ya incluia 116 aspectos'?.

Cuadro 3
TEMAS REITERADOS DE LA AGENDA DE GOBERNANZA DESDE 1997

Caracteristicas de gobernanza / aio 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 2002
Capacidad administrativa X X X X X
Pesos y contrapesos X X X X X X
Credibilidad X
Descentralizacion X X X X X X
Judicial independiente y eficaz X X X X X
Libertad de prensa X X
Estabilidad politica y manejo del conflicto X X X X X
Derechos de propiedad X X X X
Transparencia informativa X X X X X X
Coordinacion de politicas X X X
Inversion en servicios sociales bdsicos X X X X
Impuestos X X

FUENTE: Con base en Grindlee''.

18 Vid. Banco Mundial, Development and Human Rights. The Role of the World Bank, Washington,
Banco Mundial, 1998, p. 3. Para una presentacion historica sobre la implicaciéon del BM en el
tema de los derechos humanos, vid. Brodnig, Gernot, The World Bank and Human Rights. Mission
Impossible, Carr Center for Human Rights Policy Working Paper, T01.05, diciembre de 2001.
Vid. Banco Mundial, 2000, op. cit., p. 12. Para una exposiciéon en detalle de los giros del
Banco Mundial en términos de derechos ver el segundo capitulo de la presente tesis.

119

120 Vid. Fatndez, Julio, The Rule of Law Enterprise. Towards a Dialogue between Practitioners and

Academics. CSGR Working Paper, no. 164, mayo de 2005, p. 5.
Vid. Grindle, Merilee, “Good Enough Governance: Poverty Reduction and Reform in
Developing Countries”, Governance, vol. 17, no. 4, 2004, pp. 525-548.
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La traduccion y ampliacion de la agenda de gobernanza mediante la
incorporacion del lenguaje del neoinstitucionalismo econémico cumplié
adicionalmente una funcién central para el fortalecimiento del equipo
del Banco. Permitié hacer accesibles a los economistas de la institucion
asuntos que se consideraban en principio ajenos, lo cual, en la practica,
hizo posible una incorporaciéon mas adecuada de las acciones de sus fun-
cionarios a la agenda concreta'”?. En términos de Weaver:

Recientemente un integrante del equipo del Banco comento que el éxito
relativo en la incorporacion de la agenda de gobernanza dentro de las ope-
raciones del Banco se debio a la habilidad de los funcionarios de la unidad
de Gestion Economica y Reduccion de la pobreza, de enmarcar los asuntos
de gobernanza dentro de las teorias de desarrollo institucional compatibles
con la teoria econdmica dominante'®.

La terceray ultima etapa de la agenda de gobernanza tuvo que ver con
una nueva ampliacion de su dmbito, pero especialmente con su puesta en
funcionamiento a proposito de la creacion de una bateria de indicadores
de gobernanza, asi como con su institucionalizaciéon por medio de diversos
cambios en el interior del BM.

En lo que concierne a la definicion de gobernanza, ésta se ha hecho
cada vez mas omnicomprensiva, de tal manera que hoy se la entiende
como referente a:

Las tradiciones e instituciones a través de las cuales la autoridad es ejercida
en un pais especifico. Esto incluye el proceso por el cual los gobiernos son
seleccionados, monitoreados y remplazados. La capacidad de los gobiernos
de formular efectivamente politicas adecuadas y el respeto por los ciudadanos
y el mismo estado de las reglas vigentes'**.

Teniendo en cuenta esta definicion, el Instituto del Banco Mundial
ha construido una propuesta de indicadores que permite medir el estado

122 Ta expresion mds concreta de este giro retérico para el caso de América Latina fue la

publicacién del documento coordinado por el vicepresidente econémico para América

Latina, Guillermo Perry, denominado Mads alla del Consenso de Washington. La hora de la

reforma institucional. Washington, Banco Mundial, 1998.

125 Vid. Weaver, op. cit., p. 126.

124 Citado en Sophal, Ear, Has More Aid Worsened Governance since 19952 A Large-n Study of Six
Quality of Governance Indicators, M-A Essay, Departamento de Ciencia Politica, Angeles,
University of California, mayo de 2002, p. 11.
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de gobernanza de un pais. Dichas dimensiones se definen de la siguiente
manera:

* Vozy control ciudadano (accontability): a través de diversos indica-
dores, se busca determinar si existen posibilidades para la partici-
pacion de los ciudadanos en la seleccion de los gobernantes. En tal
sentido se recogen datos sobre libertades politicas y civiles, sobre
la independencia de los medios de comunicacion, etc.

* Inestabilidad y violencia politica: pretende incorporar las percepcio-
nes acerca de las posibilidades de que un gobierno sea desestabili-
zado por medio de acciones inconstitucionales o de la violencia.

* Efectividad del gobierno: busca establecer informaciéon que permita
determinar si el gobierno cuenta con las capacidades suficientes
para producir y aplicar politicas adecuadas. Se incluyen aqui diver-
sos indicadores como la calidad del gobierno, la independencia
del servicio civil, etc.

* (Carga regulatoria: pretende identificar el efecto de politicas que
no son favorecedoras del mercado o de regulaciones que afectan
el comercio exterior y el desarrollo de los negocios.

* Imperio de la ley: esta dimension integra informacion sobre la exis-
tencia de un ambiente de reglas legales justo y previsible que siente las
bases de la interaccién econémicay social. Vincula asi percepciones
sobre el nivel de criminalidad, el grado de eficacia y predictibilidad
del sistema judicial y el nivel de cumplimiento de los contratos.

* Corrupcion: entendida como el uso de cargos y funciones publicas
con fines privados'?.

Otra forma en que el BM ha empezado a operar en esta area ha sido
a través de los informes nacionales sobre desempeno institucional y la
revision anual de desempeno de lo prestado al pais, los cuales se realizan
para cada pais y por la Agencia Internacional de Desarrollo. En ellos se
evaliian seis categorias de gobernanza relacionadas con el pais evaluado,
entre las cuales estan: transparencia, fiscalizacion y corrupcion del poder
publico; derechos de propiedad y gobierno sujeto a la ley; calidad de la

125 Al respecto de todas estas definiciones, vid Kaufmman, Daniel et al., Governance Matters,

World Bank Policy Research Working Paper. Disponible en Internet. http://www.worldbank.
org/wbi/governance/pdf/govmatrs.pdf, pp. 7y 8. Visitado el 12 de julio de 2006.
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administracion publica; eficiencia del sistema tributario y calidad del mane-
jo presupuestal y financiero. Estos informes establecen las condiciones de
posibilidad y el monto de un potencial préstamo con dicha agencia!?.

La institucionalizacion de esta fase se ha caracterizado por la cons-
truccion de una estrategia expresa al respecto, recogida en el documento
intitulado Reformando las instituciones publicas y fortaleciendo la gobernanza'®’.
Por su parte, los documentos de estrategia donde se establecen las priori-
dades de accion del BM en un pais deben contar expresamente con una
referencia a la calidad de la gobernanza y los retos existentes. Al respecto,
el Banco Mundial ha creado la figura de los diagnosticos de gobernanza e
institucionalidad que se han desarrollado en algunos paises'?®. Todo ello
se ha fundamentado en la incorporacion de mas de 200 especialistas en
temas de reforma institucional y en la creacién del grupo tematico sobre
“Reduccion de Pobreza y Gestion Economica”, el cual tiene una division
dedicada a los temas de reforma del sector publico. De igual forma, se ha
expandido el equipo del departamento legal vinculado a todos los temas
de reforma legal y judicial'®.

A partir de la construccion de indicadores y de la informacién recogida
en los paises evaluados, el Banco ha estructurado un soporte cuantitativo
que le ha permitido sostener el impacto econémico positivo de la gober-
nanza. Fue asi como, con base en una muestra de 178 paises, se realizé
una regresion multiple!®® que permitié establecer las relaciones existentes
entre cada una de las dimensiones de gobernanza y los niveles de ingreso,
la tasa de alfabetismo adulto y la mortalidad infantil, todo ello para el
ultimo lustro de la década de los noventa. Los resultados aparecen como
contundentes. En relaciéon con el crecimiento, el estudio sostiene que
hay una relacion positiva y causal entre un mejor nivel de gobernanzay el
crecimiento. Por su parte, también hay una asociacion positiva entre un
mejor desempeno institucional y una mayor tasa del alfabetismo adulto.
Finalmente, el estudio comprueba estadisticamente que cuanto mejor sea
la gobernanza, habra una menor mortalidad infantil.

126 Vid. Woods, op. cit., p. 12.

127 Vid. Banco Mundial, op. cit., 2000.

128 Vid. Santiso, Carlos, “Good Governance and Aid Effectiveness: The World Bank and Con-
ditionality”, The Georgetown Public Policy Review, vol. 7, no. 1, 2001, pp. 1-22.

129 Vid. Weaver, op. cit., pp. 31-32.

130 Para una explicacion en detalle de estas mediciones ver el tercer capitulo de esta tesis. Los

paises incluidos incluyen a todos los integrantes del BIRF y la AID.
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En el mismo sentido, el Banco ha tratado de medir el impacto de
su cooperacion financiera relacionando los indicadores de gobernanza
con la eficacia de su apoyo en los diversos proyectos y programas. En
concreto, en el informe Valorando la ayuda: ;qué funciona, qué no y por
qué?, presentado en 1998, se sostiene que el impacto de la cooperacion al
desarrollo depende de la existencia de instituciones eficacesy se propone
que la direccion de los préstamos debe tener en cuenta el desempeno del
Estado y el compromiso politico con las reformas antes que la extension
de la pobreza y las necesidades de desarrollo del pais prestamista'®!. De
manera especifica, el estudio afirma que un aumento de un 1% del PIB
en cooperacion estd asociado a un incremento de un 0,5% en el ingreso
per capita de un pais y a una reduccion en los niveles de pobreza equi-
valente al 1%.

Como anota Weaver, este estudio signific6 un momento culminan-
te de la agenda de gobernanza, en la medida en que logr6 integrar la
justificacion economica de los cambios institucionales con un soporte
cuantitativo de amplio espectro, el cual, por lo demas, tuvo efectos en la
manera como deberia distribuirse la cooperacion segtin el desempeno
en gobernanza'®?.

La ampliacion de la agenda tematica ligada a la gobernanza ha tenido
obvios correlatos en la extension de los instrumentos de financiacion asi
como en el monto de los préstamos a dicha drea. En lo que concierne a los
mecanismos de financiacion, las iniciativas de gobernanza se han fundado
en un portafolio amplio de instrumentos de crédito. LLos mecanismos mads
utilizados han sido los préstamos de ajuste estructural, es decir, aquellos
que incorporan condiciones, en este caso de orden institucional, para
poder realizar o desembolsar parcialmente un crédito. Sobre una muestra
de veinte paises que recibieron un crédito para la reduccion de la pobreza
se pudo registrar que de las condiciones establecidas a los mismos, un
38% correspondian a reformas previas o proyectos en materia de gober-
nanza'®®. Por su parte, como se recoge en el cuadro 4, para una muestra
de paises, algunos de ellos alcanzaron condicionamientos de gobernanza
equivalentes a mas del 70% de la condicionalidad total impuesta.

181 Vid. Singh, op. cit., p. 6.
132 Vid. Weaver, op. cit., p. 167.
135 Vid. Wood, op. cit., p. 15.
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Cuadro 4
EJEMPLOS DEL PESO DE LA CONDICIONALIDAD RELACIONADA CON LA GOBERNANZA

(1997-1999)
Condicionalidad estrictamente definida Condicionalidad definida de manera amplia
Region Pals de co:ot;?cliones relfl(:?oc:::?:: :on Porcentaje de co:oc;?cliones relzzzac:::):: :on Porcentaje
gobernanza gobernanza

Africa Mali 26 13 50% 105 67 64%
Mozambique 22 12 55% 74 58 78%

Senegal 27 9 33% 165 99 60%

Zambia 18 6 33% 87 59 68%

Asia Camboya 30 9 30% 83 65 78%
Indonesia 18 8 44% 81 48 59%

Rep. de Corea 10 4 40% 114 44 39%

Kazajistdn 27 17 63% 114 69 61%

Europa del Este Albania 43 33 77% 72 47 65%
Letonia 28 20 7% 65 28 43%

Rumania 43 25 58% 82 34 1%

América Latina Brasil 38 7 55% 89 45 51%
Bolivia 32 21 66% 95 44 46%

Nicaragua 29 18 62% 50 34 68%

FUENTE: Kavaliit, op. cit.
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Dadas las limitaciones temporales de estos mecanismos al ser de corto
plazo, se han creado nuevos dispositivos como los créditos adaptables
para programa y los créditos para la reduccion de la pobreza. Los pri-
meros son de mediano plazo y apoyan cambios a través de programas
piloto en diversas instituciones del Estado. Los segundos promueven
la puesta en pie de un sistema de gestion publica. A lo anterior debe
agregarse el papel permanente de asistencia técnica que pasa por la
elaboracion tanto de estudios de diagnostico como de propuestas de
reforma. En igual sentido, a través del Instituto del Banco Mundial, se
abren diversos espacios de formacion generalmente dirigidos a funcio-
narios del Estado!*.

Mediante los anteriores mecanismos se ha otorgado un alto porcentaje
de los préstamos del Banco en la Gltima década. Asi, entre 1998 y 2001,
el BM financi6 175 proyectos relativos a algunas de las dimensiones de
la gobernanza por un valor de 1.400 millones de délares, en 70 paises
del mundo. En el periodo en cuestion, los giros para gobernanza cons-
tituyeron el 15% del total de préstamos del BM'?°. En 2002, se dio un
crecimiento importante de los préstamos que llegaron a 5.200 millones
de doélares, equivalentes a un 27% del total de créditos entregados a nivel
mundial'®®. Para 2004, como lo muestra el grafico 1, los préstamos para
gobernanza se convirtieron en el area estrella del Banco con un 25%,
once puntos por encima del segundo puesto correspondiente a agricul-
tura e industria.

Con base en lo visto parece claro que los temas ligados a la agenda de
gobernanza en el Banco Mundial se han consolidado a lo largo de los ulti-
mos catorce anos de su actividad. En ese periodo, no s6lo se ha ampliado el
contenido de dicha agenda sino que la misma ha contado con el apoyo de
al menos tres presidentes de la institucion. Como se indico, Lewis Preston
iniciaria timidamente la introduccion de la gobernanza como drea propia
del BM. Por su parte, James Wolfesonh seria el artifice de su crecimiento
tematico y econémico, asi como de su institucionalizacion. Finalmente, la

131 Vid. Banco Mundial, 2001, op. cit., p. 28.
1% Vid. Banco Mundial, 2004, op. cit., p. 10.
136 Vid. Krause, Philipp, From Epistemic Change to Action? The Case of State Reform at the World Bank.

Documento presentado en la Convencion de ISA, Montreal, Canadd, 17-24 de marzo de
2004, p. 2.
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presidencia de Paul Wolfovitz, ex secretario de defensa de Estados Unidos,
no produjo giro alguno en esta linea institucional y, por el contrario, veto
varios préstamos en paises con altos niveles de corrupcién'?’.

Grdfico 1
COMPROMISOS DEL BANCO MUNDIAL POR SECTOR. JUNIO 30 DE 2004
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FUENTE: The Economist.

La implantacion de la agenda de gobernanza como el principal sector
de financiamiento del BM tiene un profundo significado politico en lo que
se refiere a la relacion entre el Banco y los Estados miembros. En efecto,
la aceptacion por estos ultimos de la agenda de gobernanza constituye el
reconocimiento de que las limitaciones del ajuste neoliberal descansan

137 Vid. The Economist, “At the World Bank - A Regime Changes”, The Economist, no. 8429, 2
de junio de 2005, p. 65. El Banco lo expresa en los siguientes términos: “No hay evidencia
de un desvanecimiento en la atenciéon o el compromiso, por el contrario, la gobernanza
continua siendo un tema central en los documentos estratégicos del Banco y fue realzada

en el reciente foro estratégico como una alta prioridad”. Vid. Banco Mundial, op. cit., 2002,
p- 13.
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en los paises mismos antes que en el contenido del modelo econémico
defendido por las IFI. Como se anoto, la retorica empleada por el Ban-
co para justificar los nuevos temas de gobernanza corroboro6 los escasos
alcances de las transformaciones econémicas de los ochenta, en razéon del
contexto institucional y politico. Mediante este diagnostico, en general
poco cuestionado por los Estados, se dejo de lado cualquier discusion
sobre la pertinencia y sentido de los contenidos econémicos agenciados
por el BM. Simultaneamente, este altimo paviment6 la via para condicio-
nar reformas institucionales e introducirse de lleno en el terreno de la
reforma del Estado!?8.

Lo anterior es atin mas claro si se tiene en cuenta que la introducciéon
de los temas de gobernanza no ha constituido un replanteamiento del
modelo econémico neoliberal. Lo que se ha venido defendiendo desde
1992 es que la existencia de los mercados requiere la realizacion de ciertas
funciones publicas entre las cuales estan la ley y el orden, la regulacion
del sector privado y la solucion de conflictos a cargo de un aparato de
justicia. En ningiin momento, el tema de la recuperacion del Estado ha
supuesto una defensa de su funciéon como proveedor de servicios publi-
cos o como entidad determinante del funcionamiento de las reglas del
mercado. Por el contrario, el papel otorgado al Estado como posibilitador
de los mercados estd sujeto a fuertes limitaciones como las derivadas de
la promocion del Estado de derecho y de acuerdos internacionales que
permitan la existencia de compromisos creibles!®.

Finalmente, mediante el énfasis en los temas institucionales y de refor-
ma del Estado, el BM ha logrado desviar no solo su papel en relacion con
el manejo econémico de los paises sino el papel mismo de la globalizacion
en relacion con el crecimiento. Por medio de la gobernanza se ha creado
una agenda que da prioridad al ajuste de factores internos antes que a la
consideracion de factores externos. En tal sentido, se pretende que los
limites del crecimiento econémico descansen en el cada vez mds amplio
ambito de la gobernanza nacional sin que exista referencia alguna a varia-

138 Vid. Singh, op. cit., p. 11.
139 Vid. Mawdsley, Emma et al., “The World Development Report Series 1I: Continuity and
Change in Development Orthodoxies”, Progress in Development Studies, vol. 3, no. 4, 2003, p.
279; Cornia, Giovannni Andrea, “Convergence of Governance Issues, Dissent on Economic
Policies”, IDS Bulletin, vol. 29, 1998, p. 36 y Panitch, Leo, “The State in a Changing World:

Social-Democratizing Global Capitalism”, Monthly Review, octubre de 1998, p. 20.
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bles externas como la inestabilidad financiera, los flujos del capital, el papel
de las IFI, etc. En un contexto de globalizaciéon econémica como el actual,
el hecho de que no se considere la dinamica externa en el crecimiento
parece mas una elusion deliberada que un olvido marginal.

Por todo lo anterior, la incorporacion de los temas de gobernanza a
la agenda del BM ha traido consigo uno de los cambios mas estratégicos
en su actividad. El Banco ha logrado involucrarse de manera cada vez mas
amplia en la forma en que los Estados se organizan y se relacionan con
los mercados y con sus poblaciones. Por esta via, su poder ha aumentado
de una manera considerable si se lo compara con el papel desempena-
do por organismos como las Naciones Unidas. Igualmente, ha logrado
ubicar la gran barrera al crecimiento econémico en la institucionalidad
juridico-politica de los paises, eclipsando de este modo las limitaciones
del modelo de desarrollo basado en el mercado, asi como el papel de los
factores externos respecto de las economias nacionales.

El giro estratégico anotado, sin embargo, ha acarreado un cambio de
mayor calado respecto de la dinamica y organizacion del Banco: el reco-
nocimiento de la realidad politica de su accionar y en consecuencia la
progresivay compleja politizacion de su mandato a pesar de su definicion
original como una institucion apolitica y de indole técnica.

1.3 LA POLITIZACION EXPRESA DEL MANDATO DEL BANCO MUNDIAL
A TRAVES DE LA GOBERNANZA

Desde su fundacién en Bretton Woods, el BIRF se concibié como una
entidad de cardcter apolitico. Esta identificacion original era tan clara que
se incluyo en la carta constitutiva de la institucion de diversas formas. Asi,
la seccion b del Articulo 3 establece:

El Banco hara arreglos a fin de asegurar que el producto de un préstamo
se utilice vinicamente a los fines para los cuales fue concebido, prestando
debida atencion a los factores de economia y eficiencia y haciendo caso omiso
de influencias o consideraciones de cardcter politico o no econémico.

140 Vid. IBRD. Articles of agreement. Disponible en internet. http://web.worldbank.org/

WBSITE/EXTERNAL/EXTABOUTUS/ORGANIZATION/BODEXT/0,,content MDK:
20049557~menuPK:64020025~pagePK:64020054~piPK:64020408~theSitePK:278036,00.
html. Visitado 16 de septiembre de 2007.
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Por su parte, la seccion 10 del Articulo 4, bajo el titulo “Prohibicion

de actividad politica” plantea que:

El Banco y sus funcionarios no podran intervenir en asuntos politicos
de ningun miembro; ni tampoco permitiran que la clase de gobierno o de
miembros inleresados sea factor que influya en sus decisiones. Todas sus
decisiones se inspiraran unicamente en consideraciones economicas; y estas
consideraciones deberan ser sopesadas en forma imparcial con miras a lograr
los objetivos enunciados en el Articulo 1''.

Finalmente, la seccion 5 del Articulo 5 plantea que:

El divector gerente, los funcionarios y empleados del Banco, en el desemperio
de sus funciones, estaran obligados a dedicarse enteramente al Banco sin
acatar ninguna otra autoridad. Los miembros del Banco deberan respetar el
cardcter internacional de este deber y abstenerse de toda tentativa de ejercer
influencias sobre cualquier miembro del personal en el desempeno de sus

Jfunciones'*?.

Con base en los anteriores articulos se puede concluir que existen

cuatro limitaciones claras de intervencion en la politica de los Estados
miembros por parte del Banco:

* No podra intervenir en los asuntos politicos de ningun pais
miembro.

* No tendra en cuenta el caracter politico del pais miembro a la hora
de considerar un préstamo.

* No se tendra en cuenta aspectos politicos a la hora de otorgar un
préstamo.

* Los Estados miembros no deben usar el Banco como medio para
desarrollar su agenda politica.

Con el caracter apolitico del Banco se pretendia conformar una insti-

tucion con un perfil técnico y neutral que le permitiera tener la suficiente

141

142

Ibidem. También en Wadrzyk, Mark, “Is it appropriate for the World Bank to Promote
Democratic Standards in a Borrower Country?, Wisconsin International Law Journal, no. 17,
1999, pp. 553-577.

Ibidem.
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autoridad y legitimidad ante el conjunto de los Estados miembros!'*®. Esta
conceptualizacion expresaba una aproximacion funcionalista en relacion
con las organizaciones, segun la cual los entes internacionales deberian
concebirse como espacios especializados con jurisdicciones especificas.
Por tanto, no se podia aceptar el cardcter politico de las mismas en cuanto
éste dificultaba el desarrollo objetivo y experto de su mision!*4.

Adicionalmente a la orientacion funcionalista, los fundadores del
Banco entendieron que su dimension técnica facilitaria una relacion mas
legitima y fluida con diversos actores fundamentales para su existencia!*.
El primero de ellos era el sector de los banqueros privados que financiaban
el Banco a través de la compra de bonos, y que, por lo mismo, demanda-
ban una institucion suficientemente técnica que garantizara los niveles de
ganancia esperados!*®. Un segundo grupo de actores eran los potenciales
clientes del Banco en cuanto se consider6 que seria mas facil atraerlos a
solicitar créditos si se exhibia un cardcter no politizado ni intervencionis-
ta!?”. Finalmente, influy6 la decision de los Estados creadores y aportantes
netos del Banco que entendieron que en un contexto multilateral podian
perseguir mejor sus intereses a través de un organismo fundado en una
autoridad ante todo técnica'*s.

El caracter apolitico no s6lo se mantenia respecto de actores externos
sino que fue apropiado como un sello de identidad de los integrantes del
Banco!®. En tal sentido, se promovié la idea de que su trabajo y conoci-
miento se basaba en una aproximacion objetiva a los temas del desarro-
llo y que su bagaje en el area les otorgaba una autoridad adicional a la
brindada por la despolitizacion. Esta percepcion se fortalecié ain mas
debido a la forma en que los economistas valoraban la politica. En efec-

45 Vid. Capella, op. cit., p. 265 y Marquette, Heather, “The Creeping Politicisation of the

World Bank: The Case of Corruption”, Political Studies, vol. 52, No 3, octubre de 2004, pp.
413-430.

Vid. Anghie, Antony, “Time Present and Time Past: Globalization, International Financial
Institutions, and the Third World”, New York International Law and Politics, vol. 32, p. 264.
Vid. Barnett, Michael y Finnemore, Martha, Rules for the World. International Organizations
in Global politics, Ithaca, Cornell University Press, 2004, p. 46.

16 Vid. Weaver, op. cit., p. 120.
147

144

145

Vid. Weaver, op cit, p. 120. También Tuozzo, op. cit., pp. 4y 5.

18 Ibidem, p. 120.

19 Vid. Miller, Adams, The World Bank new agendas in a changing world, Londres, Routledge,

1999, p. 22.
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to, en los momentos culminantes de la aproximacion neoclasica sobre el
desarrollo, la politica era considerada como algo irracional mientras los
procedimientos de la economia reunian las condiciones de racionalidad
que permitian la eficiencia!®.

Internamente, el mito organizacional de la apoliticidad cumpli6 distin-
tas funciones'®!. Por un lado, permitié conformar un equipo multinacional
con diversas tendencias politicas en su seno. Por el otro, estructuré un
bloque de resistencia frente a diversos cambios en el mandato del Banco.
Como se vera a continuacion, varias de las transformaciones vividas por la
institucion, tales como la introduccion de los temas de pobreza, los pro-
gramas de ajuste y la introduccion de la gobernanza, fueron cuestionadas
o se constituyeron en objeto de resistencia por parte de los funcionarios
del Banco, quienes las consideraban demasiado politicas y ajenas a su
mandato. Finalmente, a fuer de su caracter no politico, el Banco hizo
frente a muchas presiones externas que buscaban su vinculaciéon a nuevas
tematicas!'®.

A pesar de que el ethos apolitico estaba dirigido a evitar la instrumen-
talizacion del Banco, como se verd a continuacion, éste no se cumplio del
todo, especialmente respecto de los paises pertenecientes a la 6rbita sovié-
tica o con regimenes de izquierda, los cuales fueron tratados de manera
sesgada debido a la presion de Estados Unidos. Lo mismo ocurrié con
los préstamos dirigidos a varias dictaduras en América Latina, las cuales
gozaron del apoyo econémico del Banco, atin cuando bajo la vigencia de
regimenes democraticos no se les presté el mismo tipo de soporte!.

Por otra parte, al margen de que el Banco se entendiera a si mismo
como un ente técnico, su proceder ha sido politico en diversas formas.
En efecto, como se mencion¢ al inicio de este capitulo, la creacion del

150 Vid. Santiso, Carlos, “The World Bank and Conditionality”, The Georgetown Public Policy
Review, vol. 7, no. 1, 2001, pp.1-22. La hostilidad frente a lo que se consideraba como la
indeseable politica se expresaria con la presién interna por el debilitamiento y cierre de
la division de gestién publica creada a comienzos de los ochenta. Vid. Weaver, op. cit., p.
155.

151 Vid. Marquette, Heather, Corruption, Politics and Development. The Role of the World Bank. Gran
Bretana, Palgrave, 2004 (a), p. 6.

152 Vid. Weaver, op. cit., p. 120.

153 Esos serian los casos de Chile y Brasil. Vid. Toussaint, Eric, La bolsa o la vida. Las finanzas

contra los pueblos, Buenos Aires, CLACSO, 2005.
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BM fue un acto liderado por los triunfadores de la Segunda Guerra Mun-
dial. En tal sentido, su orientacion fue claramente politica si se tiene en
cuenta que su objetivo estratégico era detener el avance del comunismo.
De hecho, la misma lucha contra la pobreza se plante6 como una forma
de afrontar la rebelion y contestacion social en los paises en desarrollo.
Adicionalmente, desde inicios de los anos ochenta y a través de la con-
dicionalidad, el BM reforzoé su caracter politico al presionar de manera
efectiva a favor de reformas econémicas y legislativas en buena parte del
mundo en desarrollo. Esto ha sido asi hasta el punto que, para algunos
paises, el Banco se ha convertido en un actor politico capaz de formular
y llevar a cabo agendas de tipo econémico e incluso reformas del 6rgano
politico por excelencia, el Estado!®.

Por lo demas, el pretendido caracter apolitico del Banco se fundaba
en la defensa de una separacion entre la politica y la economia del desa-
rrollo, la cual ha sido cuestionada y hoy no es aceptada ni siquiera por
el mismo organismo. Dado su enfoque neoclasico y procapitalista, para
el BM existia una separacion entre economia y politica, segin la cual la
primera tenderia a autorregularse y la segunda intervendria de manera
subsidiaria y limitada en la gestion de lo econémico. De esta forma, puesto
que la economia tiene sus propias reglas de juego y el desarrollo se ubica
en este terreno, las consideraciones politicas deben considerarse como
extranas vy, en el peor de los casos, negativas!®.

Esta lectura clasica que separa la realidad ha sido profundamente cues-
tionada. El principal argumento al respecto sostiene que la fragmentacion
de estas dos esferas desconoce que entre las mismas hay interdependencias
muy fuertes. Es asi como la economia capitalista necesita del Estado de
multiples formas que van desde la proteccion de la propiedad privada
hasta la solucion de las crisis profundas o episodicas que le afectan. Por
su parte, la legitimidad estatal y el funcionamiento mismo del aparato de
Estado dependen de los niveles de generacion de riqueza y empleo!®°.
Este reconocimiento ha impregnado el mismo paradigma neoclasico, de

154 Vid. Marquette, 2004, op. cit., p. 5.
185 Segin Marquette, “la habilidad (del BM) para separar las dimensiones econémicas y poli-
ticas de la gobernanza es lo que le ha permitido enfrentar este tema sin ir mds alld de su
mandato”. Ibidem, p. 10.

156 Al respecto, vid. Barrow, Clyde, Critical Theories of the State. Londres, University of Wisconsin

Press, 1993.
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tal forma que el enfoque neoinstitucional a él ligado ha aceptado clara-
mente que no es posible hablar de la existencia de mercados sin suponer
un papel claro por parte del Estado. En otras palabras, no puede haber
mercado sin poder politico.

A continuacién se mostrara como el Banco Mundial ha modificado
su nocion sobre su pretendida apoliticidad y como, al final, ha terminado
por irrespetar de alguna manera la separacion entre economia y politica,
reconociendo que en realidad los aspectos politicos tienen efectos en
términos de desarrollo y que éste no es posible al margen del Estado.

En tal sentido, si bien el papel del Banco ha sido politico desde sus
inicios, el argumento de apoliticidad defendido desde su interiory que le
facilit6 ganar legitimidad frente a los Estados miembros y los financiadores
hoy se ha desvanecido. El Banco ha transformado su conceptualizaciéon
sobre su cardcter apolitico, lo cual lo ha llevado aceptar, aunque con res-
tricciones, lo que en la practica ha sido desde sus inicios: un actor politico
capaz de influir decisivamente la accion de los Estados que reciben sus
créditos.

1.4 LAS TRANSFORMACIONES DE LA SUPUESTA IDENTIDAD APOLITICA

Las expresiones “caracter politico” e “intervencion en politica” presen-
tes en la carta constitutiva del BM no fueron definidos de manera clara.
Por tanto, y con base en el Articulo IX del mismo texto, cualquier asunto
de interpretacion de las clausulas que regulan la existencia del BM debe
ser resuelto por el Directorio Ejecutivo del Banco o, eventualmente, por
la Junta de Gobernadores a peticién de alguno de sus miembros'®’. La
mayoria de interpretaciones realizadas no ha tenido lugar a través de
expresiones formales sino por medio de los documentos de politicay, en
menor medida, de las interpretaciones aportadas por el departamento
legal del Banco.

En la medida en que el directorio ejecutivo no es un ente judicial, sus
interpretaciones del tratado no estan sujetas a apelacion alguna, lo que ha
facilitado una interpretacion ad hoc de lo que constituye su intervencion

157 El articulo en mencién establece que “cualquier asunto de interpretacion de los articulos

de este acuerdo y surgidos entre cualquier miembro y el Banco y entre paises miembros,
debera estar sujeto a lo decidido por el directorio ejecutivo”.
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en politica'™®. En tal sentido, el Banco ha tenido posiciones variables en
la materia y ha ampliado progresivamente lo que considera una actividad
no politica, ain cuando previamente la haya identificado en cuanto tal.

Lavariabilidad de la interpretacion del mandato apolitico se ha expre-
sado a proposito de las diversas posiciones en torno a su relacion con asun-
tos politicos de algunos de los paises miembros. Por ejemplo, en la década
de los sesenta el BM se neg6 en varias ocasiones a obedecer resoluciones de
la ONU que le solicitaban suspender sus préstamos a paises con politicas
en derechos humanos altamente criticables. En efecto, en 1965, el comité
especial constituido por la Asamblea de Naciones Unidas para establecer
los términos de aplicacion de la resolucion contra el Portugal dictatorial
de Salazar por sus practicas colonialistas, solicito: “A todas las agencias de
Naciones Unidas y en particular al Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento (...) suspender cualquier préstamo o asistencia técnica hasta
que el gobierno portugués renuncie a su politica colonialista”’.

En el mismo sentido se pronunci6 el 15 de diciembre del mismo ano
respecto de Sudafricay su politica de apartheid: “[L.a ONU invita a las agen-
cias especializadas a tomar las medidas necesarias para negar cualquier
asistencia econémica o técnica al gobierno de Sudafrica (...)"1%.

A pesar de que el BM pertenece al sistema de Naciones Unidas, éste
se nego a acatar las resoluciones de la Asamblea con el argumento de que
las politicas de colonizacion y apartheid de Portugal y Sudafrica respecti-
vamente, constituian asuntos politicos que no podian ser influenciados
por la accién del Banco'®!.

A pesar de estas decisiones controvertidas pero en principio coherentes
con su mandato, en la década de los cincuenta el Banco habia adoptado
una aproximacion mds intervencionista en politica respecto a los présta-
mos otorgados a ciertos paises con regimenes politicos de izquierda. El
primero de ellos seria el caso de Francia, primer pais en recibir fondos del

158 Vid., Anghie, op. cit., p. 271.

159 Vid. Brown, Bertram, The United States and the Politization of the World Bank. Londres, New
York, Kegal Paul International, 1992, p. 132.

160 Ibidem, p. 132

161 Ibidem, p. 6.
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BM, que debio6 esperar el abandono del gobierno por parte del Partido
Comunista para recibir el primer desembolso!®2.

Con todo, los casos mas sonados fueron los de Polonia y la hoy extinta
Checoslovaquia. Estos formaban parte del BM desde sus origenes, a pesar
de ser a su vez paises “socialistas”. Polonia solicité un préstamo que le fue
negado con el argumento de que dicho pais no habia participado en la
Conferencia para la recuperacion de Europa, celebrada en Paris y dirigida
aformalizar la participacion en el Plan Marshall. Sin embargo, como luego
quedo evidenciado en un reporte del Banco, las razones reales para el
negar el préstamo fueron las condiciones politicas del pais prestamista:

El banco es completamente consciente de lo previsto en los articulos de su
acuerdo en el sentido de que sus decisiones deben basarse solo en considera-
ciones economicas. Sin embargo, tensiones politicas e incertidumbre dentro o
entre paises miembros, tienen efectos directos en las condiciones financieras
y econdmicas de los mismos y afectan su posicion crediticia'®.

Otro hecho controvertido fue la relacion entre el BM y Chile bajo el
gobierno de Allende. El pais austral fue el primero de América Latina en
recibir un préstamo del Banco y mantuvo una tradicién ininterrumpida
de préstamos hasta 1970 cuando el presidente socialista, Salvador Allende,
asumio el poder siguiendo las reglas del juego democratico. Subitamente
se suspendieron los préstamos durante varios anos, reanudandose cinco
meses antes del golpe liderado por Augusto Pinochet. Si bien en este caso
no hubo una declaraciéon expresa del Banco que explicara la suspension
de los préstamos, buena parte de los analisis coinciden en afirmar que la
presion del gobierno de Estados Unidos en el seno de la direccion ejecu-
tiva ocasionoé la paralizacion de cualquier crédito a Chile. Por tanto, en
este caso habria habido una doble violacion de la carta constitutiva, en la
medida misma en que, por un lado, un pais hizo valer sus intereses sobre
los de la institucion y, por el otro, ésta asumi6 implicitamente razones
politicas para negar varios préstamos.

Este tratamiento diferencial en casos ligados a aspectos politicos de los

paises miembros se complementa con la igualmente cambiante posicion

162 Vid. Toussaint, op. cit., p. b.

163 Vid. Brown, op. cit., p. 128.
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respecto a lo que el BM considera temas o asuntos politicos. Como se vera
a continuacion, la linea seguida por el Banco es la inclusion de facto de
nuevos asuntos en su actividad a pesar de que histéricamente los habia
excluido por su cardcter politico, o la transformacion de la interpretacion
de sus articulos para la inclusién de nuevas tematicas!'®.

En lo que concierne a la transformacion de hecho respecto de asun-
tos que antes se consideraban politicos, se pueden registrar los cambios
frente a los temas de pobreza y los préstamos de ajuste estructural. En
relacion con el primer aspecto, buena parte de los financiadores del BM
consideraron que los préstamos dirigidos a la lucha contra la pobreza eran
demasiado politicos y, por tanto, ajenos al mandato del Banco!%. Respec-
to de la creacion de los préstamos para programas de ajuste estructural,
varias voces en el interior del BM expresaron su inquietud sobre hasta qué
punto condicionar reformas de tipo econémico mediante los préstamos
constituiria una forma de intervencién politica!%.

A pesar de las inquietudes internas y externas sobre el caracter politi-
co de las nuevas areas de accion del BM, éstas no fueron desechadas y se
asimilaron como parte de su mandato. Para ello, no se precis6 ninguna
interpretacion especifica de la carta constitutiva por parte del directorio
ejecutivo sino que se produjo una integracion de hecho de los nuevos
temas al mandato del Banco.

Ahora bien, a comienzos de los noventa, con el inicio de la preocupa-
cion por la gobernanza, se realizaria una reinterpretacion oficial de los
articulos que prohibian al BM intervenir en politica. En efecto, en 1991,
ante las dudas de muchos Estados miembros e integrantes de la institucion,
la Junta Directiva solicité6 un concepto al departamento legal con el fin

164 Como se afirmé desde el inicio, los cambios en la agenda del Banco Mundial se han dado

mads por la reinterpretacion formal o de facto de sus espacios de accién, que por la reforma
de su carta constitutiva. En realidad, ésta ha sido modificada s6lo en dos ocasiones. La pri-
mera de ellas fue en 1965 y permiti6é que el BIRF otorgara un préstamo a la Corporacién
Financiera Internacional, instancia encargada de los créditos al sector privado. Por su parte,
en 1989 se realizaria un segundo cambio para aumentar las mayorias necesarias para tomar
algunas decisiones en el seno de la Junta de Gobernadores, lo cual, a la postre, garantizé el
poder de veto de Estados Unidos. Informacién obtenida del World Bank Legal Help Desk
mediante comunicacién personal por correo electrénico.

165 Vid. Rajagopal, op. cit., p. 136.

166 Vid. Mosley, op. cit., p. 36.
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de establecer hasta qué punto las exigencias referentes a areas abordadas
desde el tema de la gobernanza, tales como el Estado de derecho, la refor-
ma de la administraciéon publica, el fortalecimiento de la transparencia
publica, etc., podian constituir una intervencién politica!®”.

Al respecto, Ibrahim Shihatta, en ese entonces consejero general del
BM, emiti6é una interpretacion finalmente aceptada por la direccion, la
cual se basaba en dos lineas de argumentacion. Por una parte, apelando a
la definicion del diccionario de Oxford, se defini6 lo que se consideraba
estrictamente politico y aquello que no cabia bajo dicha valoracion. Asi,
se estableci6é que lo politico deberia entenderse como aquello ligado al
sistema de partidos, a los principios o convicciones politicas, o a las sim-
patias hacia una persona o partido. Por tanto, no se podian considerar
como politicos asuntos tales como el manejo del dinero o las finanzas o,
en general, el manejo eficiente de los recursos de un pais, los cuales, a
pesar de tener connotaciones politicas, son de orden econémico, tanto
en el lenguaje ordinario como en el contexto del articulo!®.

En sentido mas estricto, Shihatta explicit6 qué aspectos politicos esta-
ban por fuera de la actividad del BM, formalizandolos en los siguientes
términos:

1. El tipo de régimen politico de un pais o su pertenencia a un bloque
politico.

2. La dinamica partidaria de un pais.

3. La consideracion de los intereses de un pais miembro donante con
miras a influir en otro pais miembro”%.

167 El grupo intergubernamental de los 24 expres6 inquietudes sobre el tema de la gobernanza
al plantear que relacionar los créditos con asuntos de derechos humanos, gobernabilidad,
distribucion del gasto publico y reforma legal podia ser un fracaso, pues a través de las
exigencias para el otorgamiento de los préstamos se estarian pidiendo avances rapidos de
los paises en desarrollo en temas que los paises desarrollados habian tomado mucho tiempo
en alcanzar. Vid. Ali Azis, Mohammed, “Notes on MDB conditionality on Governance”,
International Monetary Financial Issues for the 1990s. VII. NY. UNCTAD/GID/G.24/4, 1997,
p- 140. Vid. también Weaver, op. cit., pp. 26-28.

168 Vid. Shihatta, op. cit., p. 70.

169 Ibidem, p. 82.
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Con esta interpretacion oficial del articulado del Banco se excluian
como politicos una variedad de temas. Asi, en adelante, no se conside-
rarian como tales los asuntos relacionados con el Estado de derecho, el
fortalecimiento de mecanismos de control social y la transparencia, etc.,
los cuales quedaron excluidos de la lista formal de asuntos estrictamente
politicos. Por esta via, sin embargo, se estaba formalizando una ampliaciéon
ilimitada en el marco de accion del BM, el cual quedaba autorizado a inter-
venir en todos aquellos asuntos que, segin el mismo, no se consideraban
expresamente como politicos.

Esta ampliacion se complement6 con el segundo eje de interpretacion
vertido en el concepto emitido por el departamento legal. Fue asi como se
estableci6 que el BM podria intervenir en determinados asuntos politicos
siempre y cuando tuvieran connotaciones economicas relevantes para su
mision. En tal sentido se incluyeron como tales:

* Laexistencia de condiciones de inestabilidad politica que pongan
en tela de juicio la capacidad de pago de un pais.

= La existencia de una resolucion del Consejo de Seguridad de la
ONU en razoén del incumplimiento de alguna de las obligaciones
derivadas de la pertenencia al mismo!™.

* La existencia de aspectos politicos que tengan un efecto directo,
claro, inequivoco y preponderante, en los aspectos econémicos
relevantes para el accionar del Banco!”!.

Con esta segunda interpretacion, el marco de acciéon del Banco se
ampli6 atin mas, pues desde entonces podia intervenir claramente en asun-
tos politicos no excluidos de su interpretacion inicial, siempre y cuando
éstos tuviesen connotaciones economicas relacionadas con el desarrollo.
En tal sentido, fue posible incluir nuevas tematicas tales como el respeto
y garantia de los derechos humanos y la lucha contra la corrupcion, entre
otros, con la condicion de que se pudiera establecer que presentaban
algtn tipo de relevancia o efecto econémico.

Este ultimo argumento fue el utilizado por el Consejo General ala hora
de establecer hasta qué punto su intervencion en los temas de reforma

170 Ibidem, pp. 75-717.
70 Ibidem, p- 82.
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legal y judicial de los Estados miembros podria considerarse como cohe-
rente con su mandato apolitico. En tal sentido, el entonces vicepresidente
Shihatta expresé que: “(...) cualquier reforma legal y judicial apoyada
por el Banco debe demostrar un vinculo obvio y directo con el desarrollo
economico. (...) Por lo demas, tales reformas deben ser iniciadas por el
pais mismo y en respuesta a sus propias necesidades”7%.

Con esta doble interpretacion oficial del Banco se consolida la amplia-
cion de sus espacios de accion en asuntos de orden politico. En efecto, la
definicion de lo que se considera estrictamente politico deja de lado una
importante cantidad de temas relacionados con la organizacioén del poder
en una sociedad, tales como los mecanismos de fiscalizacion respecto del
Estado o la forma de limitar juridicamente su poder. Como si esto fuera
poco, la segunda interpretacion plantea que el BM podra intervenir en
todos aquellos asuntos politicos que tengan efectos claros e inequivocos
en su mandato econoémico. Por esta via, los temas excluidos en la prime-
ra interpretacion pueden ser abordados por el Banco si logra establecer
alguna relacion de éstos con el desarrollo economico. Asi pues, en lineas
generales, con esta interpretacion queda asentado el fundamento para
una intervencion creciente del Banco en los asuntos politicos de los
Estados!”.

En efecto, luego de asumir este entendimiento, las directivas del BM
han incluido nuevos temas que en el pasado se consideraban tipicamente
politicos y ajenos a su mandato. El primero de ellos fue el relacionado con
proyectos contra la corrupciéon. Durante mucho tiempo, ésta fue conside-
rada como un asunto interno de los paises, de orden fundamentalmente
politico y enmarcada en la soberania estatal. Por otro lado, existia mucha
resistencia por parte de los gobernantes a permitir una intervencion exter-
na en asuntos que exigian poner limites al manejo ilegal de recursos con
fines politicos internos!'”.

172 Citado en Weaver, op. cit., p. 28.

En palabras de Wadrzyk, “dado que los factores politicos y econémicos estan interrelaciona-
dos, es probable que casi todos los aspectos politicos, sociales y culturales tengan un efecto
directo y obvio en la economia y en los proyectos y programas financiados por el Banco”,
op. cil., p. 3. En igual sentido se expresa Anguie: “El argumento del Banco de que puede
abordar cualquier asunto que afecte el desarrollo, sugiere que hay pocos limites respecto
de las actividades que el Banco puede influenciar”, op. cit., p. 266.

Vid. Gonzalez de Asis, Maria, “Anticorruption Reform in Rule of Law Programs”. Documento
disponible en Internet. http://info.worldbank.org/etools/docs/library/35977 /asis_ac_rol.
pdf, p. 4. Visitado el 22 de agosto de 2006.



— La ampliacién del papel politico del Banco Mundial... —

A pesar de las resistencias manifestadas desde que se introdujo el
tema de la gobernanza, en 1997 el Banco adopt6 una estrategia oficial
contra la corrupcion, la cual, sin embargo, se concibi6 de manera caute-
losa con el fin de hacerla consistente con su mandato. En tal sentido, se
considero que el BM podria involucrarse en diagnoésticos sobre las causas
y consecuencias de la corrupcion, introducir el tema en el didlogo poli-
tico interno y, en los casos mas criticos, podria considerar el tema como
factor influyente para otorgar préstamos a los paises. Se consider6 que a
través de esta interpretacion no se realizaria una intervencion inadecuada
en politica: “La unica barrera legal a este respecto es que la accion del
Banco debe limitarse solamente a las causas y efectos [de la corrupcion]
y debe abstenerse de interferir en los asuntos politicos internos de cada
pais”175

Esta aproximacion, sin embargo, sufrié un nuevo cambio en el marco
del Comprenhensive Development Framework patrocinado por el presidente
Wolfenson!”®. Como su nombre lo indica, con este marco se pretendia
tener una aproximacion mas integral al desarrollo, lo cual significaba
abordar nuevos temas de manera mas directa. Uno de ellos fue el de la
corrupcion:

Déjenme decirles que hace tres anos la palabra corrupcion nunca era men-
cionada en el Banco Mundial. Como algunos de ustedes saben, la historia
verdadera de cuando llegué al Banco fue que el Consejo General me llamo
a una reunion donde se me indico qué podia hacer y qué no como presi-
dente. Alli se me comento que una de las cosas que no podia realizar era
mencionar la palabra “C”. Pregunté qué era dicha palabra. Dijeron que la
misma significaba corrupcion y que de acuerdo con la carta del Banco no
era permitido hablar de politica y que la corrupcion es politica. (...) Esta
es una historia verdadera. Con todo, me tomo dos anos reconocer que no
era posible enfrentar los problemas de pobreza e inequidad y desarrollo sin
afrontar los temas de corrupcion. Por eso, en el discurso anual de la Junta
de Gobernadores expresé que la corrupcion no es un asunto politico sino

175 Vid. Banco Mundial, 2004, op. cil., p. 2.

176 El Comprenhensive Development Framework (Marco Integral de Desarrollo ) fue un documento
estratégico del Banco producido por decision del presidente James Wolfhenson, dirigido
a postular una perspectiva integral de desarrollo que incluia temas antes vedados como
la corrupcién, los derechos humanos, la gobernanza, etc., considerados elementos de la
nocién de desarrollo.



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

social y economico y que, por tanto, estaba autorizado a hablar de él. Y si
los politicos consideran que es un asunto politico, ese es su problema'"".

Aligual que con la corrupcion, algo similar ha ocurrido con los nuevos
temas incorporados a la agenda de reformas legales y judiciales y que en
el pasado se consideraban claramente politicos. Uno de ellos es el de los
asuntos relacionados con el derecho penal yla lucha contra el crimen. En
efecto, en 1995, la direccion del BM dej6 claro que no podia intervenir
en asuntos constitucionales ni criminales y entre ellos menciono6 especi-
ficamente su prohibicién de apoyar proyectos que implicaran revisar los
codigos penales, entrenar policias o jueces vinculados exclusivamente al
area penal o al manejo de instituciones carcelarias!'’®.

Para comienzos del ano 2002 la anterior valoraciéon habia cambiado
sustancialmente, al incorporar la necesidad de que el BM apoyase proyectos
para fortalecer el sistema penal:

Los asuntos relacionados con la gobernanza, la reforma legal y judicial y
la corrupcion fueron en el pasado areas que se encontraban por fuera del
mandato del Banco, pero ahora se han aceptado como parte de él. Asi, para
promover una buena gobernanza es indispensable un sistema criminal
efectivo y responsable, el cual es un componente necesario para todo sistema
legal y judicial asi como esencial para cualquier estrategia de lucha contra la
corrupcion. Una politica sobre la justicia penal sera desarrollada en el futuro
cercano (...). No sera viable para el grupo de Derecho y Justicia del Banco
estar involucrado en todas las areas. Por ejemplo, los temas sobre sistemas
de prisiones y quizas de policia podrian ser desarrollados en asociacion con
otras organizaciones con experiencia en dichos asuntos'™.

Finalmente, la incorporacion de los temas politicos por el BM también
se hareflejado en el hecho de que se los considere aspectos esenciales a la

177 Apartes de discurso pronunciado por el entonces presidente Wolfensonh, citado en Mar-

quette, 2004 (a), op. cit., p. 421.

178 Vid. Banco Mundial, The World Bank and Legal Technical Assistance. Initial Lessons. Washing-
ton, D. C., The World Bank Legal Deparment, enero de 1995, p. 15. Un documento del
ano 2000 expresaba el nulo interés del Banco en estos temas: “Por razones del mandato
limitado o de la poca experiencia, el Banco no pretende llegar a estar involucrado en otras
areas de reforma del sector publico tales como a. Reforma de la policia; b. Sistema criminal;
c. Procesos parlamentarios (...)”. Vid. Banco Mundial, 2000, op. cit., p. 18.

17 Vid. Banco Mundial, Legal and Judicial Reform Observations, Experiences, and Approach of the
Legal Vice Presidency. Washington, D. C., Banco Mundial, 2002a, p. 63.
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hora de desarrollar los proyectos. En tal sentido, en diversos documentos
los funcionarios y la direcciéon del Banco han planteado que las reformas
de indole institucional no seran viables si no se tienen en cuenta las con-
diciones politicas de los paises. En otros términos, cualquier cambio en
los marcos institucionales debe considerar las relaciones de poder entre
los actores existentes y las resistencias que pueden generar entre los
potenciales perdedores:

Aungue el mandato del Banco requiere un eje en los asuntos economicos
(entre los cuales se encuentra claramente el desempenio del sector priblico)
el trabajo sobre la reforma institucional involucra inevitablemente asuntos
sociales y politicos respecto de los cuales se debe ser sensible'™.

El cardacter estructural institucional de las reformas legales y el impacto
significativo de la reforma sobre los intereses politicos y sociales presentes en
una sociedad, implican que las consideraciones “politicas” forman parte
[frecuentemente de los esfuerzos de reforma legal'®'.

Aun cuando el banco, de acuerdo con los articulos de su carta constituti-
va, no puede interferir en la politica de los paises a los que presta, debe ser
consciente del contexto politico en que actia'?.

En suma, la inclusion de los temas de reforma del sector publico y
gobernanza como parte de las dreas de accion del Banco ha constituido
un gran salto cualitativo en lo referente a la incorporacién de temas que
habian resultado totalmente ajenos a la actividad de este ente multilateral.
Como se ha visto a lo largo de este ultimo acapite, la introduccion de la
gobernanza ha implicado reconocer expresamente aquello que se venia
realizando en la practica desde los anos cincuenta, pero que se negaba a
nivel discursivo: la intervencion del Banco en los asuntos politicos de los
Estados, con base en una interpretacion ad hoc'®® de su carta constitutiva,
realizada por las mismas directivas de la institucion.

180 Vid. Tuozzo, op. cit., p. 22.

181 Vid., Banco Mundial, 2002a, op. cit., p. 16.
182 Vid. Landell, Mills, op. cit., p. 9.

185 El cardcter ad hoc no sélo tiene que ver con una interpretacion variable y no contrastable
de los articulos constitutivos del Banco. En otro sentido, mediante los poderes de inter-
pretacion del directorio ejecutivo, la introduccién del BM en algunos temas es igualmente
matizada. Ocurre asi respecto a los derechos humanos, caso en el que las directivas de este
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El hecho de que el Banco reconozca su intervenciéon en asuntos poli-
ticos, aunque atemperado por las interpretaciones realizadas por ellos
mismos, conlleva diversas consecuencias. De un lado, coloca al BM en la
posicion de intervenir en todo tipo de asuntos politicos que, real o even-
tualmente, tengan impacto en el desarrollo econémico. Por esta via, su
mandato se amplia de una manera casi ilimitada. Simultaneamente, salvo
por las pocas resistencias de algunos paises a este tipo de intervencion, el
papel claramente politico del Banco no ha sido objeto de que se impute
responsabilidad directa o indirecta alguna sobre las consecuencias de
sus intervenciones. Como se vera en el cuarto capitulo, muchos de los
programas de reforma legal y judicial no han llenado las expectativas, sin
que ello haya significado mas que un reconocimiento publico de que los
proyectos no estuvieron bien concebidos o se presentaron algunas fallas
imprevisibles.

1.5 LA GOBERNANZA Y LA PERSPECTIVA DEL MODELO DE DESARROLLO NEOLIBERAL

La gobernanzay los multiples temas asociados a ella han sido el iltimo
gran salto en la ampliacion de la agenda del Banco Mundial. Como se ha
indicado a lo largo del texto, esta ampliacion se inicié muy temprano,
cuando el BM se convirtié en un banco de desarrollo, pasando luego por
su focalizacion en proyectos contra la pobreza, hasta llegar, en los ochenta,
a la financiacion de programas de reforma macroeconémica. El aspecto
comun de estos cambios ha sido la expansion de los ambitos en que ha
terminado por intervenir el Banco Mundial. Esta tendencia corrobora la
capacidad del Banco para sobrevivir adaptandose y transformando simul-
taneamente el ambito del desarrollo, ello a pesar de que originalmente
fue concebido como una instancia provisional para financiar la recons-
truccion de Europa.

Las transformaciones en los espacios tematicos de accion del BM han
ocurrido al margen de una reforma especifica de su carta constitutiva.
Aparte de los dos cambios antes identificados, las directivas de la organi-
zacion han logrado variar de manera amplia y cualitativa su mandato. Lo
anterior se explica, entre otros, por la capacidad que tiene el directorio

organismo escogen arbitrariamente qué aspectos del tema son de su interés y cuales no,
como ha ocurrido con su renuencia a considerar el respeto de los derechos individuales.
Vid. Gathii, James, “Human Rights, The World Bank and the Washington Consensus, 1949-
19997, American Society of International Law Proceedings, no. 144, p. 432.
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ejecutivo de decidir, sin control alguno, cudles son los temas asociables al
desarrollo que pueden ser objeto de atencion. Por esta via no solo se ha
ampliado su agenda sino que se ha fortalecido su poder.

Lo anterior es mas grave si se tiene en cuenta que el Banco ha pasado
las propias fronteras que habia establecido en relacion con su intervencion
politica. Ya desde finales de la década de los setenta y a pesar de resistencias
internas que consideraban su accionar como politico, el BM, a través de
la condicionalidad impuesta en los programas de ajuste estructural, habia
influido en la manera como los Estados regulaban la economia. Con todo,
seria a través de la gobernanza que este cambio se formalizaria, gracias a
una reinterpretacion de los articulos de la carta constitutiva.

El que el Banco reconozca explicitamente su intervencion en la poli-
tica le ha permitido influir en la transformacion del papel econémico del
Estado. Mientras que antes de la crisis de la deuda se aceptaba, atin por
el mismo BM, que aquél era el agente del desarrollo, es decir, un actor
capaz de intervenir y guiar la economia, el Estado del nuevo paradigma
de la gobernanza se define como garante de la existencia competitiva de
los mercados. En otros términos, a diferencia del Estado propuesto por
la Comision Econoémica para América Latina (CEPAL) en el que éste
limitaba a los mercados y excluia de ellos varios ambitos de lo social, el
modelo estatal aqui defendido debe generar las condiciones minimas para
que los mercados existan y, ademas, ofrecer la institucionalidad necesaria
para que funcionen de una manera no monopolica y eficiente. El Banco
concibe esta idea en los siguientes términos: “Sin el Estado el desarrollo
sostenible (...) es imposible. (...) El Estado es central para el desarrollo
economico y social, no como un proveedor directo de crecimiento, sino
como un acompanante, como un catalizador y facilitador” ¥4,

Como puede colegirse, el modelo de Estado promovido a través de la
gobernanza no conlleva un replanteamiento de la linea de desarrollo que
defiende el papel central del mercado. Mas bien, desde 1992 se ha defen-
dido que la existencia de los mercados requiere la realizacion de ciertas
funciones publicas entre las cuales estan la ley y el orden, la regulacion
del sector privado y la solucion de conflictos a cargo de un aparato de
justicia. En ningtin momento, el tema de la recuperacion del Estado ha

8¢ Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 1.
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conducido a defender su funcién como proveedor de servicios publicos o
como limitante del funcionamiento de las reglas del mercado!®.

El mantenimiento del modelo de desarrollo de orden neoliberal se
corrobora al considerar la forma en que se concibe al Estado. Al inicio de
los ochenta y como parte de los programas de ajuste, el Banco defendio
que el principal obstaculo para el desarrollo era el Estado, el cual deberia
retirarse del mercado para permitir su funcionamiento autonomo. Con
la gobernanza, ya no se niega que el Estado desempene un papel, pero se
considera que su mal diseno y funcionamiento son un obstaculo para el
crecimiento. Por tanto, el Estado sigue siendo el principal limite para el
crecimiento, ya no por su presencia sino por su inadecuada organizacion
y gestion 86,

La reiteracion del anterior patron desplaza el debate sobre los limites
y efectos del modelo neoliberal hacia las deficiencias del Estado. En tal
sentido, no s6lo se oculta el papel cumplido por las Instituciones Finan-
cieras Internacionales como agentes de dicho modelo sino que, paradoji-
camente, se legitima su rol ahora como agentes de la reforma del Estado.
Como se anoto, el argumento retorico del Banco para justificar los nuevos
temas de gobernanza, fue la constatacion de los escasos alcances de las
transformaciones economicas de los ochenta, que, segtin se pretendia, se
debieron al ambiente institucional y politico de los paises. A partir de este
diagnostico, en general poco disputado por los Estados, se dejo de lado
cualquier discusion sobre la pertinencia y sentido de los contenidos eco-
nomicos agenciados por el BM. Simultineamente, este Gltimo pavimento
la via para condicionar reformas institucionales e introducirse de lleno en
el terreno de la reforma del Estado!®”.

Con los anteriores objetivos se pretende reorganizar el Estado desde
los parametros ya descritos de la gobernanza. Esto es, fortalecer la adminis-
tracion publica para garantizar que los servicios del Estado sean eficientes;
reformar la administracion de justicia en cuanto garante ultimo de los
derechos de propiedad; crear instancias tecnocraticas de regulacion a la

185 Vid. Madwdsley, op. cit., p. 8 y Weaver, op. cit., p. 35.

186 Vid. Carroll, Toby, Efficiency of What and for Whom. The Theoretical Underpinnings of the Post
Washington Consensus’ Socio-Institutional Neoliberalism. Working Paper, no. 122. Julio de 2005.
Asia Research Centre, Murdoch University.

187 Vid. Kavaljit, op. cit., p. 11.
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manera de superintendencias ajenas a la influencia politico-partidaria;
crear y fortalecer espacios de control mediante la descentralizacion, vee-
durias y demas mecanismos de participacion social.

Dentro de este recambio en el modelo de Estado adquiere un papel
principal el Estado de derecho. Como se vera con mas detalle en el siguien-
te capitulo, el Banco ha visto en éste el mecanismo para limitar el poder
del Estado respecto de eventuales abusos en relacion con los derechos de
propiedad, e igualmente ha planteado que la existencia de un poder judi-
cial independiente puede ser la garantia en contra de cambios abruptos
e indeseables en las politicas econémicas, especialmente por parte de los
poderes legislativo y ejecutivo.

La promocion de la reforma del Estado en los anteriores términos
tiene un profundo cardcter politico que trasciende la forma en que el
mismo Banco ha definido su nuevo papel al respecto. Como bien anota
Bobbio, el Estado es el espacio del poder politico por excelencia, al menos
en el contexto de las sociedades consideradas modernas'®®. Por tanto,
cualquier cambio en el proceder del Estado tiene implicaciones sobre la
manera como el poder y los recursos son distribuidos en una sociedad'™.
En igual sentido, la reorientacion de las metas y organizacion estatales,
aunque sea con fines econémicos, significa un cambio sustantivo res-
pecto a los objetivos y medios que legitiman socialmente al Estado pero,
especialmente, puede terminar siendo defendida inclusive por la fuerza
en cuanto atributo central de la estatalidad moderna. Si los ajustes en la
funcion estatal ocurren ademas como producto de la condicionalidad de
organismos como el Banco, la dimension politica de su proceder aparece
ademas como traumatica.

Otro tanto ocurre con el Estado de derecho. Como se verd en el
segundo capitulo, éste se refiere al control del poder politico mediante
un conjunto de arreglos institucionales que buscan sujetarlo a una legali-
dad democraticamente fundada. Cuando el Banco promueve un modelo

188 El autor italiano lo expresa asi: “Lo que tienen en comun “Estado” y politica (y es la razén

de suintercambibilidad) es larelacién con el fenémeno del poder”. Vid. Bobbio, Norberto,
Estado, gobierno y sociedad. Contribucion a una teoria general de la politica, Barcelona, Plaza y
Janés, 1987, p. 84.

Vid. Tshuma, Lawrence, “The Political Economy of The World Bank’s Legal Framework
for Economic Development”, Social & Legal Studies, vol. 8, no. 1, 1999, p. 84.
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determinado de Estado sujeto al derecho defiende, a la vez, una manera
concreta de limitacion y control de los actores politicos, lo cual tiene claros
efectos en la forma en que esta distribuido el poder en una determinada
sociedad'".

Su introduccion abierta en politica coloca al Banco en una situacion
novedosa: la de constituirse claramente en un actor de poder transnacio-
nal. Originalmente, éste se concibié como un 6rgano internacional en la
medida misma en que era el producto de acuerdos entre los Estados; en
principio, era administrado por representantes de los mismos y constituia
un espacio para la colaboracion interestatal, inicialmente para la recons-
truccion de Europa y luego para el desarrollo. Desde la década de los
ochenta, sin embargo, a través de la condicionalidad, y en los noventa por
medio de la gobernanza, el BM ha labrado un camino como ente capaz
de imponer, a buena parte de sus Estados miembros, transformaciones
tanto en su politica econémica como en la orientacion, organizacion y
limitacion del Estado. Por tanto, hoy el Banco se sitia por encima de buena
parte de sus miembros, estando muy lejos de ser un mero instrumento
internacional de éstos!”.

Este papel transnacional del BM se explica si se tienen en cuenta
los niveles de autonomia que ha alcanzado respecto de la voluntad de
la mayoria de los paises miembros'?2. Dicha autonomia descansa, a su

190 En términos de Carothers: “Los primeros obstdculos a las reformas a favor del Estado de

derecho no son técnicos o financieros sino politicos y humanos. La reforma del Estado de
derecho serd exitosa s6lo si ésta asume el problema fundamental de lideres que se rehdsan
aser regidos por la ley. El respeto por las leyes no sera facil en sistemas corruptos y cinicos,

donde las elites van a resistirse a ceder su tradicional impunidad”. Vid. Carothers, op. cit., p. 3.

191 K] analisis de este papel transnacional de organismos econémicos como el Banco Mundial

no hasido muy extendido. Entre los planteamientos mas claros al respecto, estan los aportes
de Capella, quien ubica al BM y al FMI como parte de un “soberano privado supraestatal
difuso” definido como aquel “poder que produce efectos de naturaleza publica o politica”.
Vid. Capella, op. cit., p. 260. Por su parte, Sindzingre plantea que el papel transnacional
del Banco consiste en ser una fuente de restricciones a los Estados miembros con el fin de
evitar que renieguen de sus compromisos respecto del modelo de mercado. Vid. Sindzingre,
Alice, “Better Policies and International Governance”, IDS Bulletin, vol. 29, no. 2, 1998, p.
64.

En la actualidad el Banco estd integrado por 184 Estados, los cuales tienen representacién
en la Junta de Gobernadores, 6rgano maximo de decisién y, proporcionalmente, en el
directorio ejecutivo. Entre las funciones de estos 6rganos integrados por representantes
estatales, se encuentra establecer el ingreso o salida de un pais, las lineas de préstamos, la
reforma de los estatutos y el monto del aporte financiero que cada miembro debe realizar.
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vez, en diversos factores. En primer lugar, como lo senala la literatura
existente al respecto, la creacion de organismos internacionales durante
la segunda posguerra se fundé en la necesidad de contar con instancias
que desarrollaran tareas en beneficio colectivo, tales como la busqueda
de la estabilidad monetaria, la seguridad internacional, el desarrollo
economico, y que no pueden ser llevadas a cabo de manera aislada por
los diversos Estados. Para que éste cumpla su mision, los Estados deben
reconocer algin nivel de autonomia al organismo'*®. Esta perspectiva
sobre la funcion que deben desempenar instancias como el BM permite
explicar por qué segun sus estatutos, sus funcionarios no representan a
los Estados de los que forman parte sino al Banco asi como la referencia
especifica sobre su cardcter apolitico.

Un segundo factor de autonomia radica en el hecho de que buena
parte de los fondos que utiliza el Banco no provienen de los Estados sino
de los mercados privados de capital que adquieren los bonos emitidos
por el organismo. Con el fin de mantener su credibilidad internacional
frente a los agentes financieros privados el Banco ha tratado de conservar
un caracter técnico y guiado por criterios econémicos antes que por las
dindmicas politicas impuestas por los Estados!'%%.

Esta dimension técnica ha sido, a su vez, alimentada de diversas mane-
ras. En efecto, el Banco Mundial se ha constituido en una burocracia
caracterizada por la especializacion en los temas del desarrollo, la gene-
racion de un vasto conocimiento especialmente cuantitativo fundado en
el manejo de una amplia informaciéon comparativa, en la diseminacion de
informacion y en la acumulacion de experiencias producto de los multiples
proyectos que ha apoyado alrededor del mundo.

193 Ta llamada teorfa funcionalista aplicada al estudio de las Instituciones Financieras Inter-

nacionales ha sostenido que éstas son, ante todo, mecanismos que ayudan a los Estados
miembros a cumplir sus intereses particulares. Ello se logra al dotarlas de funciones para la
cooperacion, la limitacién de ciertas acciones estatales, la baja en los costos de transaccion,
la produccién de informacion, la realizaciéon de controles, etc. Con el fin de realizar tales
tareas que sirven a los Estados miembros se les debe reconocer algtin nivel de autonomia.
Vid. Simmons, Beth y Martin, Lisa, Handbook of International Relations, Londres, Sage, 2002,
cap. 9, p. 11.

194 Vid. Bull, Benedicte, International Financial Institutions and Domestic Policy Change: Challenging
Some Conventional Beliefs. Centre for Development and the Environment, Universidad de
Oslo, Working Paper, no. 4, 2002, p. 13.
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Esta imagen tecnocratica ha facilitado la ampliacion de su autonomia
respecto de los Estados!'?. Para casi la totalidad de los paises miembros, es
muy dificil monitorear y controlar las actividades altamente especializadas
que desarrollan la mayoria de dependencias del organismo'. Por tanto,
terminan respetando o aceptando los espacios de decision de una entidad
que se considera especialista en el tema. Por lo demas, esta confianza se
convierte, en algunos casos, en dependencia de ciertos Estados respecto
del conocimiento aportado por el BM. Para aquellos paises miembros con
escasas capacidades en el analisis y manejo de informacion relacionada
con el desarrollo, el BM se convierte en una fuente casi necesaria para la
realizacion de diagnésticos y asistencia técnica'®’. No es para nada gratuito
que uno de los principales ambitos de accion del BM sea la prestacion de
ayuda técnica en diversos temas como la regulacion de los servicios publi-
cos o el establecimiento de lineas de politica en areas como la educaciéon
y la salud.

Asi pues, la autonomia relativa del BM respeto de los Estados miembros
descansa en buena parte en su pretendido cardcter técnico y especializado
que le permite contar con una autoridad que termina siendo reconocida
por buena parte de los paises y que, en el peor de los casos, genera niveles
de dependencia, sobre todo en los Estados mas débiles.

Ahora bien, esta autonomia es, con todo, relativay en tltimas depende
de la voluntad de los Estados y en especial de los mds poderosos. En parti-
cular, el papel desempenado por Estados Unidos como principal accionista
del BM y tinico Estado con capacidad de veto en los 6rganos de decision,
ha ocasionado varios casos de instrumentalizacion de algunas de sus poli-
ticas en virtud de los intereses del gobierno de turno. En concreto, han
sido profusamente estudiados los eventos donde determinados préstamos
fueron negados o autorizados por la presion estadounidense!®®. De igual

19 Vid. Barnett, Michael y Finnemore, Martha, “The Politics, Power, and Pathologies of Inter-

national Organizations”, International Organizations, vol. 53, no. 4, 1999, p. 43.

196 Vid. Vetterlein, Antje, Change in International Organizations: Innovation or Adaptation? The

World Bank and the International Monetary Fund - A Comparison of Organizational Cultures.
Documento presentado en el encuentro “Research Bank on the World Bank”, en Budapest,
1°y 2 de abril de 2005. Instituto Universitario Europeo, p. 15.

197 Vid. Weaver, op. cit., p. 2

198 Vid. Brown, op. cit., supra notas 118 a 122. No se entiende si estas notas citadas son de la

tesis o de Bartram.
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forma, algunos cambios internos de la agenda del Banco, tales como la
introduccion del tema ambiental o la creacion del panel de inspeccion,
han sido el producto de la presion del congreso de Estados Unidos!®.

Asi las cosas, si bien por diversas razones organismos como el BM
cuentan con niveles y espacios de autonomia al margen de los Estados,
ésta siempre estara condicionada en ultima instancia por el papel des-
empenado por aquéllos. En la mayoria de los casos, el BM ha logrado
contar con amplia autonomia y altos niveles de autoridad respecto de sus
paises miembros mads débiles y aun de los de desarrollo medio. Con todo,
respecto de Estados Unidos ese nivel de autonomia es mucho menor, de
tal forma que algunos cambios en la accion del Banco han sido presio-
nados por el gobierno de dicho pais o los ajustes en su actividad prove-
nientes de sus dinamicas internas, no han sido objeto de resistencia ni de
cuestionamientos>®.

Finalmente, la autonomia relativa del Banco respecto de buena parte
de sus Estados miembros, le ha facilitado su constituciéon como un ente
politico por encima de los mismos. Por su parte, la condicionalidad se ha
convertido en un instrumento hoy aceptado y usado reiteradamente para
obtener reformas de diverso orden al margen de los espacios de decision
democratica de los paises miembros. La gobernanza, por su parte, ha
pavimentado la via para su intervencion mas clara en los asuntos politicos
de buena parte de los 184 Estados adscritos hoy al Banco. Una de las areas
de accion mads importantes es la relacionada con el Estado de derecho,
tema que abordaremos en el siguiente capitulo.

199 Vid. Ragajopal, op. cit., pp. 143-149.
200 Para un andlisis sobre la relacion entre EE.UU. y el BM, vid. Ngaire, Woods, “The United
States and the International Financial Institutions: Power and Influence Within the World
Bank and IMF”, Rosemary Foot, US Hegemony and International Organizations, Oxford Uni-
versity Press, 2003 y Hansen, Herik et al., US politics and World Bank Lending. Documento

de Trabajo de la Universidad de Copenhage, agosto de 2004.






Capitulo II

El Estado de derecho
seqgun el Banco Mundial

[ Estado de derecho (Rule of Law) establece los principios esencia-

les basicos para una economia sana. En particular la reforma del

poder judicial divigida a cumplir la efectiva aplicacion del derecho
es central en la reforma del rol del Estado y en la puesta en marcha de las
estrategias de desarrollo®".

Como parte de su agenda de gobernanza, el Banco Mundial ha incluido
expresamente la existencia de un Estado de derecho. Este se ha considera-
do como un referente institucional basico que hace posible el crecimiento
economico yla lucha contra la pobreza. De hecho, en algunos momentos
el Banco ha planteado que la existencia de un Estado sujeto al derecho
forma parte de un concepto integral de desarrollo.

En sentido general, el concepto de Estado de derecho (ED) hace
referencia al movimiento en el que el derecho hace del poder un objeto
de control, limitacién juridica y despersonalizacion?’?. En este marco, el

201 Vid. Dakolias, Maria, The Judicial Sector in Latin America and the Caribbean. Elements of Reform.
World Bank Technical Paper, no. 319, Washington, Banco Mundial, 1996, p. 12.

Para la enunciacion de tal movimiento del derecho hacia el poder, Vid. Bobbio, Norberto,
Contribucion a la teoria del derecho, Madrid, Editorial Debate, 1990, 2da. edicién, a cargo de
Alfonso Ruiz Miguel, p. 362. Una aproximacion que discute con el positivismo juridico
acerca de la diferenciacion entre poder y derecho puede encontrarse también en Pena
Freire, Antonio Manuel, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid, Ed. Trotta,
1997, pp. 41-51. Una valoracién critica y esclarecedora sobre el sentido profundo de la
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poder del Estado debe estar limitado por normas juridicas de tal forma
que el gobierno de los hombres dé paso al gobierno de las leyes. En otros
términos, “no mas rex facit legem, sino lex facit regem™®. La dindmica del
derecho hacia el poder, crea ademas el marco desde el cual la accion del

Estado se presenta y entiende como legitima**.

El Estado de derecho es, con todo, uno de esos conceptos utilizados
para fines muy diversos, ligado a ideologias diferentes y con multiples y
variadas ascendencias en la historia del pensamiento politico®®. En efecto,
normativamente, el control juridico del Estado y los fines de las limitacio-
nes sobre €l colocadas, han sido objeto de diversas comprensiones prove-
nientes de ideologias politicas en algunos casos contrapuestas, asi como
de distintas nociones y teorias sobre el derecho, el podery el contenido y
peso de los derechos?®. Es tal la variacion del concepto, que para algunos
autores hacer referencia hoy a la expresion “Estado de derecho” resulta
inexacto en comparaciéon con otras denominaciones alternativas como
“Estado constitucional” o “Estado de los derechos™"".

Dadas sus variadas filiaciones politicas y tedricas, existen multiples
definiciones sobre lo que se puede considerar por Estado de derecho. Es
asi como algunas conceptualizaciones estan basadas fundamentalmente
en las caracteristicas formales de la produccion y aplicacion de las leyes.
Otras concepciones se fundan predominantemente, sobre la garantia y
realizacion de determinados derechos fundamentales constitucionalmente
protegidos. Cada una de ellas, por su parte, plantea variaciones institu-

despersonalizacién del poder politico y su separacién de la esfera econémica a través del
ED puede verse en Barcellona, Pietro, Posmodernidad y comunidad, Madrid, Ed. Trotta, 1989,
pp- 45-51.

208 Vid. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, Madrid, Ed. Trotta, 1997, p. 21.

204 Para una referencia en tal sentido vid. Habermas, Jurgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta,

1996, p. 237.

Vid. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Ed. Trotta, 1995,
p- 855; Baratta, Alexandro, “El Estado de derecho. Historia del concepto y problematica
actual”, Sistema, no. 17-18,1978, p. 14; y Grote, Rainer, “Rule of Law, Rechsstaat and ‘Etat de
Droit’”, Christian, Starck (ed.), Constitutionalism, Universalism and Democracy. A Comparative
Analysis. Baden-Baden, Nomos, 1999, p. 305.

Vid, Baratta, 1978, op. cit., p. 13. Sobre la aproximacién al ED desde la Teoria de la justicia
puede verse De Asis, Rafael, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho. Espana, Ed.
Dykinson, 1999. Especialmente el capitulo II1.

Vid. Grote, op. cit., p. 305.
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cionales especialmente en lo referente al papel del poder judicial y las
relaciones de éste con el legislativo®.

La multiplicidad de definiciones al respecto ha sido agrupada en dis-
tintos tipos de clasificaciones que buscan dar algin orden a una realidad
mas que abigarrada. Seguin algunos planteamientos, se puede hablar de
concepciones instrumentales e intrinsecas del Estado de derecho. De
acuerdo con las primeras éste es, ante todo, un medio que esta ligado
a un conjunto amplio de fines, como la igualdad ante la ley, la justicia,
etc.?”?. En términos de lo segundo se sostiene que el Estado de derecho
es un valor en si mismo.

Otra de las clasificaciones mas utilizadas afirma que existen modelos
formales y sustanciales de Estado de derecho. Los primeros se refieren
centralmente a la forma en que las leyes son promulgadas (si fueron por
la persona autorizada, en la manera autorizada y apropiada), a la claridad
de la norma a seguir (si es suficientemente clara para guiar una conducta
individual capacitando a la persona a planear su vida) y a la dimension
temporal de promulgacion de las mismas (si es prospectiva o retrospectiva).
Dichas concepciones formales, sin embargo, no juzgan el contenido de
las leyes en si mismas, de tal manera que cualquier consideracién sobre
su cardacter justo resulta irrelevante.

Un modelo sustancial, por su parte, incorpora gran parte de los atribu-
tos de los conceptos formales, pero sujeta las leyes y acciones administra-
tivas a la garantia y realizaciéon de determinados derechos fundamentales
constitucionalmente previstos?’. En términos de un Estado de derecho
sustancial se responde a la pregunta sobre “qué” puede o debe mandar-

208 Para De Asis: “Los modelos [de Estado de derecho] difieren, entre otros aspectos, por

la distinta justificacion que acompanan a los rasgos sistematicos que mantienen, por los
contenidos de moralidad que incorporan y por la forma de entender la separaciéon de
poderes y, en concreto, la relacion juez-parlamento”. Vid. al respecto De Asis, Rafael, op.
cit. p. 104.

Vid. Santos, Alvaro: “The World Bank Uses of the Rule of Law Promise in Economic
Development”, The New Law and Economic Development. Cambridge University Press, 2006.
También Kleinfeld, Rachel, “Competing Definitions of the Rule of Law”, Promoting the Rule
of Law Abroad. In Search of Knowledge. Carnegie Endowment for International Peace, 2006.
210 Vid. Kriele, Martin, Introduccion a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1980, pp.

140-141.
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se en una sociedad®'!. Antes que las formas que caracterizan a las leyes,
lo importante es su contenido, el cual se debe medir segtin el respeto y
garantia efectiva de una serie de derechos?.

Dada la multiplicidad de conceptosy las disputas al respecto, es nece-
sario constatar que cuando el Banco Mundial se propone promover el
Estado de derecho, esta adoptando, en la practica, una particular version
del mismo?!®. En otros términos, a través de sus préstamos y asistencia
técnica, viene agenciando uno de los conceptos construidos alrededor
de lo que debe ser un Estado sujeto al derecho. Las opciones tomadas no
s6lo enmarcan el contenido politico o ideol6gico de su conceptualizacion.
En realidad, permiten entender como el BM se ha orientado a apoyar la
reforma de los sistemas de justicia en lo concerniente a la forma concreta
mas efectiva para garantizar un mayor imperio de la ley.

El presente capitulo pretende, por tanto, establecer de qué manera
el Banco Mundial ha venido construyendo su conceptualizacion sobre
el Estado de derecho. Tal estudio comprende el periodo que va desde
comienzos de los noventa hasta el 2005, momento que coincide con la
salida de James Wolfhenson, expresidente del Banco, quien lider6 durante
ocho anos ininterrumpidos una mayor implicaciéon del organismo en los
llamados asuntos de gobernanza.

Este capitulo buscara responder a la pregunta sobre cudl es el concep-
to de Estado de derecho construido y promovido por el Banco Mundial,
el cual enmarca su preocupacion por la reforma al poder judicial. En tal

211 Vid. Sanchis Prieto, Luis, “Ley, principios y derechos”, Cuadernos Bartolomé de las Casas, no.

7, Ed. Dykinson. Universidad Carlos III, 1998, p. 35.

Otros autores como Zelsnick proponen la division entre conceptos positivos y negativos
de ED. De Asis, por su parte, defiende la existencia de modelos finalistas y funcionalistas.
Bobbio se refiere a entendimientos débiles y profundos. Vid. al respecto Selznick, Philip,
“Legal Cultures and the Rule of Law”, Krigier and Czarnota Adam (eds.), The Rule of Law
after Communism. MPG Books, 1999, p. 23; Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia, Brevia-
rios, Fondo de Cultura Econémica. Reimpresién Argentina, 1992; De Asis, op. cit., cap. L.y
Stephenson, Matthew, The Rule of Law as a Goal of Development Policy. Documento disponible
en Internet: http:// wwwl.worldbank.org/publicsector/legal /ruleoflaw2.htm.

212

213 Paraunareferencia del proceso de construccion del Estado de derecho como objeto central
de larelaciones internacionales a nivel econémico y politico hoy puede verse: Sachs, Jeffrey,
Globalization and the Rule of Law. New Heaven, Yale University Press, 1999. Carothers, Thomas:
“The Rule of Law Revival”, Foreign Affairs, vol. 77, no. 2, 1998; y Orth, John V., “Exporting
the Rule of Law”, North Carolina Jowrnal of International Law and Commerce Regulation, vol.
24, 1998.

—100—



— El Estado de derecho segdn el Banco Mundial —

sentido se tratard de explicitar si el BM esta mads interesado en las formas
del Estado de derecho o en el contenido de derechos del mismo, para
finalmente establecer qué compromisos concretos asume con respecto al
desarrollo de la nocion por €l escogida.

Para desarrollar lo anterior, el capitulo se organiza de la siguiente
manera. En primer lugar se propondra una conceptualizacion del Estado
de derecho que sirva como punto de referencia para la reflexion. Dado el
campo tan amplio, diverso y relativo de las distintas comprensiones de este
término, no se pretende hacer un repaso pormenorizado de los distintos
contenidos construidos y utilizados. En realidad, se planteara lo que se
considera un concepto integral y constitucionalmente extendido de Estado
de derecho, el cual servira como referente para evaluar criticamente la
forma en que el Banco Mundial ha construido su propia vision.

En una segunda parte se presentaran los distintos fundamentos que
hacen del Estado de derecho un objeto central de interés del Banco,
para luego identificar como lo ha entendido a lo largo del tiempo. Esta
parte del trabajo, se basara ante todo, en los diversos documentos produ-
cidos por esta institucion y en los pronunciamientos expresados por sus
autoridades.

Una tercera parte planteara como el concepto mas reciente utilizado
por el Banco, el cual da un peso expreso a los derechos humanos, esta
limitado por la forma en que este organismo entiende su papel respecto
a la garantia de los mismos. Al final se ofreceran unas conclusiones sobre
la manera cambiante como esta IFI ha manejado el concepto, valorando
criticamente sus principales vacios y deficiencias.

2.1 EL ESTADO DE DERECHO COMO CONJUNTO DE LiMITES AL PODER POLITICO

A primera vista, todo Estado moderno podria entenderse como un
Estado de derecho en la medida en que actiia y regula su accion a través de
normas producidas de acuerdo con los criterios formales preestablecidos.
Asi, en términos de Kelsen, el Estado no es sino el orden de una sociedad
organizada politicamente y este orden se identifica con el derecho:

Ya sean las normas juridicas creadas autocraticamente o las surgidas por

via democrdtica las que determinan el uso del poder, el Estado serd siempre
“autoritario”, por que en todo Estado ha de haber una autoridad; y serd al
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propio tiempo, Estado de derecho, porque es el orden juridico el que deter-
mina el titular de la autoridad y la forma de ejercerla; quien debe mandar
y quien debe obedecer®*.

En realidad, con un concepto como éste, el Estado de derecho pierde
toda referencia como limitacion juridica del poder del Estado. El Estado
aqui se funde en el derecho de forma que no tiene sentido la referencia
misma al Estado de derecho, considerada, a lo sumo, como una tautologia
o un pleonasmo?!®. Alin mads, bajo esta identificacion es posible integrar
y finalmente legitimar, como ya ha ocurrido, diversos tipos de regimenes
politicos con independencia de su caracter autoritario o democratico, de
su respeto o violacion de los derechos y libertades basicas?!®.

En realidad, el Estado de derecho es un concepto normativo que pos-
tula la existencia de un variado conjunto de mecanismos institucionales
dirigidos a limitar o controlar el poder politico. Su pretension central es la
de generar un ambiente de garantias que hagan posible el reconocimiento
y goce de las libertades individuales en sus dimensiones negativa y positiva.
En otros términos, el Estado de derecho seria la forma mas adecuada de
organizar el poder estatal con el fin de hacer posible la libertad, evitando
los riesgos generados por el monopolio de la fuerza que modernamente
lo ha caracterizado:

De acuerdo con su significado fundamental, y siempre que no se lo deforme
wdeologicamente o se lo instrumentalice, el Estado de derecho busca siempre

24 Vid. Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. Legaz y Lecambra, México, Ed. Nacional,

1979, p. 142. En sentido similar, Mayer, citado por Palombella, sostiene que un Estado de
derecho es tal “solo si la administracién publica esta sometida a la ley y se expresa a través
de actos formales”. Vid. Palombella, Gianluigi, Filosofia del derecho. Moderna y contempordanea,
Madrid, Ed. Tecnos, 1999, p. 116.

La valoracién de una concepcién como ésta en términos de una tautologia es enunciada
por Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1982, p. 266. Por su parte la referencia a un pleonasmo
esta en Pena Freire, op. cit., p. 41.

215

216 Una buena parte de los analistas del Estado de derecho, vinculan a Kelsen con esta defi-

nicion restringida del ED. Asi, de manera contundente, lo hacen Hayek, Friedrich, Los
fundamentos de la libertad. trad. José Vicente Torrente, Madrid, Union Editorial, 1991, p.
260; Reynolds, Noel B., “Grounding the Rule of Law”, Ratio Juris, vol. 2, no. 1, marzo de
1989, p. 1; Palombella, op. cit., p. 116; Pena Freire, op. cit., p. 42. Con todo, es un terreno
de discusion la consideracion aislada de esta valoracion de Kelsen a la luz de toda su obra.
Asis, por ejemplo, sostiene que, para Kelsen, el derecho tiene contenidos de justicia pero
no es posible especificar cuales son en todos los derechos. Vid. De Asis, op. cit., p. 50.
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limitar y restringir el poder y el dominio del Estado a favor de la libertad
del individuo y realizar el derecho material. El primado del derecho (legal)
Jrente a la politica se presenta como un postulado que reaparece una y otra
vez en la reflexion sobre el Estado de derecho®.

En cuanto a la existencia de limites al poder politico, el Estado de
derecho integra de manera preeminente la nocién de imperio de la
constitucion y de la ley. Es asi como antes que la voluntad directa y cir-
cunstancial de los gobernantes o de los asociados, las acciones del Estado
y de la sociedad estan regidas por lo previsto en las normas establecidas
en la constitucion y en la ley y producidas mediante el procedimiento
democratico. Este imperio es el fundamento de la legalidad de la admi-
nistracion y, por tanto, de la pretension de que toda accién del poder
publico esté previamente establecida y controlada por la legalidad
democratica.

Ahora bien, la pretension de imperio de la constitucion y de la ley
con fines de preservar la libertad no se logra meramente por un proceso
de postulacion de su superioridad normativa. Para que este imperium sea
parte del Estado de derecho, la normatividad de cualquier orden debe
estar sujeta a un conjunto diverso de caracteristicas que hacen posible
el cumplimiento de su funcién como limite. Ellas se refieren, en primer
lugar, al respeto de un grupo de referentes semanticos o formales rela-
cionados con su proceso de produccion y aplicacion. En segundo lugar,
las normas imperantes deben responder a aspectos de contenido que
establecen un conjunto de valores, los cuales deben ser reconocidos y
respetados por cualquier norma. Finalmente, este tipo de limites deben
ser complementados con la existencia de un régimen de division y control
entre los poderes. En tal sentido, las constricciones juridicas a la acciéon
del Estado que conforman el concepto normativo del Estado de derecho,
se pueden diferenciar entre formales, sustanciales y de fragmentacion
interna del poder.

2.1.1 Las limitaciones formales en el Estado de derecho

De manera indicativa, las caracteristicas formales de una normatividad
constitucional o legal propia de un Estado de derecho hacen referencia a

217 Vid. Bockenforde, Ernst, Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Ed. Trotta,
2000, p. 44.
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su generalidad y abstraccion, a su aplicacion igual, a su caracter prospectivo
antes que retroactivo y a su claridad y publicidad?!®.

De acuerdo con Hayek, la generalidad de la ley es la esencia de un
Estado de derecho??, Esta representa la oposicién a la particularizacién en
cuanto a los sujetos y acciones previstas en las leyes. Por ende, las leyes no
deben mencionar casos o personas determinadas, de tal forma que sean
aplicables a todos los eventos e individuos sin consideraciones de orden
especifico?®’. En sentido amplio, la generalidad de la ley no significa la
exclusion absoluta de cualquier referencia particular en la misma. Esta es
posible, a condicion de que esté guiada y sujeta por normas superiores,
claras, estables y generales?!.

La generalidad asi entendida tiene un vinculo sustancial con la iguala-
cion de los individuos ante la misma?®??. Esta se refiere, al tratamiento sin
diferencias de aquellos casos considerados similares a la luz de las normas
vigentes. En este plano, no son permisibles, por tanto, excepciones ad hoc,
dispensas o inmunidades secretas?®®. Sin embargo, el tratamiento igual
de casos iguales ante la ley no excluye la presencia de discriminaciones
de diverso tipo basadas en la raza, el sexo, la religion, la clase social o
las convicciones politicas***. Como bien aclara Raz, discriminaciones de
cualquier orden son compatibles y frecuentemente institucionalizadas
por normas generales®®.

218 Aunque tal diferenciacion no es siempre clara, las formas descritas son aplicables tanto a

las leyes de origen parlamentario como a las normas de orden constitucional.
219 As, para Hayek: “El cardcter de proteccion de laley, su propia raison d étre, ha de encontrarse
en su generalidad”. Vid. Hayek, op. cit., p. 266.
220 Vid. Neumann, Franz, The Rule of Law, Reino Unido, BERG, 1986, p. 212.

221 yid. especialmente Raz, op. cit., p. 269. En el mismo sentido se expresa Waldron, quien

prefiere hablar de normas universales antes que generales. Vid. Waldron, Jeremy: “The
Rule of Law in Contemporary Liberal Theory”, Ratio Juris, vol. 21, no. 1, marzo de 1989,
p- 81.

Ast lo considera Neumann, quien asocia el sentido igualador de la ley general como su
valor ético. Vid. Neumanm, op. cit., 213. También Zagrebelsky, op. cit., p. 29.

225 Vid. Allan, T.R.S., “The Rule of Law”, The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law,
Peter Newman, Ed. London, Macmillan, 1998, p. 375.

Sobre tal confusién en un plano estrictamente formal, vid. Fogelklou André, “Principles
of Rule of Law and Legal Development”, Sevastik, Per (ed.), Legal Assistance to Developing
Countries. Suecia, Kluwer Law International, 1997.

Vid. Raz, op. cit., p. 270.
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Al mismo tiempo, s6lo en los términos de la igualdad ante la ley esta
ultima se hace suprema al no existir, en principio, jerarquias formales ni
poderes que se sitiien por encima de la misma. Estos no dejan de existir en
la practica, sino que son ocultados en virtud de una igualaciéon formal®?. La
igualdad formal permite, por tanto, situar la ley por encima de todo®?’:

Es la supremacia de la ley en el sentido de primacia de la ley formal, la
ausencia de privilegios legales de unas personas designadas autoritaria-
mente, lo que salvaguarda aquella igualdad ante la ley que es lo opuesto
al gobierno arbitrario®™.

Adicionalmente a las anteriores caracterizaciones formales de la ley,
ésta debe ser claray, por ende, carente de ambigtiedades, imprecisiones
y vaguedades que puedan generar confusion en los destinatarios de la
misma®¥*. En el mismo sentido las leyes deben procurar la ausencia de
contradiccionesy la estabilidad legal en el tiempo, de tal forma que existan
condiciones para la congruencia entre lo previsto en la ley y la accion del
gobierno y de las personas?’. Finalmente, las leyes deben ser prospectivas
y, especialmente en el marco del derecho penal, es preciso que garanticen

el debido proceso y el acceso a la justicia®®!.

Como producto de la caracterizacion formal de las leyes, se puede lograr
simultaneamente dificultar la arbitrariedad estatal y ofrecer condiciones de
seguridad juridica. Con respecto a lo primero, una enunciacion general de
laleyy su aplicacion formal permiten dificultar la persecucion de intereses
individuales o particulares por los gobernantes, manera ésta con la que se
identifica especialmente la posible accion arbitraria del Estado®?:

226 Neumann afirma con precision: “La ley general tiene una funcién de ocultamiento. En

una sociedad de clases y en un sistema econémico competitivo, una ley general encubre
la realidad”. Neumann, op. cit., p. 213. En sentido claramente critico y desmitificador del
fetichismo de la igualdad ante la ley, vid. Barcellona, op. cit., p. 50.
227 Vid. Barcellona, op. cit., p. 48.
228 Vid. Hayek, Friedrick A., Camino de servidumbre, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1946, p. 82.
Vid. Raz, op. cit., p. 268. También Pérez Luno, Antonio E., “Seguridad juridica”, Garzén
Valdez, Ernesto (ed.), Derecho y justicia, Madrid, Ed. Trotta. 1996, p. 484.
230 Vid. Fuller, Lon, The Morality of Law, New Heaven, Yale University Press, 1964, cap. 2.
21 Vid. Raz, op. cil., p. 272.
Tal correspondencia es reconocida por Summers: “Esto es, los requisitos institucionales
para una teoria formal del Estado de derecho y el proceder arbitrario son, en la practica,
incompatibles en un alto grado”, Vid. Summers, Robert S., “A Formal Theory of the Rule
of Law”, Ratio Juris, vol. 6. no. 2, julio de 1993.
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El uso arbitrario del poder para provecho personal, fuera de la venganza
o el favoritismo, se manifiesta muy cominmente, en la creacion de ordenes
juridicas particulares. Dichas posibilidades se encuentran drasticamente
limitadas por una estrecha adhesion al Estado de derecho®®.

En materia de seguridad juridica, el formalismo de las leyes y en par-

ticular su caracter claro, prospectivo y publico facilita la existencia de un
marco legal y judicial cierto y predecible, desde el cual los sujetos indivi-
duales puedan planear sus propios proyectos personales sin intromisiones
del Estado y/o de otros individuos. Las leyes conforman asi un conjunto
de reglas de juego que constituyen instrumentos de accion en manos de
los sujetos antes que un medio de accion del Estado. Al obedecer la ley, el
individuo persigue sus propios fines y no los del legislador. La seguridad
juridica es, pues, el segundo gran eje de sentido de una limitacion formal
del Estado®**:

233

234

235

Lo importante es si el individuo puede prever la accion del Estado y utilizar
este conocimiento como un dato para establecer sus propios planes, de lo
que resulta que el Estado no puede intervenir el uso que de su mecanismo
se hace y el individuo sabe con exactitud hasta donde esta protegido contra
la interferencia de los demds, o si el Estado estd en situacion de frustrar los
esfuerzos individuales®®.

Vid. Raz, op. cit., p. 274. Haciendo referencia al contenido justo de la ley, Hayek plantea:
“A veces se afirma que la ley, ademas de general e igual, dentro del Estado de derecho,
también debe ser justa (...) Verdad es que tal ley puede ser mala e injusta, pero su formu-
lacion general y abstracta reduce este peligro a un minimum?”. Hayek, op. cit., p. 266. Fuller,
desde un ambito de neutralidad moral expresa también su confianza especial en las formas
de la ley: “La simple demanda de que el Estado de derecho esté expresado en términos
inteligibles significa que sera éticamente neutral respecto de los fines que el derecho pueda
perseguir (...) Si el legislador pretende remover algunos de errores de la ley y no puede
facilmente identificar el objetivo respecto del cual la reforma es dirigida, es obvio que le
sera dificil crear una ley que sea clara”. Vid. Fuller, op. cit., p. 159.

Para Pérez Luno, “el principal objetivo de la estructura técnico formal es la creacién de
un clima de seguridad juridica en el desarrollo de la actividad estatal”. Vid. Pérez Luno,
Antonio E., Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion, Madrid, Ed. Tecnos, 1994, p.
243; También De Asis, op. cit., p. 63; Golding Martin, “Iransitional Regimes and the Rule
of Law”, Ratio Juris, vol. 9, no. 4, diciembre de 1996 y Fernandez Garcia, Eusebio, “Hacia
un concepto restringido de Estado de derecho”, Sistema, no. 138, 1997, p. 112.

Vid. Hayek, op. cit., p. 84. Raz es también claro al respecto: “Esta es la intuicion basica de
la que deriva la doctrina del Estado de derecho: El derecho tiene que ser capaz de guiar el
comportamiento de sus subditos. Es evidente que esta concepcién del Estado de derecho
es una concepcién formal”. Vid. Raz, op. cit., p. 267.
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Ahora bien, aun cuando las caracteristicas con que se ha pretendido
definir la produccion del derecho han cumplido un papel de limitacion
del poder, como ya se ha anticipado, su vigencia no siempre ha sido
coherente con la defensa de un catalogo de derechos considerados como
fundamentales y con la inclusiéon de vinculos con criterios de justicia,
particularmente en términos sociales. En realidad, mas alla de la garantia
formal de un ambito de accion del sujeto individual y de la posibilidad
de predecir la accion del gobierno, una concepcion como la hasta ahora
planteada, tiene serios problemas para contar con un compromiso en
términos de derechos:

El Estado de derecho puede ser, sin embargo, otro modo de proteccion de la
libertad personal. Pero no tiene nada que ver con la existencia de esferas
de actividad libres de la interferencia gubernamental y es compatible con
amplias violaciones a los derechos humanos®®.

Esta ausencia de un vinculo cierto con los derechos fundamentales
permite entender la compatibilidad tedrica e historica entre la igualdad
formal ante la ley y la institucionalizacion de discriminaciones de diverso
tipo. En efecto, como se puede observar en el caso de Estados Unidos, la
estructuracion de la discriminacion contra las poblaciones negras se realizo
mediante leyes formalmente impecables, es decir, generales, impersonales,
abstractas, publicas y proactivas®”.

Por tanto, ante estos limites de las constricciones de tipo formal sobre
la accion del Estado, el desarrollo historico de este concepto ha incorpo-

236 Vid. Raz, op. cit., p. 276. Por su parte, Hayek comparte de manera excesivamente cauta
el establecimiento de un catdlogo de derechos, siendo la generalidad de la ley la mejor
defensa contra la intromision del Estado en la libertad individual: “En tultima instancia,
las garantias legales de ciertos derechos fundamentales no son otra cosa que parte de la
salvaguarda de la libertad individual que proporciona el constitucionalismo y no pueden
dar mayor seguridad contra las infracciones legislativas de la libertad que las propias cons-
tituciones”. Vid. Hayek, op. cit., pp. 273 y 274. Valverde sostiene que, en realidad, Hayek
esta mds interesado en la libertad de accion que en la libertad como atributo personal. Vid.
Valverde, Caridad, Hayek: una teoria de la justicia, la moral y el derecho. Madrid, Ed. Civitas. U
de Navarra. Fac. de Derecho, 1994.

En términos historicos, Zelsnick documenta como las cortes en Estados Unidos sostuvieron
la prohibicion de los matrimonios entre negros y blancos basados en el principio de aplica-
cion igual de la ley. Vid. Zelsnick, op. cit., p. 30. En igual sentido se expresa Sanchis Prieto:
“Pues con leyes tnicas, claras, abstractas y generales, es obvio que se pueden cometer tantas
inequidades como con el viejo derecho feudal o consuetudinario”. Vid. Sanchis Prieto, op.
cit., p. 9.

237
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rado limites de orden sustancial, los cuales pretenden ahora afectar el
contenido mismo, antes que la forma de expresion del Estado.

2.1.2 Las limitaciones sustanciales en el Estado de derecho

El Estado de derecho adiciona a las limitaciones formales sobre la
accion del Estado limites de orden sustancial identificados con derechos,
los cuales circunscriben y dirigen la accion de todos los poderes publicos.
Estos derechos adquieren generalmente una primacia de orden consti-
tucional, desde la cual las leyes, su aplicacion y la accion de la adminis-
tracion quedan sujetas a la revision de su contenido. Son, entonces los
contenidos de la ley en términos de derechos, antes que sus formas, los
que permiten establecer la existencia o no de un Estado debidamente
sujeto a la juridicidad?®®.

Con el reconocimiento de limites sustanciales, se acepta que el Esta-
do de derecho cuenta con los atributos formales mencionados antes. No
obstante, existen ciertos derechos sustantivos que deben ser reconocidos,
respetados y garantizados por las leyes y que afectan tanto el contenido
de estas ultimas como el apego absoluto a las formas anotadas. Una com-
prension sustancial plantea entonces la:

(...) funcionalizacion de todos los poderes del Estado al servicio de la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la
incorporacion limitativa en su Constitucion de los deberes publicos corres-
pondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad
y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como de
los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial®™®.

El reconocimiento constitucional de derechos fundamentales y su
garantia efectiva, antes que la sola generalidad de la ley, constituyen aqui el
fundamento del Estado de derecho?®. Se trata entonces de determinar los
contenidos del ejercicio del poder del Estado en una sociedad, los cuales

238 La presentacion sobre los limites sustanciales aqui incluidos se basa en los trabajos ya cita-
dos de Ferrajoli, Zagrebelsky, Grote y, sin incluirlo propiamente bajo un rétulo de estado
constitucional, los recientes aportes de Jiirgen Habermas, especialmente en Facticidad y
validez, op. cil.

239 Vid. Ferrajoli, op. cit., p. 857.

240 Vid. Capella, op. cit., 1997, p. 150.
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son el presupuesto fundamental, formal y sustancial del sistema juridico y
de la accion estatal®*!. Si, como se afirmaba, los limites formales permiten
predecir las reglas del juego, los limites sustanciales permiten establecer
cuales son las reglas preliminares que hacen posible el desarrollo del
juego?*?. Estas ultimas remiten finalmente a la garantia de los derechos
individuales y/o los derechos econémicos y sociales.

Las garantias individuales se refieren claramente a las prohibiciones
dirigidas hacia el Estado y tutelables frente a €l para conservar la vida y las
libertades civiles y politicas?*®. Estos derechos, en cuanto deberes publicos
negativos, garantizan aquel ambito individual que en las concepciones for-
males s6lo se afincaba en la semantica de la ley. Por su parte y de manera
concurrente, los derechos econémicos y sociales incorporan deberes de
accion del Estado frente a la poblacion.

De acuerdo con las opciones en materia de derechos encarnadas en
la Constitucion, un Estado puede ser de derecho seguin énfasis diversos.
Estos énfasis generalmente estan relacionados con la determinacion de
cuales son los derechos fundamentales garantizados bajo la supremacia
constitucional y/o los criterios segtin los cuales se atribuye el contenido
democratico de las leyes que enmarcan la accion del Estado. Surgen asi
los modelos de un Estado de derecho liberal, un Estado de derecho social
o un Estado democratico de derecho®**.

Esta integracion de los derechos, sin embargo, no siempre es com-
patible con el alcance de las limitaciones formales antes indicadas. En
particular, el reconocimiento de los derechos sociales ha exigido que el
Estado asuma un papel proactivo para su progresiva garantia. Para ello,
ha debido crear un conjunto de reglamentaciones legales y administrati-
vas que pretenden dirigir o regular situaciones especificas. Con ello, por
ejemplo, se ha morigerado el nivel de abstraccion y generalidad con el
que se pretendia caracterizar a las leyes. Otro tanto ha ocurrido con la
claridad de las normas, la cual se ha hecho mas dificil de alcanzar en la

21 Vid. Sanchis Prieto, op. cit., p. 35.

242 Referencia realizada por Bobbio y citada por Ferrajoli, op. cit., p. 893.

25 Vid. Ferrajoli, 1995, p. 860.

244 Ibidem, p. 861. En un sentido diferente, De Asis, enuncia mds no desarrolla la idea de que

pueden existir modelos de Estado liberal o social que no son necesariamente constitucio-
nales. Vid. De Asis, op. cit., p. 84.
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medida en que hoy incorpora conceptos mads abiertos y, por tanto, sujetos
a la discrecionalidad del aplicador. De esta forma:

La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del dere-
cho, cede ast, el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto
de medicion. Es destronada en favor de una instancia mas alta (...) Hoy
dia ya no se mantienen los caracteres liberales de la ley, concebida como
limite a la situacion de libertad natural (...) la ley ha perdido el sentido de
la orientacion, haciéndose temible por lo imprevisible de su direccion®®.

De esta manera, en el contexto de los limites sustanciales del Estado de
derecho, se incorporan las dimensiones propias de su definicion formal
pero a costa de su redefinicion?!. La ley aparece sujeta a fines relacio-
nados con una variedad de derechos que ya no pueden ser garantizados
meramente por la generalidad, la abstraccion y la aplicacion formal de
la misma.

Un cambio en otro sentido es el que ocurre respecto del criterio de
validez del derecho. En virtud de las limitaciones sustantivas, una norma
sera valida si es producida por la autoridad facultada y de la manera for-
malmente prevista, mas también debe satisfacer condiciones de justicia
sustancial, referidas a los derechos: “La estricta legalidad, subordina todos
los actos, incluidas las leyes a los contenidos de los derechos fundamentales,
coincidiendo con su legitimacion sustancial 7.

El alcance efectivo de las limitaciones formales y sustanciales y la rela-
cion entre ellas estd, a su vez, supeditado a un arreglo institucional adicional
que, por lo demas, constituye otro limite al poder del Estado, a saber, la
division y control entre los poderes. Como se verd, su configuracion varia
segun el peso otorgado al tipo de constricciones antes indicadas.

245 Vid. Zagrebelsky, op. cit., pp. 36, 37 y 40. También vid. Sanchis Prieto, 1998, op. cit., cap L
216 Con todo, también es cierto que algunos aspectos formales del Estado de derecho se
mantienen incélumes. El interés por su publicidad, claridad, no retroactividad, garantias
procesales e independencia judicial son muestra de ello. Habermas ha planteado que atin
bajo un paradigma juridico de Estado de bienestar es posible mantener sin incompatibilidad
algunos de los atributos formales de la ley. Vid. Habermas, op. ¢it. También Scheuerman,
William: “The Rule of Law and the Welfare State: Toward a New Synthesis”, Politics & Society,
vol. 22, no. 2, junio de 1994.

247 Vid. Ferrajoli, op. cit., pp. 358 y 857; Pena Freire, op. cit., p. 58.
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2.1.3 La division de poderes

En si misma, la division de poderes es una manera de debilitar el poder
del Estado en la medida en que dificulta su abuso. Bajo los principios
liberales clasicos, la mejor forma de evitar un uso arbitrario del poder
consiste en no permitir su concentracion en pocas manos. Para ello, es
preciso fraccionar el poder publico en diversas instancias encargadas del
desarrollo de distintas funciones, de las cuales las mas fundamentales son
las legislativas, las ejecutivas y las judiciales.

Ahora bien, la relacion entre estos poderes varia notablemente segin
el peso que se otorgue a las limitaciones formales o sustanciales arriba
indicadas. En el primero de los casos, se ha postulado una muy escasa
relacion entre dichos poderes y, por el contrario, se ha defendido una
clara separacion organicay funcional entre quien promulga la ley y quien
la aplica?®. Por tanto, el poder legislativo se ha considerado la fuente
privilegiada de la normatividad y el poder publico en la medida en que
es depositario de la soberania popular. El poder ejecutivo desempena
un papel fundamental como administrador de esa legalidad en sentido
general. Por su parte, el juez cumple la particular funcién de resolver
conflictos con base en la aplicacion cabal de la ley a los casos especificos.
Ademas de su apego a la ley, el poder judicial debe ser independiente de
toda autoridad externay, en especial, del poder legislativo y ejecutivo®®.
Se trata de evitar cualquier intromision que desvie la aplicacion correcta
de lo previsto en las leyes generales. De acuerdo con esta concepcion, el
sistema de justicia restringe su papel a la realizacion de la ley en el caso
concreto, pero tiene muy poco que decir en términos de la capacidad de
control de éste sobre el ejecutivo y el legislativo:

Los tribunales deben tener poderes de revision sobre la implementacion de los
otros principios. Esto incluye la posibilidad de revisar tanto la legislacion
ordinaria y parlamentaria, asi como la accion administrativa; pero en si

28 Asi lo afirma Hayek: “Serfa humanamente imposible separar de modo efectivo la pro-
mulgacién de nuevas normas generales y su aplicacién a casos particulares, a menos que
dichas funciones fueran realizadas por cuerpos o personas distintas (...) Ello exige jueces
independientes y ajenos a los transitorios objetivos de la accién del poder ptblico”. Vid.
Hayek, op. cit., p. 267.

Vid. al respecto, Gascon, Marina y Garcia Alfonso, La argumentacion en el derecho. Lima,
Palestra, 2005, p. 23.

249
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misma constituye una muy limitada revision —meramente para asegurar
la conformidad al Estado de derecho—>°.

En términos de las limitaciones formales el principio de separacion de
poderes tiene una justificacion funcional, necesaria para que el derecho,
contemplado como sistema normativo, sea eficaz?!.

Sin embargo, con la incorporacion de los limites sustanciales de tipo
constitucional, las leyes producidas por el legislativo quedan limitadas por
un catalogo de derechos. En otros términos, se colocan limites al ambito
legislativo del poder soberano, lo cual relativiza su otrora papel supre-
mo. En adelante, todos los poderes publicos deben respetar los limites
expresados en los derechos, pero su papel respectivo frente a éstos sera
diferente.

En lo que concierne al poder legislativo, éste conserva sus atribuciones
como fuente privilegiada de generacion de derecho y como expresion
central de la voluntad ciudadana. Con todo, el poder del pueblo encarna-
do en el parlamento, deja de ser soberano para convertirse en un poder
juridico limitado por el derecho.

El poder ejecutivo, por su parte, adquiere un renovado papel prota-
gonico. Dado que las limitaciones sustanciales le imponen unos deberes
positivos, la administraciéon construye y desarrolla un conjunto amplio
de politicas que le exigen, entre otras cosas, interpretar de manera mas o
menos discrecional los objetivos y medios necesarios para avanzar en los
derechos sociales.

Finalmente, el poder judicial asume una funciéon muy diferente de la
mera aplicacion de la ley. Se espera de éste la defensa ultima de la Cons-
titucion y de los derechos alli establecidos. El imperio de la Constituciéon
sobre laleyy de los derechos respecto de cualquier orden normativo y de los
demas poderes publicos es, por tanto, la tarea central del poder judicial®®?.

%0 Vid. Raz, op. cit., p. 272. Hayek reconoce poderes de revisién judicial respecto del ejecutivo

s6lo en los casos de abuso de la coaccion estatal y especialmente cuando se produce una
posible afectacion de la propiedad. Vid. Hayek, op. cit., p. 268.
%1 Vid. De Asis, op. cit., p. 47.
%2 Vid. Carreras, Francesc: “El Estado de derecho como Sistema”, Cuadernos y Debates, Serie
Minor, no. 1, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996. También Grote, op. cit.,
p. 286.
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Por esta via, el poder judicial se convierte en el 6rgano de cierre que hace
posible en buena parte la vigencia ultima del Estado de derecho.

La division de poderes, en cuanto caracteristica del Estado de dere-
cho, constituye entonces un limite adicional al poder estatal mediante
el proceso mismo de division del poder en tres ramas autonomas. Com-
plementariamente, en ésta descansa la vigencia de los limites formales y
sustanciales. En particular, es en el poder judicial donde deben radicar
las facultades para garantizar que el legislativo y el ejecutivo respeten los
requisitos de forma y contenido que deben tener las normas, a fin que
cumplan su papel como limites.

El altimo aspecto que se debe considerar con el fin de construir la
nocion de Estado de derecho en cuestion, es el origen de la normativi-
dad que pretende delimitar la accion estatal. Esto tiene que ver con la
relacion entre democracia e imperio de la Constitucion y la ley, la cual,
a su vez, permite entender el importante papel del poder judicial como
limite respecto del legislativo y el ejecutivo entendidos como poderes de
origen democratico.

2.1.4 Estado de derecho y democracia

Las normas que limitan la accion del Estado no s6lo deben contar con
los requisitos formales y de contenido ya identificados, sino que deben
ser el producto de la voluntad democratica de los ciudadanos. La primera
razén de esto se refiere a los estrictos términos de legitimidad del orden
juridico asi como del Estado. Para que el derecho y el Estado al que rige
sean considerados legitimos, el primero debe fundarse en procedimientos
democraticos de discusion y construccion:

La idea de Estado de derecho exige que las decisiones colectivamente vincu-
lantes del poder estatal organizado a que el derecho ha de recurrir para el
cumplimiento de sus propias funciones, no solo se revistan de la forma de
derecho, sino que a su vez se legitimen ateniéndose al derecho legitimamente
establecido. (...) Y en el nivel postradicional de justificacion, solo puede
tenerse por legitimo el derecho que pudiese ser racionalmente aceptado por
todos los miembros de la comunidad juridica en una formacion discursiva

de la opinion y la voluntad comunes®>®.

%3 Vid. Habermas, op. cit., p. 202. También Bockenforde, op. cit., p. 22.
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A las razones de legitimidad del derecho que sustentan el origen
democratico del mismo se deben agregar los argumentos relativos a su
finalidad. En principio, una forma idénea para reconocer y garantizar
las libertades individuales consiste en que la poblaciéon que las ejerce
participe en el proceso de construccion de los limites que permiten su
reconocimiento y defensa. Es muy poco probable que se garanticen los
derechos fundamentales al margen de la existencia de un procedimiento
democratico®*.

Si bien, en buena medida, la legitimidad y finalidad del Estado de
derecho descansan hoy en su origen democratico, esto no siempre ha
sido asi. Historicamente, en sus inicios, la idea del Estado de derecho no
estuvo acompanada de la de democracia. Las primeras monarquias cons-
titucionales limitaron su poder en ausencia y sin mayor reconocimiento
de los parlamentos. Por su parte, el caracter excluyente de los primeros
estados representativos, permitié la creacion de un Estado de derecho
dirigido por y para las clases burguesas.

Seria con la universalizacion del derecho al sufragio que se consolidaria
la relacion entre ambos extremos, dando surgimiento a la idea del Estado
Democritico de Derecho. Sin embargo, este proceso ha traido aparejado
el surgimiento de importantes tensiones entre el principio de mayorias y
las libertades defendidas mediante un Estado sujeto a la juridicidad.

Este conflicto esta relacionado con el temor que suscitan los abusos
del principio de mayoria propio de la democracia. Es perfectamente posi-
ble que, en razon de la voluntad popular expresada democraticamente,
se puedan negar los derechos, la division de poderes incluso, el mismo
principio de representacion. Esta realidad no es meramente hipotética
si se tiene en cuenta que la experiencia del nazismo y el fascismo conta-
ron con cierto apoyo popular o si se constata que en América Latina las

254 De acuerdo con Castoriadis: “La autonomia de los individuos es inconcebible sin la auto-

nomia de la colectividad. En realidad, ¢qué significa, cémo es posible, qué presupone la
autonomia de los individuos? ;:Cémo se puede ser libre si se estd colocado obligatoriamente
bajo la ley social? Existe una primera condicién: es necesario que se tenga la posibilidad
efectiva de participar en la formacion de la ley (de lainstitucién). No se puede ser libre bajo
una ley si no se puede decir que esa ley es propia, si no se ha tenido la posibilidad efectiva
de participar en su formacién y en su instituciéon (incluso cuando las preferencias propias
no han prevalecido)”. Vid. Castoriadis, Cornelius, “La democracia como procedimiento y
como régimen”, Iniciativa Socialista, no. 38, febrero de 1996, p. 5.

— 14—



— El Estado de derecho segdn el Banco Mundial —

denominadas democracias delegativas han permitido poderes ejecutivos
casi omnimodos fundados en la voluntad del pueblo®?®.

Ante tal situacion, es necesario repensar la misma nociéon de democra-
cia procedimental implicita en el anterior planteamiento, seguin la cual
ésta es ante todo la expresion de la mayoria mediante el ejercicio del voto
libre. Esta nocion de democracia es inaceptable pues, logica e historica-
mente, hace posible la abolicion de la misma como producto de su puro
ejercicio. Por tanto, para que un:

(...) sistema sea democratico se requiere al menos que a la mayoria le sea
sustraido el poder de suprimir el poder de la mayoria. Pero este es un rasgo
sustancial que tiene que ver con el contenido de las decisiones y que por lo
tanto contradice la tesis segin la cual la democracia consistivia basicamente
en un método®™®.

Por tanto, para que se pueda hablar de un Estado democratico de
derecho, es preciso poder reconocer juridicamente las reglas del juego
de construccion de mayorias, asi como los derechos que la hacen posible.
Por esta razon, en las normas propias del Estado de derecho deben estar
claramente definidos los procedimientos idoneos para tomar decisiones
garantizando la voluntad libre de las mayorias. Adicionalmente, para que
éstos tengan lugar es necesario el debido respeto de los derechos poli-
ticos, pero también de los civiles, de los cuales dependen mucho de los
primeros. Finalmente, los derechos sociales son ineludibles, puesto que
por medio del principio de integralidad hacen posible el ejercicio pleno
de las libertades individuales. En otros términos, los derechos sociales
ofrecen las condiciones materiales necesarias para el ejercicio de las
libertades individuales.

La particularidad de este reconocimiento en el marco de un Estado
democratico de derecho conlleva, sin embargo, la imposibilidad de su
disposicion por la voluntad mayoritaria. Asi se conforman los denomi-
nados cotos vedados o esferas de lo indecidible respecto de los cuales la
democracia procedimental no puede intervenir, en la medida en que son
éstos los que permiten la existencia misma de la democracia en todo sen-

255

Vid. Ferrajoli, Luigi, “Sobre la definicién de democracia. Una discusién con Michelagelo
Bovero”, Isonomia, no. 19, octubre de 2003, p. 229.
26 Ibidem, p. 229.
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tido. Debido a este reconocimiento, la democracia deja de ser meramente
procesal y se convierte en sustantiva, dando lugar a lo que hoy se conoce
por democracia constitucional®’.

El Estado de derecho tiene entonces por finalidad asegurar el ejercicio
efectivo de la autonomia politica de los ciudadanos que permita el surgi-
miento del poder comunicativo, el cual debe expresarse en las leyes, en
su aplicacion y en su ejecucion®®. Asi, el Estado de derecho garantiza los
derechos individuales y sociales en ausencia de los cuales resulta imposible
el ejercicio de la democracia. Bajo estas consideraciones, la primacia de
la Constitucion sobre la actividad legislativa y su producto es por entero
compatible con esta concepcion pues una Constitucion que interpreta y
desarrolla el sistema de los derechos no contiene “otra cosa que princi-
pios y condiciones del ineludibe e insuprimible proceso de produccion
legislativa”?.

A partir de lo visto y como ultimo elemento constitutivo de la nocion
de Estado de derecho, es preciso defender que el derecho que limita la
accion del Estado debe ser el producto de la voluntad democratica. Hoy
no es posible pensar, como en el pasado, en un desligamiento total o
relativo de estos dos conceptos normativos. Si bien los limites juridicos
deben provenir de la democracia, el Estado de derecho contribuye a la
misma, colocandole limites que dificulten al maximo la destruccion de sus
fundamentos como producto de la voluntad popular. Por este medio, el
poder del pueblo se convierte claramente en un poder juridico, en cuanto
limitado igualmente por el derecho. El Estado de derecho permite que la
democracia deje de ser un procedimiento e integre fines ligados con los
derechos y la autonomia humana?®.

%7 Es necesario tener en cuenta que este planteamiento ha generado muchas discusiones

tedricas. Algunos autores consideran que el papel del Estado de derecho y el constitucio-
nalismo como limites al principio de mayoria son claramente antidemocraticos. Vid. Ruiz,
Miguel Alfonso, “Constitucionalismo y democracia”, Isonomia, no. 21, octubre de 2004.
28 Vid. Habermas, op. cit., p. 245.
29 Ibidem, p. 258.
Retomando a Castoriadis, “los procedimientos democraticos constituyen una parte, cierta-
mente importante, pero s6lo una parte, de un régimen democratico. Y deben ser verdade-
ramente democraticos en su espiritu (...) La democracia como régimen es, por tanto, al
mismo tiempo, el régimen que intenta realizar, tanto como resulta posible, la autonomia
individual y colectiva, y el bien comun tal como es concebido por la colectividad conside-
rada”. Vid. Castoriadis, op. cit., p 3.
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De acuerdo con lo visto, es posible contar ya con una nocién de Estado
de derecho que nos permita valorar las propuestas al respecto realizadas
por el Banco Mundial:

El Estado de derecho es ante todo un concepto normativo con el que
se hace referencia a aquel Estado que pretende actuar de manera limitada
en la medida en que busca sujetar su poder a normas de origen democra-
tico, de rango constitucional y legal en las cuales se incorporan derechos
individuales y/o econ6émicos y sociales; igualmente, busca el respeto de
la publicidad, proactividad, claridad y generalidad de las normas y la
garantia de un régimen de division de poderes. Los fines principales de
un Estado como éste son la libertad humana y la garantia de los principios
y las condiciones que hacen posible la democracia.

2.2 LOS CONCEPTOS DE ESTADO DE DERECHO EN EL BANCO MUNDIAL

Si bien el Banco comenzo6 a hacer referencia al Estado de derecho
en los noventa, su introduccion en reformas de tipo legal le antecedi6 a
comienzos de la década de los ochenta. Por medio de los programas de
ajuste estructural, PAJ, se fueron introduciendo, a modo de condiciones,
diversos tipos de ajustes legales.

El Banco comenzo entonces a condicionar sus préstamos a cambio de la
adopcion o puesta en marcha por parte de los paises prestamistas de ciertas
leyes o regulaciones que reflejaran las politicas defendidas por el Banco. A
lo largo de los anos, la condicionalidad legal en los préstamos de ajuste ha
llegado a ser mas especifica y frecuente. La condicionalidad estructural o sec-
torial del ajuste ha probado ser una via efectiva para promover en los paises
miembros prestamistas los cambios necesarios en su estructura legal®®'.

%1 Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., pp. 2 y 3. A pesar de lo anterior, las autoridades del
BM siempre han tenido cuidado en afirmar que su papel en las reformas legales ha sido a
peticion de los paises y no por imposicién del mismo. Lamentablemente, esto no es cierto
pues la condicionalidad de cambios legales como contraprestacién de préstamos ha sido
aceptada reiteradamente por el Banco y los paises prestamistas. Atn en los casos donde no
ha habido condicionalidad directa, parece ser que han existido presiones blandas a favor
de ciertos cambios. Como afirma Tshuma: “En la practica la distincién entre la direccién
de las reformas legales —una decision politica— y el rol de las consejeros internacionales
—una funcién técnica— no es siempre facil de realizar”. Vid. Tshuma, op cit., p 83. En el
mismo sentido, para Boaventura Santos este tipo de reformas son ante todo producto de
presiones externas y no expresion de dindmicas internas. Vid. Santos, Boaventura, “The
Gatt of Law and Democracy: (Mis) Trusting the Global Reform of Courts en Global and
Legal Cultures”, Feest, Johannes (coord.), Globalization and legal cultures, Onati Summer
Course 1997, Onati, 1999, p. 57.
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Los cambios legislativos obedecian a la idea segtn la cual los escasos
rendimientos econémicos de los paises en desarrollo estaban asociados
de alguna manera a la ausencia de leyes claras, derechos de propiedad y
contratos no ejecutables; dificultades en establecer, reestructurar o liquidar
las empresas; leyes laborales inflexibles, y regulacion pobre o sobre regu-
lacion de la inversion y de las actividades bancarias, todo lo cual impedia
el funcionamiento adecuado de un sistema de mercado?%2.

A través de los PAJ se condicion6 entonces la introduccion de medidas
c6mo?%%:

* La remociéon de barreras para la entrada y operacion de
inversiones.

* Las reformas en la legislacion laboral.

* Laintroduccion de un sistema legal y regulatorio efectivo y menos
intervencionista.

* Laintroducciéon y modernizacion de leyes sobre quiebras.

* La proteccion de los derechos de propiedad, con especial énfasis
en la propiedad intelectual.

* Las medidas para reducir la colusion o las practicas monopolicas.
* Laformulacion de leyes sobre impuestos y mercados financieros.

* La inclusiéon de leyes en materia de proteccion del medio
ambiente.

Los aspectos distintivos de los anteriores cambios fueron la desregu-
lacion de los mercados, la flexibilizacion de las normas y una regulacion
mas competitiva en determinados sectores econoémicos. En general, en el

262 Asi valoraba criticamente algunas caracteristicas del derecho de aquel momento el exvice-
presidente del BM, Ibrahim Shihatta “El derecho laboral (...) frecuentemente ha conllevado
una fuerza de trabajo inflexible y un desicentivo para la inversion (...) El derecho adminis-
trativo (...) puede introducir barreras indebidas y adicionar complicaciones retardando
el progreso de los negocios privados (...) En el derecho tributario (...) las tazas excesivas
impiden la expansion de los negocios (...) En la titulacion de la tierra, sin seguridades en
su propiedad, los cultivadores tienen muy poco o ningin incentivo para mejorarla”. Vid.
Shihatta, Ibrahim, The World Bank in a Changing World. Selected Essays. Amterdam, Martines
Nijhoff Publishers, 1991, p. 229.

265 Ibidem, p. 230.
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marco del ajuste, se introdujeron las primeras leyes en respuesta al nuevo
modelo econémico adoptado por el Banco. Estas aludian a sectores de la
economia que anteriormente estaban en poder del Estado (telecomunica-
ciones, petroleos, agua, electricidad), a regulaciones en dreas economicas
(finanzas, quiebras), a una regulacion mas clara sobre los derechos de
propiedad y a reformas en la gestion de las burocracias publicas.

Los PAJ fueron la via de acceso al tema, aunque se mostraron limitados
en el alcance de sus objetivos. Para el BM, los cambios legales exigidos
por los programas de ajuste estructural estaban vinculados con préstamos
de corto plazo que no permitian evaluar el alcance de las reformas. En
algunos casos, las medidas de contraccion estatal del ajuste entraban en
contradiccion con una mejor operacion del sistema legal y, por lo demas,
los PAJ establecian cambios legales pero no siempre proveian los fondos
para sustentarlos econémicamente.

La autocritica sobre el alcance de los cambios legales realizados a través
de los PAJ permiti6 abrir entonces una etapa denominada de asistencia
técnica legal. Estos programas incluian la realizacion de préstamos que
facilitaban la contratacion de consultores que diseminaban informacion
legal y redactaban normas comerciales, financieras, administrativas y
legislacion ambiental; también se prestaba asistencia técnica legal no rela-
cionada con proyectos?** y mediacion para la obtencion de otros recursos
multilaterales o bilaterales para la reforma legal®®.

A pesar de lo anterior, la ineficacia de los primeros cambios legales
permitié también justificar la necesidad de introducir un Estado de dere-
cho. Para el Banco, los cambios legales no habian sido seguidos de manera
adecuada por los gobiernos, en otros términos, €stos no se estaban adscri-
biendo a su propia legalidad. De manera especifica, el Banco defendi6 la
necesidad de contar con una verdadera rule of law.

%64 En este sentido, el equipo del departamento legal comenta los borradores de legislacion

preparados por los gobiernos y provee informacién comparativa a los paises sobre los
desarrollos en regulacion legal de diferentes paises. EI BM ha realizado comentarios a los
borradores legales en regulaciones del sector gas, leyes de telecomunicaciones (Ghana)
leyes de electricidad (Colombia, Bangladesh) y legislacién antimonopolio (Argentina).
Ademas, organiza seminarios y reuniones de trabajo sobre dreas legales o areas de reforma
al igual que estudios. Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., p. 6.

265 Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., p. 7.
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2.2.1 De la rule of law al Estado de derecho

Al referirse al marco legal al que debe circunscribirse la accion del
Estado, el Banco Mundial recurre de manera dominante a la expresion
anglosajona rule of law. Tal denominacion denota, de un lado, el referente
especial del idioma inglés como lengua de comunicacion privilegiada por
el organismo®®, pero ademds hace necesario preguntarse por la correspon-
dencia entre los términos rule of lawy “Estado de derecho”. En la practica la
posibilidad de analizar el concepto de rule of law aportado por el Banco en
términos de Estado de derecho, exige reconocer las diferencias y vinculos
entre ambas expresiones®’.

La rule of lawy el Estado de derecho expresan, en principio, modelos
histéricamente diferenciables de construccion de limites al poder de los
gobernantes®®. En la rule of law originada en la experiencia inglesa desde
el siglo XVII, se trata de colocar limites al poder de gobernary de legislar,
basados en los privilegios y libertades tradicionales de los ingleses, repre-
sentadosy defendidos por el Parlamento. Este altimo, conjuntamente con
los jueces, garantizan tales limites basados en la law of the country, es decir,
en el derecho consuetudinario acogido por la tradicién jurisprudencial®®.
En el papel del poder judicial, como garante de los limites mencionados, y
en el cardcter abierto y sujeto a casos del common lawradica formalmente la
peculiaridad de la rule of law, 1a cual se transmitiria, siendo luego adaptada,
a la experiencia de Estados Unidos®”.

El Banco Mundial traduce una buena parte de sus documentos de politicas mds globales
a los idiomas mds importantes a nivel mundial. Con todo, sus documentos técnicos, los
informes de investigacién y muchos de los libros publicados con el apoyo del BM se publican
casi siempre en inglés.

Lainquietud también tiene una importante dimension practica en la medida en que el Banco
dirige su atencion a realidades juridico-politicas donde la tradicién europea-continental ha
tenido una influencia dominante en comparacion con la inglesa y estadounidense expre-
sada en la rule of law. Este ha sido, hasta hace algiin tiempo, el caso de América Latina. Al
respecto, vid. Carothers, Thomas, The Many Agendas of Rule of Law Reform in Latin America.
Mimeo presentado en la Universidad de Londres, noviembre de 1999.

268 Vid, Zagrebelsky, op. cit., p. 25.

269 Vid. Palombella, op. cit., p. 113y Baratta, op. cit., p. 17.

270 A pesar de que el gobierno de Estados Unidos por medio de la Agencia Internacional del
Desarrollo (AID), es uno de los promotores internacionales mas importantes de la rule of
law, Grote ha constatado cémo en el contexto estadounidense el uso de tal expresion es
realmente excepcional, mientras que se prefiere el uso de términos como “constitucién”
o “constitucionalismo” a la hora de hablar de los limites juridicos sobre el poder politico.
Vid. Grote, op. cit., p. 301.
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El Estado de derecho, por otra parte, se asimila, en sentido general,
a la experiencia europea continental expresada, con diferencias, en las
situaciones historicas del Etat de droit francés o la Rechisstaat alemana,
construidas con otros contornos institucionales. Aqui la ley es expresion
de la soberania popular, teniendo validez universal y atemporal y siendo
deducible en cada caso por jueces fon(’)graf05271. La centralidad de la
ley como expresion de la soberania hacia mas dificil la imposicion de
limites juridicos al poder como se pretendia en la experiencia inglesa.
Siguiendo a Palombella, bajo la realidad historica continental del ED
era muy dificil hablar de tutela de derechos, aspecto mas propio de la
rule of law?™.

Como se ha sugerido, la diferencia histérica entre la rule of law'y el
Estado de derecho radica realmente en las distintas concepciones sobre
la soberania aqui incluidas. Asi, en el marco europeo, laley ala que debe
sujetarse la accion del gobierno es, ante todo, expresion de la soberania
del pueblo a través de sus representantes en el caso francés y del Estado
en el caso aleman. Como atributo especial del poder soberano, la ley es
mas un instrumento que un limite para la acciéon del gobierno. Por su
parte, la experiencia inglesa es producto del pacto entre las camaras y la
corona, ambas portadoras de la soberania, y los limites a ambos poderes
se sustentan en el common law, la ley como uno de sus componentes y en
la accion de los jueces?”.

Esta diferenciacion historica original es la tinica sostenible entre los dos
términos aqui tratados y hoy, el analisis comparativo los toma basicamente
como equivalentes. La rule of lawha aumentado el peso del derecho legisla-
tivo que caracterizaba originalmente al ED y ha fortalecido las condiciones
para hacer mas predecible legalmente la accion del Estado. Por su parte,
las versiones afincadas en un modelo mas propio del ED han fortalecido
el espacio de accion de los jueces como garantes de los derechos, especial-
mente en su variante de Estado constitucional. Asi, siguiendo a Grote, los
conceptos de Rule of Law, Rechisstaat, Etat de Droity “Estado de derecho”,

Una referencia a la variante estadounidense de la rule of law puede verse en Clavero,
Bartolomé, Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, Ed. Trotta, 1997,
cap. IIL

271 Vid. Kriele, op. cit., p. 147.
272 Vid. Palombella, op. cit., p. 112.
Al respecto, vid. especialmente Baratta, op. cit., p. 17.
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comparten la preocupaciéon comun por el control del poder politico, lo
que en lineas generales, los hace asimilables®”%.

Este eje comtun de la rule of lawy el ED en cuanto variantes cada vez mas
cercanas de control juridico del poder del Estado es entonces relevante
para nuestro andlisis. En estos términos, no existe impedimento teorico
alguno para analizar el concepto de rule of law propuesto por el Banco
en términos del analisis normativo del Estado de derecho ofrecido en la
primera parte de este capitulo®”.

Como se anot6 en la introduccion, si bien la denominacion utilizada
por el Banco se ha mantenido en el tiempo, no ha ocurrido lo mismo con
sus contenidos. Al respecto, es posible identificar, en los ultimos quince
anos, al menos dos grandes comprensiones del Estado de derecho que, a
su vez, han adquirido diversos matices.

2.2.2 La credibilidad politica y regulatoria:
el Estado de derecho como conjunto de limitaciones formales

Laincorporacion del Estado de derecho en la agenda del Banco Mun-
dial tuvo lugar a partir de 1992 en el marco de la preocupacion por la
gobernanza como nuevo factor determinante del crecimiento econémico.
En términos generales, el Banco planteaba que:

(...) la ausencia de un marco politico instituciona] adecuado es parte de las
causas del fracaso de las politicas de ajuste en el Africa Subsahariana y por
extension de buena parte del mundo en desarrollo. En ello la falta de burocracias

civiles profesionalizadas y honestas y de un Estado de derecho eficaz fue consi-

derada como centrales en el diagndstico de los problemas de gobernanza®’.

274 Enigual sentido se expresan Palombella, op. cit., p. 112; Ferrajoli, op. cit., p. 856; Zagrebelsky,

op. cit., p. 27. También Garcia de Enterria, Eduardo, La Lengua de los derechos. La formacion
del Derecho Publico europeo tras la Revolucion Francesa, Madrid, Ed. Alianza Universidad, 1994,
pp- 145-152. Para un analisis histérico pormenorizado de las distintas variantes de Estado
de derecho en el marco del common lawy el derecho continental, vid. Grote, op. cit.
275 Es necesario aclarar aqui que en términos semdnticos, la expresion “rule of law” ha sido tra-
ducida alternativamente como “imperio” o “supremacia de laley” y como Estado de derecho
o sus equivalentes en las otras lenguas latinas. Bartolomé Clavero sostiene fervientemente
el primer significado. Vid. Clavero Bartolomé, op. cit., p. 210. Para los efectos de estas tesis,
esta posible confusion es superada si se apela a las traducciones oficiales de documentos
del Banco que equiparan rule of law con “Estado de derecho”.
276 En efecto, el Banco enuncia su politica sobre la governancey dentro de ella traza su nocién
sobre la rule of law. Vid. Banco Mundial, 1992, op. cit., p. 30.
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En otro sentido, para el Banco Mundial, el Estado de derecho era un
factor que hacia posible el crecimiento econémico de los paises y su ausen-
cia estaria en la base de las dificultades asociadas a los escasos resultados
de las politicas econémicas adoptadas durante los anos ochenta. Por tanto,
a los ojos del BM, la existencia de un Estado sujeto al derecho era, ante
todo, un instrumento o medio cuyas bondades debian ser analizadas a la
luz de su impacto en el desarrollo econémico:

Desde el punto de vista del Banco, el Estado de derecho no es un fin en
s¢ mismo, sino un medio que establece un marco de precondiciones para
el desarrollo econdmico vy, por tanto, es legitimo considerarlo dentro de las

preocupaciones de la organizacion®”’.

El papel instrumental otorgado al ED se cumplia al asumir que su
funcion consistia en proveer condiciones de predictibiliad normativa
ante todo mediante la garantia de la estabilidad de las reglas de juego y su
aplicacion consistente en el tiempo. En otros términos, se partia de que
muchos de los paises en desarrollo no contaban con adecuadas condiciones
de seguridad juridica econémica.

La ausencia de seguridad normativa estaba especialmente asociada
con la no aplicacion de las reformas legales generalmente exigidas como
parte de los procesos de ajuste?’® y por la arbitrariedad de los gobiernos
referida a los cambios permanentes de leyes y/o su aplicacion incoheren-
te?”. Existia, por tanto, la sensacion de que las reglas de juego econémicas
introducidas desde mediados de los ochenta no estaban siendo seguidas
por los gobiernos, lo cual habia contribuido al escaso impacto del nuevo
modelo econémico?".

Vid. Rigo, André, The Rule of Law. Documento preparatorio para la “Task Force on Gover-
nance” del Banco Mundial. Mimeo, 1991. Copia obtenida en la Biblioteca de Derecho del
Banco Mundial, p. 3.

278 Vid. Shihatta, Ibrahim, “La reforma judicial en los paises en desarrollo y el papel del Banco
Mundial”, Justicia y desarrollo en América Latina y El Caribe, Washington, BID, 1993, p. 290.
279 Vid. Rigo André, op. cit., p. 1.

280 Vid. Dakolias, Maria, 1996, op. cit. p. 3. En términos cuantitativos, estudios del Banco han
afirmado que existe una variacién del PIB de hasta el 23% entre los paises, debido funda-
mentalmente a los problemas de la aplicacién inconsistente de las normas por el poder
judicial. Vid. Weder, Beatrice, “Legal Systems and Economic Performance: The Empirical
Evidence”, Judicial Reform in Latin America and the Caribbean. Proceedings of a World Bank
Conference. World Bank Technical Paper, no. 280. Washington, 1996, p. 21.
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La falta de estabilidad o claridad de las reglas de juego econémico se
convirtié en objeto de una importante preocupacion en el interior del
Banco, que empez6 a hablar de los llamados “riesgos regulatorios” y “ries-
gos politicos”®!. El primer término hacia referencia a la situacion en que
los gobiernos o la legislatura cambiaban las leyes de regulacion econémica
sin mayor control, neutralizando su compromiso en el mantenimiento de
las reglas de juego y poniendo en riesgo los derechos de propiedad®?. En
sentido mas amplio, ocurriria un “riesgo politico” cuando se generaran
dudas sobre la continuidad y estabilidad de los procesos de reforma eco-
némica necesarios para el desarrollo basado en el mercad??. Los riesgos
regulatorio y politico minarian las posibilidades de credibilidad de los
gobiernos, especialmente al poder revertir las transformaciones econo-
micas hacia el mercado y/o afectar derechos de propiedad®®!.

Como ejemplo de lo anterior, el Banco constaté que en el marco de las
privatizaciones, mas no circunscrito a €l, los gobiernos tuvieron dificultades
para mantener las reformas iniciadas, reintroduciendo, por el contrario,
rigidos controles sobre el mercado y las empresas. Ello tuvo lugar a causa
de los desequilibrios entre los costos politicos y econémicos de mantener
las privatizaciones y los avances reales en eficiencia como producto de estos
cambios. En ello también fue determinante la ausencia de confianza de los

21 En realidad esta expresion se utiliza desde hace mucho tiempo en el sector de los seguros.

Vid. Lapitz, Rocio, El otro riesgo pais. Indicadores y desarrollo en la economia global, Montevideo,
Coscoroba Ediciones, 2005.

Existe un riesgo regulatorio entonces: “Cuando las instituciones de un pais no pone limites
a ciertos comportamientos, como por ejemplo cuando el judicial no es independiente y
objetivo, el legislativo puede cambiar la ley frecuentemente y la reputacién de respeto por
los derechos de propiedad y el Estado de derecho es débil”. Vid. Banco Mundial, Bureaucrats
in Business. The Economics and Politics of Government Ownership. A World Bank Policy Research
Report, Oxford University Press, 1995 (a), p. 250.

En las palabras del Banco: “Puesto que los inversionistas no pueden retirar ficilmente el
capital que han comprometido en la compra de empresas publicas, deben confiar en las
promesas de los gobiernos de que estas politicas permaneceran estables. Cuando ellos no
consideran estas promesas como creibles, deben procurar una tasa de descuento adicional
por cualquier activo que quieran comprar”. Vid. Banco Mundial, 1995(a), op. cit., p. 203.

282

283

24 Por tanto el Banco reconoce: “Pero quizds la principal fuente de prejuicios provocados

por la accién estatal es la incertidumbre. Si el Estado cambia el sistema normativo con
frecuencia o no aclara cuales son las reglas que regiran su actuacién, ni las empresas ni los
ciudadanos podran saber con certeza lo que sera ruinoso, legal o ilegal al dia siguiente. Los
Estados que cambian las reglas frecuentemente carecen de credibilidad, y los mercados se
resienten de ello”. Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., pp. 36y 38.
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inversionistas ante la politizacion y reversion de las decisiones econémicas
relacionadas con el nuevo modelo de desarrollo®®.

El Banco ha tratado de analizar y fundamentar empiricamente el
impacto econémico de los riesgos antes anotados. Asi, ha concluido que
la ausencia de credibilidad de las regulacionesy las politicas adoptadas por
los gobiernos debe ser considerada central a la hora de explicar las dife-
rencias en el desempeno econémico de los paises. Fue asi como, a través
de encuestas dirigidas al sector privado en 73 paises y sobre un nimero
de 3.800 empresas, se demostré que los problemas de imprevisibilidad
de los cambios en las leyes y politicas, la baja confianza en la ejecucion
de la legislacion, el impacto de burocracias discrecionales y corruptasy el
peligro de reversion de las politicas asociada a cambios en los gobiernos
tenian efectos negativos en las tasas de inversion y crecimiento?®.

Andlisis externos al Banco plantearon, a su vez, que los problemas de
credibilidad pusieron en peligro los programas de estabilizaciéon econo-
mica, aplazaron los ajustes a las politicas de comercio, impactaron en el
ahorroy, en general, afectaron de manera negativa la llegada y el mante-
nimiento de la inversion®®”. Efectivamente, en este ultimo aspecto el Banco
identificé los efectos adversos de los riesgos regulatorio y politico®.

De acuerdo con el Banco, las razones ofrecidas para explicar la débil
credibilidad senalaban los problemas asociados a los poderes discrecionales
tanto del poder ejecutivo como del legislativo. En cuanto a la administra-
cion, se cuestiono la existencia de normas regulatorias de tipo econoémico

285 Al respecto, vid. Campos, Edgardo y Salehi, Esfahani, “Credible Commitment and Success

with Public Enterprise Reform”, World Development, vol. 28, no. 2, 2000, p. 222. Un andlisis de
la negativa politizacién de las privatizaciones se encuentra también en Levy, Brian y Spiller,
Pablo T., Regulations, Institutions and Commitment. Comparative Studies of Telecommunications.
Nueva York, Cambridge University Press, 1996, p. 2.
286 Vid. Brunetti Aymo; Weder, Beatrice et al., “Credibility Rule and Economic Growth: Evidence
from a Worldwide Survey of the Private Sector”, The World Bank Economic Review, vol. 12,
no. 3, 1998, pp. 353-371.
Vid. Heniz, Witold: “The Institutional Environment for Economic Growth”, Economic and
Politics, vol. 12, 2000, p. 3.
“Cuando el sector privado no cree que el Estado va a aplicar de forma predecible las reglas
de juego, reacciona de distintas maneras, todas las cuales redundan en detrimento de los
resultados econémicos”. Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 41. Vid. también Levy, Brian,
“Credible Regulatory Policy: Options and Evaluation”, Picciotto, Roberty Wiesner, Eduardo
(eds), Evaluation and Development. The Institutional Dimension, Washington, Banco Mundial,
1998, p. 178.

287

288
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y de caracter abierto y flexible enmarcadas en objetivos cuyo alcance estaba
sujeto a valoraciones diversas por los administradores®®. En cuanto a los
poderes legislativo y ejecutivo, aparecié como reprochable la capacidad y
oportunidad que éstos tenian de cambiar normas o politicas econémicas,
desestabilizando las reglas de juego del mercado®®.

Partiendo de tal caracterizaciéon de la discrecionalidad, el Banco
introdujo un llamado perentorio en favor de condiciones de “credibilidad
regulatoria y politica”!.

En los paises menos desarrollados, el gobierno, tiene poderes discrecionales y
puede cambiar de opinion previniendo al sector privado sobre la realizacion
de la promesa realizada inicialmente (...) Las preocupaciones en torno a la
credibilidad surgen en cualquier area politica donde quien toma las deci-
siones tiene potenciales poderes discrecionales. Nosotros sostenemos que los
dilemas de credibilidad son un gran problema en las jovenes democracias.
(...) Ademas, sostendremos que los problemas de credibilidad constituyen
el mayor obstaculo para un mejor crecimiento en muchos paises en vias de
desarrollo®?.

La respuesta a esta situacion fue el diseno de instituciones politicas
que comprometieran de manera creible al Estado con la preservacion de
los mercados, es decir, con la delimitacion, hacia el futuro, de la discre-
cién politica respecto de la economia®®. La credibilidad aqui deseada®",

289 Asi, Levy habla de regulatory discretion. Vid. Levy, 1998, op. cit., p. 178.

290 Vid. Weder, Beatrice y Brunnetti, Aymo, “Political Credibility and Economic Growth in
Less Developed Countries”, Constitutional Political Economy, vol. 5, invierno de 1994, p. 26.
“La condicion final para la reforma de las empresas de propiedad estatal es la credibilidad
gubernamental. La capacidad del liderazgo de minimizar la resistencia y facilitar el apoyo
de los inversionistas depende en gran parte de que se cumpla la expectativa de que el
gobierno cumplira sus promesas”. Vid, Banco Mundial, 1995(a), op. cit., p. 203.

En términos algo mas crudos, Weder y Brunnetti afirman: “Nuestros estudios sobre el sistema
politico en América Latina nos han llevado a la conclusién de que muchas de estas demo-
cracias pueden ser mejor descritas de hecho como dictaduras electorales. En particular,
hemos identificado dos instrumentos principales que permiten al ejecutivo comportarse
como un dictador: Los decretos del ejecutivo y la colusién entre poderes”. Vid. Weder y
Brunnetti, op. cit., p. 28.

295 Ibidem, p. 2.

204

291

292

En inglés existen varios términos que transmiten esta preocupacion y que presentan énfasis
diferentes aunque transmiten similar inquietud. Asi, encontramos political credibility, regulatory
credibility, policy credibility'y credible commitment. De acuerdo con la especialista Ilene Grable,
autora de “The political Economy of Policy credibility: the new-classical macroeconomics
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formaba parte de un interés mas amplio por el papel de las instituciones
politicas en el crecimiento econoémico y sostenia que el dilema politico
fundamental de un sistema econémico consistia en establecer un gobierno
lo suficientemente fuerte para proteger los derechos de propiedad, pero, al
mismo tiempo, poderoso para confiscar la riqueza de los ciudadanos”.

La limitacion de tal discrecion politica y del riesgo de la arbitrariedad
se da con respecto al poder ejecutivo, pero, mas especialmente, al 6rgano
legislativo. Ello se explicaria, segin este discurso, por la incapacidad de
este ultimo de limitar las decisiones de las legislaturas futuras, de tal forma
que una nueva mayoria podria vulnerar y renegar de politicas publicas
establecidas con anterioridad. Una situaciéon como ésta generaria incer-
tidumbre, de tal forma que a los actores privados les resultaria imposible
adaptarse de manera eficiente a lo previsto en determinada politica®®.
En términos mas generales, las democracias tienen dificultades para
ofrecer politicas durables, tanto porque los votantes actuales no pueden
determinar la decision de los votantes futuros y como porque, en muchas
circunstancias, ninguna politica como tal puede enmarcar la decision de
las mayorias®’.

La ausencia de un compromiso creible con politicas y reglas coheren-
tes con la economia de mercado y respetuosas de la propiedad constituia
para el Banco una senal negativa para los actores privados lo cual afectaba
negativamente la inversion y con ello la actividad econémica necesaria
para el crecimiento econ6émico?*8. En los paises del tercer mundo, donde
este analisis se aplico con especial fuerza, la poca eficacia de los procesos
de ajuste se ha explicado apelando a los problemas de credibilidad en el

and the Remaking of Emerging Economies”, Cambridge Journal of Economics, vol. 24, 2000,
estos términos son equiparables. Tal afirmacion se recoge del intercambio de comunica-
ciones entre la profesora Grable de la Universidad de Denver y el autor.
25 Vid. Weingast, Barry, “The Economic Role of Political Institutions: Market-Preserving
Federalism and Economic Development”, Journal of Law, Economics and Organizations, vol.
11, no. 1, 1995, p. 3.
Vid. al respecto, Shepsle, Kenneth, “Discretion, Institutions and the Problem of Government
Commitment”, en Bordieu, Pierre y Coleman, James (eds.), Social Theory for a Changing
Society. USA, Westview Press, 1991, p. 255.
297 Vid. Moser, Peter, The Political Economy of Democratic Institutions, Reino Unido, Edward Elgard
Ed., 2000, p. 1.
Esta teoria se ha aplicado especialmente en el analisis de cambios de politicas y leyes que
afecten los derechos de propiedad, tales como las relativas a la expropiacion, las leyes de
privatizaciéon de empresas publicas, las normas tributarias y, en la actualidad, se aplica
respecto a las facultades de expansién monetaria de los bancos centrales.

296

298
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mantenimiento de dichas politicas: “Un bajo nivel de credibilidad tam-
bién puede explicar por qué en muchos paises no se observa la reaccion
esperada del sector privado después de haberse puesto en vigor programas
de estabilizacion y ajuste estructural?%.

En un contexto asi, el reto y objeto central de las teorias de la credibi-
lidad, consisti6é en “(...) identificar reglas, mecanismos de cumplimiento
o normas de comportamiento que incapaciten o tornen costoso el uso del
poder discrecional por parte del soberano”%.

Se trataba entonces de delinear los marcos de un gobierno limitado,
que fuera capaz de comprometerse de manera creible en el tiempo con un
conjunto de politicas, normas e instituciones coherentes con la economia
de mercado y consideradas como correctas. En otros términos, se trataba
de crear limites formales e informales que dificultasen que los poderes
ejecutivo y legislativo renegaran sus compromisos econémicos, con el fin
de garantizar la estabilidad y claridad de los derechos de propiedad y, con
ellos, la confianza de los inversionistas.

Entre los criterios informales propuestos estaba la reputacion historica
de los gobernantes. Se senal6 que un gobierno demuestra su compromi-
so con el proceso de reformas a lo largo del tiempo puede considerarse
como creible. Los criterios formales planteados fueron encabezados por
el Estado de derecho. En particular, se consider6 como imprescindible
la existencia de un régimen de division del poder politico tanto vertical
como horizontalmente, la descentralizacién de las decisiones econémicas
y politicas, la conformacion de 6rganos de regulaciéon independientes
de la politica y la independencia judicial®!. Finalmente, y especialmente
en los casos en que estos medios no pudieren ser llevados a la practica,
se debia apelar al “préstamo de credibilidad” mediante la suscripcion de
acuerdos y tratados internacionales que vincularan de manera restrictiva

las opciones econémicas de los gobiernos®’2.

299 Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 41 y Weingast, 1995, op. cit., p. 2.
300" Vid. Nahalel, Nellis, “European Monetary Union’s Deficiencies in Credible Committment
against Monetary Expansion”, Cornell International Law Journal, vol 33, no. 1, 2000, p. 273.
301 Vid. al respecto, Brunetti, Weder et al., 1995, op. cit., pp. 99-101; Campos et al., op. cit., p.
228 y ss; Levy, 1998, op. cil.

La expresion lending credibility es de Grabel, op. cit., p. 5. Un analisis favorable y porme-
norizado al respecto puede verse en Sindzingre, Alice, “Better Policies and International
Governance”, en IDS Bulletin, vol. 29, no. 2, 1998, pp. 60-64.

302
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Como puede colegirse hasta aqui, una de las respuestas exigidas por
el riesgo regulatorio y la busqueda de una credibilidad en tal sentido era
la construccion de un Estado de derecho. Se entendié que éste podria
establecer limites adecuados a la accion economica del ejecutivo y el
legislativo generando estabilidad de las reglas de juego y, ademas, se creyo
que permitiria la interpretacion predecible de las mismas: “El Estado de
derecho es una precondicion para el desarrollo del sector privado. Este
crea certeza y predecibilidad (...) y lidera la baja de los costos de transac-
ci6n”*. Igualmente afirmé: “El objetivo de la estabilidad y la predictibi-
lidad asociada con el Estado de derecho es el de crear un clima donde el
riesgo de los negocios pueda ser racionalmente previsto y el costo de las
transacciones minimizado”%4.

Este interés inicial por la estabilidad y la calculabilidad legal hizo que
el Banco terminara por adoptar un concepto de Estado de derecho que,
en principio, defendia limitaciones de tipo formal:

El Estado de derecho es un sistema basado en tres columnas: reglas, procesos
e instituciones.

Reglas: consistente en reglas objetivas que no sélo son conocidas previamente
sino que son verdaderamente ejecutadas y estan sujetas a modificacion o
derogacion unicamente por practicas previamente conocidas.

Procesos: consistente en asegurar que las reglas no sean arbitrarias, o que
sean adoptadas en respuesta a necesidades genwinas de la poblacion y
aplicadas para servir a esas necesidades.

Instituciones: unas instituciones que funcionen bien y que operen de mane-
ra transparente y sean fiscalizables por los ciudadanos. Instituciones que

adhieran y apliquen regulaciones sin arbitrariedad o corrupcion. Aqui es

donde el poder judicial entra en accion®.

%05 Vid. Shihatta, Ibrahim, “Legal Framework for Development. The Role of the WB in Legal
and Judicial Reform”, Dakolias, Maria (ed), The Judicial Sector in Latin America and the Cari-
bbean. Elements of Reform. World Bank Technical Paper, no. 319, Washington, 1996., p. 13

301 Vid. Rigo, op. cit., p. 3.

805 Vid. Shihatta, 1995, op. cit., p. 13. Vid. También Banco Mundial, 1992, op. cit., p. 30: “De
entre las varias definiciones de Estado de derecho, surgen dos dimensiones principales: la
instrumental (...) ylasustantiva (...) Para nuestros actuales prop6sitos, sin embargo, nuestro
interés esta a un nivel mas basico: el proceso de formulacién y aplicacion de reglas”.
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Asi expuesta, esta concepcion deja clara su orientacion hacia el for-
talecimiento de la seguridad juridica, entendida como la generacion de
estabilidad en las reglas de juego que permiten la existencia y funciona-
miento de los mercados, en cuanto agentes del desarrollo. Por tanto, lo
que interesa al Banco es la forma en que se producen, cambian y ejecutan
las normas, mas no su contenido en cuanto tal. Asi pues, se hace énfasis
en la existencia de reglas claras cuyos procedimientos de cambio fuesen
conocidos y seguidos efectivamente. Otro asunto es que la generacion
e interpretacion de dichas reglas no deben estar sujetas al capricho o
arbitrariedad de los funcionarios. Ahora bien, con el fin de garantizar el
cumplimiento de las normas y el respeto de los procedimientos para su
reforma y de evitar la arbitrariedad en la interpretacion de las mismas, se
precisa la existencia de organismos publicos encargados de ello. Para el
BM, tal instancia responsable del cumplimiento ultimo de las normas es
el sistema de justicia.

2.2.3 El Estado de derecho a través del poder judicial

La atencion del Banco a la hora de idear y apoyar proyectos en el area
del Estado de derecho, se dirigi6 al fortalecimiento de instituciones que
lograran defender la estabilidad y predictibilidad de las reglas de juego.
Dicho papel se le otorgé al poder judicial, el cual se convirti6 en el eje
de atencion y asistencia del Banco Mundial, desde 1992 hasta hoy. Por
ejemplo, el BM afirmé: “El Estado de derecho pierde su funcién de reso-
lucién de conflictos si no hay un sistema judicial independiente y creible
que asegure el respeto de los acuerdos privados y la aplicaciéon uniforme
de la ley por parte del poder ejecutivo™.Y también: “El buen funciona-
miento del poder judicial es un factor esencial para el fortalecimiento del
Estado de derecho™"".

Con base en dicho papel, al poder judicial le fueron asignadas tres
grandes funciones: obstaculizar al maximo el cambio de las reglas de jue-
go constitucionales o legales que afectaran el modelo econémico, hacer

306 Vid. Banco Mundial, 1992, p. cit., p. 35. Algunos anos después se expreso asi: “El Estado

de derecho establece los principios esenciales basicos para una economia sana. En parti-
cular, la reforma del poder judicial dirigida a cumplir la efectiva aplicaciéon del derecho
es central en la reforma del papel del estado y en la puesta en marcha de las estrategias de
desarrollo”. Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., p. 12.

%07 Vid. Dakolias, 1996, ap. cit., p. IV.
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predecibles sus decisiones —especialmente las econémicas—y defender los
derechos de propiedad.

La primera funcién consistia en construir un poder de veto capaz de
obstaculizar al maximo las intenciones de cambio arbitrario o abrupto de
las reglas que establecen el modelo econémico. Asi, el Banco invocé la
importancia de establecer un claro régimen de separacion de poderes, y de
pesos y contrapesos que dificultara a los gobiernos renegar de los compro-
misos previamente adquiridos y expresados legal o constitucionalmente:

Cuanto mayor es la separacion de poderes, mayor sera el niimero de instan-
cias de control que habra que salvar para cambiar cualquier compromiso
basado en las normas. Asi, la separacion de poderes aumenta la confianza
en la estabilidad de éstas (...) El [poder] judicial esta en una posicion vinica
para apoyar el desarrollo sostenible, haciendo responsable a las otras dos
ramas por sus decisiones y fundamentando la credibilidad del ambiente
politico y de los negocios®*®.

Por tanto, la discrecionalidad del poder ejecutivo debia estar sometida
al judicial, con base en un claro y establecido cuerpo de derecho admi-
nistrativo. Este Gltimo debia controlar cualquier desviacion del ejecutivo
o el legislativo respecto a compromisos regulatorios de orden legal o
constitucional®®.

En los casos en que no fuese posible una institucionalidad como ésta,
el Banco consideraba que era deseable el fortalecimiento de sus poderes
de condicionalidad a través de los créditos para el desarrollo, medio por el

308 Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 100 y 115 respectivamente. Levy - Banco Mundial, op.

cit., 1998, p. 179. Alo anterior el BM agregé la inclusién de reformas constitucionales que,
explicitamente, dificulten cualquier reversion, en las que se incluya la estipulacion de que
los derechos de propiedad s6lo pueden ser alterados por mayorias cualificadas. Vid. Banco
Mundial, 1995(a), op. cit., pp. 203-215. Para una referencia sobre las exigencias de reformas
constitucionales desde el FMI al gobierno del Brasil puede verse Chossudovsky, Michel, The
Globalisation of Poverty, Malaysia, Ed. Zed Books and Third World Network, 1997, p. 179.
“Un poder judicial independiente es vital para asegurar que los poderes legislativo y eje-
cutivo asuman su plena responsabilidad ante la ley, y para interpretar y hacer cumplir las
disposiciones de la constitucion. (...) Es facil redactar leyes; luego hay que hacerlas cumplir
para que el pais pueda disfrutar de los beneficios privativos del Estado de derecho”. Vid.
Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 8. Ver también Levy y Spiller, op. cit., p. 6. En este sentido
es notable que el Banco ha promovido y sostenido econémicamente la organizacién de
una red latinoamericana de altas cortes.

309
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cual se buscaba garantizar expeditamente el compromiso de los gobiernos
con las reformas y los derechos de los inversores. También se entendian
aqui como tutiles la incorporacion de los paises a acuerdos internaciona-
les de orden econémico tales como la OMC y los TLC, o la aceptacion
de decisiones judiciales extraterritoriales, las cuales también implicaban
restricciones juridicas de orden internacional que limitan de igual forma

la accién de los gobiernos®!”.

Lo que parece quedar claro de esta concepcion es que el Banco vincula
la division y el control de poderes al fin central de estabilizar el marco
regulatorio y crear condiciones de credibilidad para los inversionistas. Asi
pues, el balance de poderes es apenas parte de un conjunto de férmulas
dirigidas a promover la credibilidad de las reglas de juego econémico,
limitando especialmente la capacidad de los poderes ejecutivo y legislativo
para modificar las leyes econémicas®!!. En estos términos el papel otorga-
do al poder judicial no concierne a la defensa de determinados derechos
ante la extralimitacion del poder sino a la limitacion de la capacidad de
decision de las poblaciones y sus instituciones sobre aspectos econémicos
fundamentales para su existencia. Esto es aiin mds evidente cuando se
promueve la entrega de parte de tales decisiones a 6rganos internaciona-
les o a la condicionalidad de las instituciones multilaterales. L.a adopcion

del control entre poderes en el anterior marco la coloca en una tensiéon

profunda con la decisién democratica®?

310" En 1997 el Banco expresaba en su informe sobre el desarrollo mundial: “En cierta medida

las restricciones extraterritoriales e internacionales pueden subsanar la incapacidad de las
instituciones nacionales para imponer el cumplimiento de las normas o para indicar de
modo creible que las normas se mantendran razonablemente estables en el tiempo”. Banco
Mundial, 1997, op. cit., p. 115. También en Banco Mundial, 1995, op.cit., p. 205; Brunetti
y Weder, 1995, op. cit.; Levy, 1998, op. cit. y Campos y Salehi, 2000, op. cit.

Ello esta estrechamente relacionado con la forma en que en EE.UU. se han entendido los
“checks and balances” especialmente como una férmula para enfrentar los abusos del poder
legislativo. Por tanto, no es gratuito que el Banco, en su informe sobre el desarrollo mundial
de 1997, incluya como epigrafe un fragmento del Federalista. Banco Mundial, 1997, op.
cit., p. 113. Una referencia sobre la importancia de limitar la accion legislativa en términos
de la proteccion de las libertades econémicas, basada en la lectura del Federalista, puede
verse en Siegan Bernard, "Separation of Powers & Economic Liberties”, Notre Dame Law
Review, vol. 70, no. 3, 1995, pp. 435y ss.

Aqui, no parece nada sorprendente la recurrente referencia a la constitucion chilena
aprobada bajo el gobierno de Pinochet, la cual, a juicio del Banco, cre6 los mecanismos de
restriccion necesarios para hacer que los compromisos fuesen creibles. Ademas, dicha cons-
titucién permitiria explicar en parte el éxito econémico de este pais. Vid. Banco Mundial,
1995(a), op.cit., p. 165 y especialmente p. 211. En el mismo sentido se expresan Campos
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Ahora bien, al hacer posible la estabilidad regulatoria, el poder judicial
garantiza automaticamente algin tipo de predictibilidad del marco de
reglas de juego. Esto brinda seguridad juridica a los actores econémicos
en la medida en que saben que las normas tenderan a ser respetadas en el
tiempo o que existe un actor estatal capaz de hacer viable dicho respeto.

La segunda funcion asignada al poder judicial fue la de garantizar la
predictibilidad, la cual no s6lo surgia de la estabilidad normativa sino de la
interpretacion consistente de la ley. A juicio del Banco, no basta con que
las normas gocen de cierta intertemporalidad si terminan siendo aplicadas
de manera arbitraria por los gobiernos. Se precisa que el poder judicial
ponga limites a la aplicacion no adecuada de las reglas de juego y que
garantice que las interpretaciones no varian de un juez a otro. Asi lo afirma
Shihatta: “La interpretacion consistente y la aplicacion del derecho por las
cortes proveen un ambiente estable en el que las consecuencias de largo
plazo pueden ser tenidas en cuenta por los negociantes y el publico™?. Y
también Dakolias: “La reforma econémica requiere un poder judicial que
funcione bien y que pueda interpretar y aplicar las leyes y regulaciones de
manera predecible y eficiente™!*,

La terceray ultima funcion establecida para el poder judicial, consistio
en garantizar el debido respeto de los derechos de propiedad y el cum-
plimiento de los contratos privados. Para el Banco Mundial, el mercado
tiene como condicién fundamental la existencia clara y ejecutable de
derechos de propiedad. Desde finales de los ochenta, el interés por éstos
hasido permanente, siendo particularmente importantes en el dambito de
la titulacion de la tierra y la garantia de la propiedad intelectual®®. En la
practica, el Banco esta interesado sobre todo en la eficacia y garantia de

la propiedad.

Los mercados no pueden alcanzar gran desarrollo sin derechos de propiedad
eficaces. Pero esos derechos solo seran eficaces si cumplen tres condiciones.
La primera de ellas es la proteccion contra el robo, la violencia y otros actos

y Salehi, “Cuando se combinaron con las reformas orientadas al mercado adelantadas por
el régimen militar (de las cuales al privatizacién fue un importante componente), estas
caracteristicas institucionales aseguraron de manera esencial que la economia chilena se
enrumbara hacia el libre mercado”. Vid. Campos y Salehi, op. cit., p. 235.

313 Vid. Shihatta, 1996 op. cit., p. IV.

814 Vid. Dakolias, 1996, op. cit., p. 3.

%15 Vid. Shihatta, 1991, op. cit., p. 229 y Kapur, 1997, op. cit., p. 132.
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predatorios. La segunda es la proteccion contra la arbitrariedad de las ins-
tancias gubernamentales (...) que perturban la actividad comercial. Esas
dos condiciones son las mas importantes. (...). La tercera condicion es un
poder judicial razonablemente justo y previsible'®.

A juicio del organismo en mencién, uno de los problemas principales
de los paises en desarrollo respecto de la propiedad consiste en que, si bien
lalegislacion que la regula tiende a establecer garantias formales, éstas no
siempre se cumplen. En efecto, es comin que los derechos tiendan a verse
afectados por dificultades para su definicion dados los problemas en los
registros publicos, por la inseguridad ciudadana y por los riesgos expro-
piatorios. En igual sentido, los contratos mediante los cuales se transmite
la propiedad no siempre se respetan y los mecanismos institucionales para
obtener su honra no siempre funcionan.

Dado lo anterior, los costos de transaccion de los mercados tienden a
aumentary esto los hace estrechos y limitados, afectando su alcance como
generadores de riqueza. En tal sentido, un adecuado papel del poder
judicial como garante tltimo de la propiedad debe permitir disminuir los
costos de transacciéon que afectan negativamente a los mercados®!”:

De acuerdo con el teorema de Coase, la eficiencia asignativa se asegurard
una vez derechos de propiedad claros sean establecidos y garantizados por el
gobierno (...) En la situacion actual de América Latina el sistema judicial
no provee apropiadamente derechos de propiedad definidos y por lo tanto
previene la asignacion eficiente de recursos®'®.

La existencia del riesgo moral, es decir, el peligro de que las demds partes
incumplan los acuerdos si les conviene, impide a las empresas aprovechar
las oportunidades de ganancia mutua (...) Las instituciones que funcionan
satisfactoriamente pueden reducir esos costos de transaccion®".

Con la introduccion del debido respeto de los derechos de propiedad
la nocién de Estado de derecho planteada por el Banco Mundial adquiere

316 Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 47.
317 Una explicacion en detalle de este enfoque tedrico puede verse en el tercer capitulo de
esta tesis.

318 Vid. Dakolias, 1996, op. cit., p. 4 y Shihatta, 1995, op. cit., p. 13.

319 Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., pp. 50-51.
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un nuevo caracter. Ya no so6lo importa la estabilidad y predictibilidad de las
normas propias de una aproximacion formalista, segin lo arriba indicado,
sino que el Banco considera que existe un derecho central que debe ser
adecuadamente reconocido a nivel legal y protegido institucionalmente:
la propiedad privada. De este modo, se anade un limite sustancial a la
nocion de rule of law en la medida en que existe una preocupacion por el
contenido de las normas.

Ahora bien, la sustancializacion del Estado de derecho no es del todo
nueva. Como se anot6 con anterioridad, el Banco agenci6 un proceso de
reformas legales dirigido a integrar el modelo de desarrollo basado en
el mercado y contrario a la intervencion del Estado. Dicho proceso en si
mismo, ya suponia una orientacion estructural de lo que seria el contenido
de diversas normas. Sin embargo, el Banco no integroé estos cambios a su
nocion de Estado de derecho. En realidad muchas de las reformas legales
fueron y siguieron siendo parte de los procesos de condicionalidad que
ejercio el Banco durante el desarrollo de los programas de ajuste. Por tanto,
formalmente no pertenecian a los programas de apoyo a la rule of law, pero
si eran parte de la relacion mas amplia entre el Banco y la transformacion
de los marcos legales de los paises miembros prestamistas®?.

En suma, segtin lo visto, para el Banco Mundial el Estado de derecho se
entiende como un proveedor de estabilidad normativa o seguridad juridica.
Esta se expresa tanto en el mantenimiento de las normas que favorecen la
economia de mercado, como en su interpretacion consistente. Con el fin
de cumplir estas dos funciones, se necesita un poder judicial con capacidad
de limitar la accion del ejecutivo y el legislativo y garantizar su aplicacion
coherente en el tiempo. El fin dltimo de una configuraciéon como ésta es
la proteccion de la propiedad privada entendida como requisito central
para que los mercados puedan existir y expandirse.

El particular papel otorgado al poder judicial como sostén del Estado
de derecho, explica entonces por qué el BM eligié promover y sostener

820 F1 BM lo reconoce retrospectivamente cuando afirma: “El apoyo del Banco a la reforma
legal fue proveido a través de una variedad de instrumentos de préstamo (...). En muchos
casos los préstamos para la construcciéon de capacidades y desarrollo institucional, inclu-
yeron componentes relacionados con la reforma legal. En otros eventos, tales reformas
fueron estipuladas como condiciones o componentes de programas de ajuste estructural.

Vid. Banco Mundial, Initiatives in Legal and Judicial Reform, Washington, 2004, p. 3.
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economicamente las reformas de los sistemas de justicia en el mundo
en desarrollo. En efecto, las hoy conocidas como reformas judiciales en
América Latina fueron lideradas parcialmente por el Banco, que empezo
a financiar un conjunto amplio de cambios dirigidos a fortalecer el poder
judicial ante los nuevos retos que debia enfrentar como el principal garante

de la estabilidad normativa®?!.

Para mediados de los noventa, la reforma judicial se convirti6 en el
centro de atencion del BM, junto con la persistencia en los cambios de
tipo legal. América Latina ocuparia aqui un lugar especial. Argentina y
Venezuela recibieron los primeros préstamos para reformar sus sistemas,
siendo proyectos pilotos en este sentido. Los cambios propuestos giraban
en torno al fortalecimiento de la independencia judicial, a una politica
judicial mas eficiente, a la formacion de los jueces, a mejoras en la infra-
estructura judicial, al fortalecimiento del acceso a la justicia a través de
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, asi como a cambios en
la educacion legal y promocion de la organizacion de los abogados.

Alinicio de este proceso, los proyectos de reforma judicial se centraron
en tres areas principales. Como se muestra en el cuadro 1 integrado a los
anexos, la primera de ellas era el aumento de la eficiencia de la adminis-
tracion de justicia®?. Se pretendia contar con un sistema que cumpliera
con sus funciones a tiempo y haciendo un uso racional de los recursos
publicos. En tal sentido, muchas de las reformas apoyadas por el Banco
se orientaron a la modificacion de los procedimientos, a la mejora de la
gestion judicial, a la construccion de edificios y dotaciones técnicas y al
fortalecimiento de los controles al trabajo de los jueces y funcionarios.

Un segundo eje fue el fortalecimiento de la independencia judicial.
Se buscaba promover la existencia de jueces que tuviesen las condiciones
para ser suficientemente autonomos de los otros poderes y, por tanto, que
pudiesen cumplir su papel como contrapoder. Para ello se apoy6 la intro-
duccion de reformas legales para mejorar los aspectos normativos que faci-
litaban la independencia, tales como periodos fijos de tipo constitucional,

%1 Vid. al respecto Domingo, Pilar (ed.) et al., Rule of Law in Latin America: The International

Promotion of Judicial Reform, Londres, ILAS, 2001.

“En relacién con las instituciones legales, el Banco debe apoyar el mejoramiento de la efi-
ciencia o competencia del sistema judicial con el fin de reducir los costos de transaccién”.
Vid. Rigo, op. cit., p. 18. También, Shihatta, 1996, op. cit., p. IV.
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introduccion de la carrera judicial, creacion de 6rganos de autogobierno
judicial y mejora de los salarios de los operadores judiciales.

El tercer ambito de interés fue la formacion de los jueces, especialmente
mediante el fortalecimiento de las escuelas judiciales y la generacion de
modulos de capacitacion. Finalmente, existio un interés por el acceso a la
justicia a través de la promocién de mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos, cortes de pequenas causas, asistencia legal, tarifas para el uso
de las cortes y superacion de las barreras idiomaticas o fisicas que impiden
el acceso a los tribunales®?.

Es importante anotar, como se mencionoé en el primer capitulo, que
el patrocinio de las reformas judiciales como parte del Estado de derecho,
era considerado por el Banco como meramente técnico. Esto respondia
a la manera como el BM habia querido neutralizar el impedimento legal
de su carta constitutiva en cuanto a la intervencion en asuntos politicos
de orden nacional. Para justificar su introduccién en la promocion del
Estado de derecho y su apropiacion de un concepto especial del mismo,
el Banco debia acudir al argumento de ser una entidad econémica y de
perfil técnico.

Ll énfasis aqui es en una perspectiva pragmatica del Estado de derecho en
el contexto de las operaciones del Banco (...) El Banco debe ser consciente de
el hecho de que consideraciones técnicas de orden econdmico y de eficiencia,
antes que preferencias ideologicas y politicas, deben guiar el trabajo del

Banco permanentemente®®*.

La pretension de aislar el ED de toda connotacion politica y normativa
de orden juridico es, con todo, insostenible. El concepto mismo de Estado
de derecho es politico y objeto de consideracion en sentidos diversos por
ideologias politicas en algunos casos contrapuestasg%. Por lo demas, en
el caso del concepto utilizado por el Banco, su connotacién es atin mas
politica si se tiene en cuenta que esta entidad pretende limitar el poder
politico del ejecutivo y el legislativo.

825 Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., p. 12.

824 Vid. Rigo, 1991, ap. cit., pp. 1y 27.

Vid. Ferrajoli, 1995, op. cit., y Grote, 1999, op. cit., quienes consideran el concepto de
Estado de derecho tanto juridico como politico. Vid. Baratta, op. cit., quien anota que las
formas en que los diversos conceptos de ED responde a ideologias politicas diferentes y/o
contrapuestas.
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Por otro lado, al condicionar, de manera directa o indirecta, cambios
de orden legal y judicial en nombre del desarrollo, el Banco toca las fibras
mismas del discurso juridico desde su particular concepcion del Estado de
derecho. Asi este ultimo, en cuanto un modelo considerado como correcto,
entra en competencia con el contenido mismo sobre el cual cada pais ha
establecido su modelo de ED. Este aspecto, ha sido eludido por el Banco
en virtud de su justificacién econémica y técnica®?.

Como conclusion de lo planteado hasta aqui se puede sostener que a
partir de 1992 el Banco Mundial integré el tema del Estado de derecho
como parte de los requisitos institucionales para el crecimiento econémi-
co. En tal sentido postul6 que éste tenia que ver con la existencia de un
marco de normas clarasy publicas asi como de instituciones que limitasen
la accion del Estado en lo concerniente al cambio abrupto o la interpre-
tacion amanada de las reglas de juego que rigen el modelo econémico
de mercado. Por tanto, la preocupacion fundamental del Banco era la
existencia de seguridad juridica que, en el marco del Estado de derecho
sujeto a limites formales, posibilitara espacios de libre accion econémica
para los individuos. Con todo, el Banco no ha defendido un concepto
puramente formalista. En realidad ha manifestado preocupacion por el
contenido de las normas, las cuales deben, como minimo, reconocer los
derechos de propiedad y establecer las bases para el funcionamiento del
mercado como sustento del crecimiento econémico. En tal sentido, el BM
tiene un concepto de Estado de derecho centrado en limitaciones formales
aunque sustancialmente débil en la medida en que no esta orientado en
términos de derechos.

El sustento institucional de un modelo como el anterior es un poder
judicial fortalecido. En sus manos estd la imposicion de limites a los
otros poderes publicos para dificultar al maximo el cambio de las reglas
economicas. Por otra parte, debe generar las condiciones para que la
interpretacion de las normas sea lo mds previsible posible para los acto-
res economicos. Finalmente, se concibe como el garante ultimo de los

derechos de propiedad.

En cuanto el origen democratico de las limitaciones juridicas al Estado,
el concepto adoptado por el BM no hace un pronunciamiento explicito.

326 Para una referencia sobre la dimensién inestimablemente politica del tratamiento de la

rule of law por el Banco, vid. Tshuma, 1999, op. cit., p. 84.
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Contrariamente, plantea que el poder judicial debe ser un actor de veto
frente al ejecutivo y el legislativo, pero no para defender las condiciones
de existencia de la democracia, como hemos visto, sino para garantizar la
estabilidad regulatoria de un modelo econémico. La nula preocupacion
por la relacion entre Estado de derecho y democracia en la construccion
del Banco resulta ain mas palpable, si se tiene en cuenta que, de mane-
ra complementaria a la division de poderes, éste propone como formas
alternativas de control al Estado los mecanismos de la condicionalidad que
constituyen, por antonomasia, la imposicion unilateral de requerimientos
de accion por parte de los organismos financieros internacionales.

Segun la anterior concepcion, los programas de rule of law defendidos
por el Banco pueden ubicarse en lo que Jayasuriya denomina el nuevo
constitucionalismo econémico. Como se plante6 en la introduccion, este
término se refiere a la generacion de distintos mecanismos institucionales
tales como la autonomia del banco central y la suscripcion de acuerdos
internacionales en materia econoémica, entre otros, que buscan ofrecer
garantias juridico-politicas para un funcionamiento libre de los mercados
a nivel global. Como se ha planteado hasta aqui, en la primera fase de la
concepcion del Estado de derecho, el Banco habia pretendido generar
un poder judicial capaz de impedir cambios abruptos en aspectos relacio-
nados con el modelo de desarrollo neoliberal. En tal sentido, la sujecion
del Estado al derecho se concibe como un limite a los potenciales abusos
en materia economica.

En conjunto, a la luz de la definicion planteada al inicio de este capi-
tulo, la forma en que el BM entiende el Estado de derecho es profunda-
mente limitada en la medida en que no se puede considerar como una
aproximacion integral a la manera de lo inicialmente planteado. Es asi
como el BM centra su interés en los limites formales y no en los derechos;
no considera el origen democratico del derechoyy, en realidad, lo cuestiona
en razon de los riesgos que puede significar para el mantenimiento de un
modelo econémico; no otorga al poder judicial un papel como garante
del juego democratico sino, ante todo, como un actor con capacidad de
veto especialmente econémico. Lo anterior, expresa en buena parte el
surgimiento de un nuevo constitucionalismo econémico que a nivel local
y global busca contrarrestar juridicamente la voluntad soberana.

Esta primera conceptualizacion del Estado de derecho empezo a
sufrir algunos ajustes a comienzos de 1998. A través del Marco Integral de
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Desarrollo (MID), el Banco inici6 un proceso de sustancializacion mayor
de su concepto, introduciendo aspectos como la igualdad y el derecho al
acceso a la justicia. Este serd el objeto del siguiente acapite.

2.2.4 La aproximacion comprehensiva al desarrollo:
un Estado de derecho con limites sustanciales

A mediados de la década de los noventa, el Banco contaba con un
nuevo presidente que si bien provenia del mundo de las finanzas asumi6
dos grandes tareas para su futura gestion. Por un lado, llevar a cabo una
reforma interna del Banco Mundial como respuesta a las criticas por los
efectos no deseables y limitados de su gestion y por su burocratismo. Por
otro lado, fortalecer la acciéon del organismo como un actor que lucha
contra la pobreza.

Esta nueva gestion presidencial estuvo enmarcada en un contexto de
crisis financieras internacionales que pusieron en tela de juicio el modelo
neoliberal que el Banco habia asumido desde comienzos de los ochenta.
En primer lugar, las crisis del sudeste asiatico y de Rusia mostraron que
paises modelo a nivel fiscal, monetario y cambiario, podrian caer en situa-
ciones de crisis por culpa de una desregulacion ilimitada de los mercados
financieros. Por lo demas, lo ocurrido demostré que la cura podia ser peor
que la enfermedad en la medida en que los programas de ajuste impuestos
por el FMI y el BM a estos paises terminaron por ahondar la crisis que de
financiera pas6 a convertirse en social®?’.

Simultaneamente, las evaluaciones realizadas por el Banco de los
proyectos financiados mostraban resultados que se encontraban muy por
debajo de las expectativas. Asi, a pesar de dos lustros de programas de ajuste
estructural, algunos paises no lograron los equilibrios macroeconémicos
deseados. Otro tanto ocurri6 con el cumplimiento de las condiciones ads-
critas a los préstamos, las cuales no siempre terminaban siendo llevadas a
cabo por los gobiernos nacionales®®. Esto sin contar con los muy escasos

Como indica Sanahuja, como producto del ajuste, “(...) en Corea del Sur perdieron su
empleo alrededor de 1,5 millones de personas y en Indonesia, entre 8 y 10 millones. En
ese pais el poder adquisitivo de los salarios cayé un 50%”. Vid. Sanahuja, José Antonio,
Altruismo, mercado y poder, Barcelona, Intermon Oxfam, 2001, p. 267.

Ibidem, p. 262. Vid. también Nagy, Hannay Ramgopal, Agarwala, "Toward a Comprehensive
Development Strategy”, Precis, Boletin del World Bank Operations Evaluation Department,
Washington, otonio de 1999, p. 3.
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resultados en materia de lucha contra la pobreza y mejora de los niveles
de crecimiento econémico.

Lo anterior habia ambientado una creciente critica a las politicas
basadas en el “Consenso de Washington”329, la cual se vio reforzada dentro
del Banco con el nombramiento de Joseph Stiglitz como economista jefe
del organismo. Este fue un agudo critico del modelo neoliberal encar-
nado en los programas de ajuste. Consideraba que la defensa a ultranza
del mercado, alimentada ante todo por posiciones ideologicas, lo habia
convertido en un fin en si mismo. Defendia, contrariamente a lo soste-
nido por el Banco en el pasado, que el Estado tenia un papel clave en
la economia, el cual incluia la creacion de infraestructura, el desarrollo
tecnologico, la provision de bienes publicos, etc. Adicionalmente, fue un
critico acérrimo del manejo dado a las crisis financieras internacionales
por parte del FMI**.

Todo lo anterior produjo un giro en el modo en que el Banco abor-
daba el desarrollo. Se empez6 a sostener que no bastaba meramente con
un énfasis macroeconémico que permitiera unas cuentas publicas en
orden. También se formul6 que el desarrollo tenia varias dimensiones que
debian ser tenidas en cuenta de manera integral. Ademas, que el proceso
de relacion del Banco con los paises deberia cambiar en varios sentidos.
Todos estos y otros cambios se recogerian en lo que se conocié como el
Marco Integral de Desarrollo (MID).

En efecto, a comienzos de 1999, el presidente Wolfensohn envié un
memorando al Consejo Directivo del Banco, proponiendo un giro en
el enfoque del desarrollo. El contenido del mismo se habia madurado
durante tres anos de consultas con agencias de cooperacion bilateral,
organizaciones no gubernamentales, instituciones multilaterales y acadé-
micos, entre los que estaba Amartya Sen®*!. La propuesta presidencial se
convirti6 en politica oficial del Banco cuando el comité de desarrollo de
la Junta de Gobernadores lo adopt6 en abril del mismo ano. Su incorpo-
racion como referente vinculante de la actividad del BM se iniciaria con la

29 Para una referencia extensa al respecto ver el primer capitulo de esta tesis.

30 Vid. Sanahuja, op. cit., p. 266.
%1 Sen y Wolfensohn dieron la bienvenida publica a este nuevo enfoque en un articulo publi-
cado en el Herald Tribune el 5 de mayo de 1999 bajo el titulo “Development: A Coin with

Two Sides”.
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puesta en marcha de proyectos pilotos que aplicaran dicho enfoque, para
lo cual se escogi6 a varios paises entre los que estaban Bolivia, Republica
Dominicana y Marruecos.

De acuerdo con el MID, el desarrollo es multidimensional e incluye
aspectos economicos, sociales, ambientales y de gobernanza. Siguiendo a
Sen, se sostenia que un concepto integral del desarrollo esta constituido
por un conjunto diverso de dimensiones (econémica, social, politica y
legal) que no pueden ser consideradas como independientes en cuanto
resultarian conceptualmente incompletas. Asi “para considerar la inte-
gralidad de un concepto debemos considerar muchas informaciones de
manera conjunta, lo cual es un aspecto diferente de la interdependencia
causal”??2,

La anterior tesis trajo consigo en términos practicos, un planteamiento
diferente de las politicas para el desarrollo. En principio, todos los aspectos
de éste, debian ser asumidos de manera simultanea, y resultaba impro-
cedente una vision compartimentada del proceso o una temporalizacion
jerarquizada de sus dimensiones®¥. Desde esta 16gica, no seria aceptable,
por tanto, supeditar el desarrollo politico representado en la consolida-
cion democratica, o el desarrollo social, entre otros, a los avances en el
desarrollo econ6mico. En realidad, segun estas tesis, para que el desarrollo
tuviese lugar, deberia avanzarse simultaneamente en todos los frentes.

Para desarrollar esta vision, el MID plante6 cuatro principios que
debian guiar la accién del Banco:

* El proceso de desarrollo debia entenderse como algo a largo plazo
y asentado en una vision holistica o integral.

* Los paises debian demostrar su apropiacion de un enfoque com-
plejo del desarrollo y, por tanto, no podian estar dependiendo del
impacto de la condicionalidad. En otros términos, debian contar

32 Vid. Sen, Amartya, What Is the Role of Legal and Judicial Reform in the Development Process? Docu-
mento presentando en la Primera Conferencia Mundial sobre Reforma Legal y Judicial,
patrocinada por el Banco Mundial, Washington, 5y 6 de julio de 2000, p. 4.

333 Sen reconoce que en términos extremos un concepto integral de desarrollo no admitirfa

la alusion a dimensiones diferenciadas como desarrollo politico, social, econémico, legal,

etc. Sin embargo, asume la posibilidad de establecer esta diferenciacion siempre y cuando
se tengan en cuenta de manera permanente las interrelaciones entre los niveles diferen-

ciados. Vid. Sen, op. cit., p. 5.
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con un apoyo politico amplio a nivel interno que proporcionara
un soporte adecuado para los cambios.

* La accion debia ser conjunta y coordinada entre actores priva-
dos, publicos y de la cooperacion, liderados por los gobiernos
nacionales.

* Se debia adoptar una orientacion hacia la obtenciéon y medicion
de resultados en términos de avances hacia el desarrollo y lucha

contra la pobreza®*!.

Como puede verse, estos principios replantearon la forma de concebir
el diseno y desenvolvimiento del proceso de desarrollo, en la medida en
que éste ya no se entendia como el alcance de mayores tasas de crecimien-
to. En realidad, se trataba de avanzar en las distintas dimensiones arriba
senaladas, que debian proporcionar resultados medibles en materia de
superacion de la pobreza. Por ello, las estrategias de reduccion de la misma,
adscritas al MID, estaban sujetas al cumplimiento de las metas del milenio
que hoy son el marco de referencia dominante de buena parte de la coope-
racion multilateral y bilateral, gubernamental y no gubernamental.

En este contexto de cambio de enfoque se incluyé una reflexion
expresa sobre el papel de las instituciones legales y judiciales bajo un
concepto integral y holistico de desarrollo. LLa misma se inspir6é en los
planteamientos de Amartya Sen quien realizé una ponencia especial al
respecto en la primera Conferencia Mundial sobre Reformas Legales y
Judiciales, intitulada emblematicamente como Comprehensive Legal and
Judicial Development, realizada en Washington en el verano de 2000. En
ella se plante6 que las instituciones legales y judiciales formaban parte
de la nocién compleja de desarrollo, tesis ésta que permitié replantear la
nocion del Estado de derecho.

2.2.5 El Estado de derecho como parte indivisible del desarrollo

Como se vio en la parte dedicada a identificar la comprension inicial
del BM respecto del Estado de derecho, la relacion entre éste y el desarro-
llo se entendia de manera instrumental, de tal forma que lo importante

31 Informacion obtenida del sitio web del MID: http://web.worldbank.org/WBSITE/
EXTERNAL/. PROJECTS/STRATEGIES/CDF/0,,pagePK:60447~theSitePK:140576,00.
html. Visitada el 12 de agosto de 2006.
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era determinar el impacto que tenian ciertas instituciones juridicas en
el crecimiento econémico. Bajo el enfoque proveniente del MID, por el
contrario, todo modelo, politica o programa de desarrollo debia incluir
una dimension de desarrollo legal®®®. Por tanto, no era posible hablar del
sistema legal y judicial y del desarrollo econémico como realidades ajenas
y auténomas, que solo se vincularian de manera eventual. En realidad, el
desarrollo integral estaria conformado, en igualdad de condiciones, por
los niveles de desarrollo econémico, social, politico y legal. Analiticamente,
el desarrollo se definia entonces como el logro de avances en los marcos
legales, los cuales, por tanto, no podian concebirse como aspectos externos
al desarrollo sino como constitutivos del mismo.

Esta multidimensionalidad e indivisibilidad del concepto de desarro-
llo implicaba, sin embargo, el analisis de las relaciones entre las diversas
dimensiones que lo conforman. Al respecto, Sen sostuvo que éstas no
podian depender tnicamente de las instituciones y las politicas relativas
a cada esfera. Asi, ni el desarrollo econémico dependia solamente de los
indices de crecimiento ni el desarrollo legal era posible s6lo a través de la
legalizacion de nuevos derechos:

Si se otorgan derechos a las mujeres, éstos significan técnicamente un desa-
rrollo legal pero ello no significa que las mujeres los puedan ejercer si son
analfabetas (...). Dada la necesidad de integralidad conceptual (en este caso
la necesidad de ver el desarrollo legal no solo en términos de legislacion y
leyes sino también en términos de capacidades y libertades efectivas), todos
los instrumentos que causalmente influyan en estas libertades deben tomarse
en cuenta a la hora de valorar los progresos realizados en la ampliacion del
desarrollo de un sistema legal y judicial exitoso®°.

Existe, por tanto, una interdependencia entre todas las dimensiones
del desarrollo®’. El Estado de derecho, como parte de una vision integral

35 Sen no define especificamente qué entiende por desarrollo legal. Sin embargo, su alusién

directa al avance en el reconocimiento y garantia de los derechos civiles, politicos y eco-
némicos y a los marcos institucionales que lo hacen posible son asimilables a la definicién
de Estado de derecho identificada en este texto. Hecha esta aclaracién, aqui se utilizaran
indistintamente los términos “desarrollo legal” y “Estado de derecho”.
36 Vid. Sen, 2000, op. cit., p. 8.
%7 En palabras de Amartya Sen: “Es por tanto extremadamente importante ver claramente
las relaciones y la extension con que diferentes aspectos del desarrollo se relacionan entre
si”. Vid. Sen, op. cit., p. 7.
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del mismo, tiene entonces relacion directa y permanente tanto con la
expansion econéomica como con el progreso social y el enriquecimiento
politico. En lo que se refiere a los sistemas juridicos, sus desarrollos afectan
y contribuyen al desarrollo politico, social y econémico®®. De la misma
manera, los alcances de cualquier desarrollo legal dependen de una mejor
distribucion de los recursos, la superacion de la pobreza, el ejercicio de la
democracia y la participacion social.

Una interdependencia como la antes planteada permite reinterpretar
los extremos y contenidos de la relacion convencional entre derecho y
desarrollo. En primer lugar, el desarrollo legal y las otras dimensiones del
desarrollo son interdependientes. Por tanto, no es posible sostener de
manera absoluta ni una influencia transformadora del derecho hacia la
realidad (en este caso representada por los avances en desarrollo) a través
de las leyes o de la ingenieria constitucional; ni una dependencia absoluta
de aquél respecto del ambiente econémico o politico. Esta interdepen-
dencia casi obvia no siempre ha estado presente a la hora de concebir las
reformas legales ligadas al desarrollo econémico.

Una segunda consecuencia de esta interdependencia es la concerniente
alainterrelacion entre Estado de derecho y democracia. Bajo este enfoque
se acepta que las normas limitantes de un Estado sujeto a la juridicidad
deben provenir del procedimiento democratico. Sin embargo, se plantea
igualmente que el funcionamiento de este ultimo descansa en el papel
cumplido por el Estado de derecho para garantizar los derechos fundamen-
tales. En esto consiste el reconocimiento de las interdependencias entre el
desarrollo democratico y el legal como partes integrantes del desarrollo.

En sintesis, la lectura del Estado de derecho desde la propuesta inte-
gral de Sen supone un importante replanteamiento de las formas anali-
ticas respecto de la relacién entre éste y el desarrollo®’. Tal cambio esta

338 Fl Instituto del Banco Mundial ha tratado de sostener empiricamente estas relaciones
realizando algunas operaciones estadisticas que demuestran que el Estado de derecho no
s6lo tiene un impacto positivo respecto del ingreso, sino en relacién con los niveles de
analfabetismo y la mortalidad infantil. Vid. al respecto Kaufman, Daniel, Mis Rule of Law.
Does the Evidence Challenge Conventions in Judiciary and Legal Reforms? Documento disponible
en el sitio web del Instituto del Banco Mundial. www.worldbank.org/wbi/governance, p.
4. Visitado el 12 de marzo de 2007.

Para un abordaje mas profundo de estos planteamientos ver el tercer capitulo de esta
tesis.

339
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representado fundamentalmente en el caracter constitutivo del Estado
de derecho dentro de un concepto integral de desarrollo; en el reconoci-
miento del valor econoémico, social y politico del Estado de derecho y en
la interdependencia general entre estas dimensiones.

Esto fue expresado por el hoy expresidente Wolfensohn de manera
lapidaria:

De nuestros encuentros con Amartya Sen, quedo muy claro que el desa-
rrollo politico, el social, el economico, el legal vy el judicial, no podian ser
mirados separadamente. El asunto es el desarrollo v, por tanto, éste no se
puede dividir en diferentes paquetes, porque existe una interconexion muy

estrecha entre ellos>*°.

Los anteriores planteamientos fueron apropiados parcialmente por
el Banco en distintos documentos de politica que reflejan una nueva
comprension del Estado de derecho mucho mas amplia y sujeta a limites
sustanciales.

2.2.6 El nuevo concepto de Estado de derecho

Con el nuevo enfoque se ampliaron, en primer lugar, los fines que
se buscaban con la implantacion del Estado de derecho. Mientras que
durante la primera fase aquéllos estaban representados en el aumento del
crecimiento econémico, desde finales de los noventas el Banco incluy6 la
lucha contrala pobreza. En tal sentido, el Estado de derecho debia generar
condiciones de predictibilidad parala acciéon econémica en los mercados,
pero igualmente permitir que los pobres tuvieren herramientas contra el
poder, ya sea publico o privado:

La mision central del Banco Mundial es la superacion de la pobreza,
definida no solo como la ausencia de recursos sino como la falta de poder
y de seguridades basicas. Estas dos ultimas dimensiones de la pobreza son
exacerbadas cuando las instituciones de un pais tienen un desemperio muy
bajo o el Estado de derecho es débil o inexistente. Mientras las elites pueden
usar su riqueza o conexiones para protegerse a si mismas por el mal funcio-

30 Extracto del discurso pronunciado en la Segunda Conferencia de Desarrollo Legal y Judicial

llevada a cabo en San Petersburgo, Rusia, el 9 de julio de 2001. Disponible en el sitio web
del Banco, www.worldbank.org. Visitado el 15 de marzo de 2006.
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namiento del marco legal, estas alternativas no estan abiertas a los pobres.
Ellos son los mas vulnerables cuando el Estado de derecho esta ausente.

Un buen sistema legal protege a los individuos y su propiedad y les da a los
pobres recursos contra los intereses de los poderosos, sean publicos o privados.
Elvinculo entre instituciones legales y pobreza es directo y fundamental. Sin
leyes que protejan los derechos basicos e instituciones que los hagan eficaces,
los pobres no tendran mecanismos para defenderse®*'.

La segunda forma en que el Banco integr6 el nuevo enfoque consistio
en sostener que las reformas legales y judiciales que hacen posible el Esta-
do de derecho son, a su vez, un fin del desarrollo y un medio para éste.
Tal como lo habia planteado Sen, el desarrollo legal formaba parte de la
nocion integral del desarrollo y, por tanto, su importancia no dependia
solamente de suimpacto externo en el mismo: “Un sistema legal y judicial
que funcione adecuadamente es fundamental como un fin en si mismo,
al igual que como un medio para facilitar el alcance de otros objetivos
del desarrollo™®*2,

Ahora bien, la nueva definicion del Estado de derecho adoptada por
el Banco se plantearia oficialmente en el 2003 a través del documento
“Reforma legal y judicial: direcciones estratégicas” en el cual se incluyeron
las lineas de reflexion y de formulacion de politicas que debian orientar
al Banco en sus futuras acciones en el sector. El primer planteamiento de
este documento redefini6 el Estado de derecho, el cual ya no se centra
claramente en la generacion de predictibilidad sino que se concentra en
los fines de la igualdad y la dignidad:

El Estado de derecho prevalece donde: 1. El gobierno esta limitado por el
derecho. 2. Cada persona en la sociedad es tratada de manera igual ante
la ley. 3. La dignidad humana de cada persona es reconocida y protegida
porla ley y 4. La justicia es accesible para todos®*.

%1 Tomado de la presentacion del Banco Mundial en su sitio web: The World Bank and Legal

Institutions. Disponible en: http://72.14.209.104/search?q=cache:IOV3IVZdOjA]:wwwl.
worldbank.org/publicsector/legal /worldbank.htm+9%22+and+a+comprehensive+framew
ork+of+laws+%22&hl=es&gl=co&ct=cInk&cd=2 Visitado el 18 de marzo de 2006.
%2 Vid. Banco Mundial, Initatives in Legal and Judicial Reform, Washington, D.C., 2002, p. 6.
33 Vid. Banco Mundial, Legal and Judicial Reform. Strategic Directions, Washington, D.C., 2002 (b),
p- 4. Esta definicién se mantuvo de manera coherente y sin mayores cambios hasta la sali-
da de Wolfensonh. Ver, por ejemplo, los discursos pronunciados por dos de los ultimos
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Dado que segun esta concepcion el Estado de derecho es un fin,
pero también un medio para lograr los objetivos del crecimiento y la
superacion de la pobreza, se plante6 que para avanzar en los mismos se
debia contar con arreglos institucionales que, como minimo, garanticen
la existencia de:

* Leyes eficaces que fueren a su vez equitativas y permitieran otorgar
poderes legales y seguridad a los derechos de las personas.

* Garantias para el cumplimiento de los contratos.

* Provision de seguridad basica.

»  Acceso a la justicia®*.

De esta definicion se debe resaltar la integracion clara, por primera
vez, de una referencia expresa en torno de los derechos. Era asi como
reconocia la importancia de la igualdad ante la ley, la cual, como se vera
a continuacion, se predic6 con insistencia respecto de las mujeres y los
mas pobres. En segunda instancia, menciono la trascendencia del acceso
a la justicia, el cual constituye hoy un derecho internacionalmente reco-
nocido. Finalmente, hizo una invocacion expresa a la dignidad humana
que, si bien no es un derecho como tal, es el producto del respeto amplio
de un conjunto de derechos*.

Esta orientacion hacia los derechos se perfila atin mas si se tiene en
cuenta el papel que el Banco le otorg6 al Estado de derecho en materia de
equidad. El organismo consideraba que el mercado produce crecimiento
economico, pero la riqueza por éste generada no siempre se encuentra
distribuida equitativamente. Con el fin de enfrentar la pobreza, ademas

vicepresidentes legales del Banco: Tung Ko-Yung, asi: £l Estado de derecho. Discurso pronun-
ciado ante el Consejo de la Magistratura de Argentina, Palacio de Justicia, Buenos Aires,
el 4 de diciembre de 2002; y Danino, Roberto: “The Importance of the Rule of Law and
Respect for Contractual Rights in Transition Countries”, presentado en la conferencia
organizada por el European Bank for Reconstruction and Developmenty el British Institute
of International and Comparative Law, el 5 de diciembre de 2003.

34 Vid. Banco Mundial, 2002(a), op. cit., p. 5.

345 En un memorando interno del Banco, el ex vicepresidente legal, Tung Ko-Yung, afirmaba:
“Los derechos humanos significan fundamentalmente el respeto a la dignidad de cada
individuo”. Vid. Bretton Woods Project, Bank Declaration of Human Rights. Documento
disponible en Internet: http://www.brettonwoodsproject.org/index.shtml. Visitado el 15
de agosto de 2006.
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de promover la igualdad ante la ley, es preciso que haya equidad, de tal
forma que:

Para que los pobres y vulnerables tengan la oportunidad de participar

en el crecimiento economico, debe prestarse especial atencion a las leyes e

instituciones que permitan enfrentar la inequidad, tales como leyes antidis-

criminacion, proteccion a los consumidores, normas laborales, seguridad
social y derechos de los pueblos indigenas®*.

Con el fin de cumplir sus objetivos en términos de lucha contra la
pobrezay busqueda de la equidad, era necesario preocuparse por el conte-
nido de las leyes y no meramente por su predictibilidad. Por tanto, ademas
de la proteccion de la propiedad, que continuaba vigente, debian tenerse
en cuenta otros derechos como los de las poblaciones vulnerables.

Ll Derecho debe proteger a las personas mas vulnerables de la sociedad.
Los miembros poderosos de ésta no suelen necesitar proteccion; de hecho, en
algunas sociedades pueden actuar al margen de la ley, o aduenarse de los
resortes de la justicia. El Derecho no solo debe ser un factor de igualacion,

sino también de proteccion®'’.

En efecto, el Banco identificé tres grupos de derechos que deben ser
objeto de especial atencion. De un lado, estaban los de las mujeres y en
particular la defensa de un tratamiento igual ante la ley tanto en sus con-
tenidos como en su aplicacion a través del sistema judicial. Igualmente se
incluyeron los derechos de los menores trabajadores, para lo cual el Banco
recogio lo previsto en las convenciones internacionales de la OIT como
el referente aplicable por los paises miembros. Finalmente, se mencion6
la necesidad de inclusién de las poblaciones indigenas®#.

De esta manera y resumiendo, bajo el Marco Integral de Desarrollo,
el discurso sobre el Estado de derecho desde el BM sufri6 un cambio
cualitativamente superior. Serfa asi como se convirtié en una categoria
integrante de la nocién de desarrollo y no meramente un requisito para

36 Ibidem, p. 71. Por su parte, en otro documento del Banco afirma: “El Estado de derecho

requiere el otorgamiento de derechos y el establecimiento de instituciones para resolver
disputas y garantizar el cuamplimiento de los derechos”. Vid. Banco Mundial, 2004, op. cit.,
p- 24.

#7Vid. Tung Ko-Yung Tong, 2002, op. cit., p. 2.

38 Vid Banco Mundial, Legal and Judicial Reform, Washington, D.C., 2002(a), p. 49 y ss.
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el crecimiento. Adicionalmente, antes que la seguridad juridica, los fines
de aquel fueron la lucha contra la pobreza, la dignidad humana y la equi-
dad, lo cual permitié que por primera ocasion en el discurso del Banco
se ligara el Estado de derecho con el respeto de un marco de derechos
humanos.

Ahora bien, este salto cualitativo hacia lo que inicialmente pareceria
una perspectiva de derechos no necesariamente trajo consigo una opcion
clara de politicas en las que se concretara tal giro. En realidad, la irrupcion
expresa del Banco en el tema de los derechos produjo tensiones con un
elemento tradicional de su accionar: la consideracion de que este tema
era un asunto politico y, por ende, ajeno a la actividad del BM. Por tanto,
dada la nueva retorica que se empezaba a emplear, se hizo necesario un
analisis de la viabilidad del nuevo enfoque en el marco de las restriccio-
nes politicas que establece la carta constitutiva de la organizacion. Esto se
expresaria en la construccion de una estrategia institucional para definir
cual podia ser el alcance real de la implicacion del Banco Mundial en el
tema de los derechos humanos®%.

2.2.7 La estrategia del Banco Mundial sobre los derechos humanos
y su relacion con el Estado de derecho

Desde 1948, el BM forma parte del sistema de Naciones Unidas como
producto de un acuerdo de cooperacion suscrito entre los dos organis-
mos. A pesar de este vinculo organico con la fuente principal del derecho
internacional de los derechos humanos, el Banco habia sostenido histori-
camente que su que hacer no estaba sujeto a este tipo de normatividad. En
particular, para el caso de su relacion con los paises miembros, no podia
tener en cuenta los aspectos relacionados con los derechos humanos a la
hora de considerar la aprobacion, permanencia o negacién de un crédito.
El argumento para asumir tal posicion aducia que el tema de los derechos
era un asunto politico y que, por tanto, segin su carta constitutiva, estaba
por fuera de las competencias del organismo.

349 A jnicios de 2002 y por peticién de Wolfesohn, el vicepresidente legal del Banco, en ese

momento, Ko-Yung Tung, solicit6 la creacion de una estrategia institucional que “sin rom-
per con nuestro mandato y nuestra ventaja politica de neutralidad a los ojos de nuestros
miembros, nos permita realizar de manera completa nuestra mision para el avance de los
derechos humanos”. Vid. Bretton Woods Project; Bretton Woods Update, no. 29, julio de
2002. Disponible en Internet: http://www.brettonwoodsproject.org/update/29/index.
shtml. Visitado el 15 de julio de 2006.
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Lo anterior fue sostenido especialmente durante las décadas de los
sesentay setenta a proposito de las criticas dirigidas al Banco por sus présta-
mos a dictaduras como la chilena y a regimenes como el de la segregacion
en Sudafrica. Seria el vicepresidente Shihatta quien, a comienzos de los
noventa, oficializaria mas claramente la posiciéon del Banco de abstenerse
de intervenir en el tema de los derechos humanos a través de una opinion
legal al respecto. Si bien se seguia afirmando que el tema era politico y
del resorte interno de los paises, se introdujo una excepcion a dicha regla
cuando se afirm6 que el Banco podria considerar negativamente a un pais
miembro si tenia lugar una violacion a los derechos individuales, que tuvie-
ra efectos en las dimensiones econémicas de su actividad o constituyera
un rompimiento de la legalidad internacional, debidamente declarada
por el Consejo de Seguridad de la ONU?.

Esta posicion clasica del Banco se veria complementada a finales de
los noventa a través de la publicacion del documento institucional Deve-
lopment and Human Rights. The role of the World Bank, el cual se produjo a
proposito de los cincuenta anos de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanosy en el contexto previo de discusion del Marco Integral de
Desarrollo. En dicho texto se sostenia que el papel del BM en la realizacion
de los derechos humanos radicaba en promover avances en el crecimiento
economico y el desarrollo: “Para el Banco Mundial, proteger y avanzar
en los derechos humanos significa ayudar a los mas pobres a escapar de
la pobreza”!.

Esto llevo al Banco a afirmar que sus proyectos de desarrollo tenian
relacion directa con los derechos humanos, en cuanto, permitian avances
especialmente en lo relativo a las condiciones para el goce de los derechos
econémicos y sociales®®?. Su compromiso consistia en formar parte de la
creacion de un “ambiente estructural en el cual los ciudadanos pueden
perseguir y continuar el fortalecimiento de todas las areas de los derechos
humanos” a través de los avances en la reforma judicial, el acceso a la

%0 Vid. al respecto Shihatta, Ibrahim. The World Bank in a Changing World. Selected Essays and
Lectures, vol. 11, Amsterdam, Martinus Nijhoff Publishers, 1991. También Santos, 2006, op.
cit., p. 272.

“Lo que no se ha considerado es el reconocimiento de que el avance de los derechos huma-
nos es imposible sin el desarrollo”. Vid. Banco Mundial, Development and Human Rights. The
Role of the World Bank, Washington, 1998, pp. 2y 31.

%2 Vid. Banco Mundial, 1998, op. cit., p. 3.

351
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justicia, la participacion popular en los programas de desarrollo, la lucha
contra la corrupcion, etc.%?.

A pesar de esta declaracion que pretendia dar cuenta de un compro-
miso institucional de vieja data respecto de los derechos humanos sin
nombrarlos, organismos del sistema ONU han cuestionado el alcance del
mismo. Es asi como el Comité para los derechos econémicos, sociales y
culturales ha planteado su preocupacion al Banco por los efectos nega-
tivos de sus politicas de préstamos y programas de ajuste estructural en
derechos como la alimentacion, el agua, la salud, el acceso a la vivienda y
ala educacion. En tal sentido, le ha recordado que, como organismo de la
ONU, tiene el deber de respetar y promover los derechos humanos®*.

Por lo demas, el compromiso expresado por el Banco era excesiva-
mente circunstancial porque en ese momento no contaba con una poli-
tica diferente al panel de inspecciéon que permitiera establecer, previa y
posteriormente, posible impacto de sus proyectos y programas sobre la
vigencia de los derechos humanos®®. En la préctica, el Banco consideraba

Vid. Banco Mundial, 1998, op. cit., p. 11. “El Banco ha sido la institucién mas poderosa en
apoyar a los paises en relacién con sus obligaciones en derechos humanos —civiles, politicos,
econoémicos y sociales—. S6lo véase nuestro papel en la eliminacion de la pobreza. Obsérvese
lo que se estd haciendo en temas de género, poblaciones indigenas, minusvalidos, jévenes,
reformas judiciales, anticorrupcion, educacioén, salud, vivienda, alimentacién, crecimiento
econémico, etc. Todo esto es fundamental para los derechos de las personas”. Tomado
de la entrevista realizada a Alfredo Sfeir-Younis, Senior Advisor to World Bank Managing
Director Mamphela Ramphele y antiguo representante especial del Banco en la sede de
Naciones Unidas en Ginebra, donde coordinaba las actividades del Banco en relacion con
los derechos humanos. Disponible en Internet: www.worldbank.org.Vistado Visitado el 12
de agosto de 2006.

%4 Vid. Davis, Tom, The Public Policy of Human Rights and the World Bank. Ponencia presentada
en la Autralasian Political Studies Association Conference. Nueva Zelanda, 28-30 de septiem-
bre de 2005, p. 13. También puede verse Swaminathan, Rajesh, “Regulating Development,
Structural Adjustment and the Case for National Enforcement of Economic and Social
Rights”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 37, no. 16. También en el dossier: Ins-
titutions Financieres Internationales: L’exception aux Droits de Homme. Interventions Juridiques.
Extrait de la Revue Belge de droit International, 1991.

El panel de inspeccion es un organismo creado a mediados de los noventa en respuesta a
las fuertes criticas generadas en Estados Unidos contra los efectos ambientales indeseables
de algunos proyectos patrocinados por el Banco. Este permite que personas o comunidades
que sientan que estan o pueden verse afectadas por una actividad financiada por el BM
presenten una queja, la cual, luego de un proceso, puede conducir a la suspension del
crédito. Para mayor informacién al respecto, vid. Fox, Jonathan, The World Bank Inspection
Panel: Lessons for the Five First Years. Center for Global, International and Regional Studies.
Reprint Series. Paper CGIRS-Reprint-2005-7. Julio de 2002. Documento disponible en
Internet: http://repositories.cdlib.org/ cgirs/reprint/ CGIRS-Reprint-2005-7. Visitado el
12 de marzo de 2006.
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que las mejoras en estos ultimos eran un subproducto casi necesario del
crecimiento econémico.

Esta débil aproximacion a los derechos humanos se hace ain mas
evidente si se tiene en cuenta que el concepto de Estado de derecho
defendido por el Banco desde comienzos de los noventa no consideraba
los derechos como un ingrediente sustancial del mismo, sino que los veia
como objetivos contemplados dentro de los avances en el crecimiento, el
desarrollo econémico y las mejoras en la gobernanza. Por tanto: “Para el
Banco Mundial, un sistema legal justo es, en sentido general, aquel que con-
duce a un desarrollo balanceado, esto es, por ejemplo, un desarrollo que
facilite el crecimiento y responda a las necesidades de los pobres”3°.

En la posicion defendida por el Banco Mundial en ese momento, se
puede observar un proceso de inversion de la garantia de los derechos.
Esto significa que los derechos humanos no sirven como criterio para
medir el contenido de las normas y, en particular, de la manera como
juridicamente se ha establecido un particular modelo de desarrollo. Por
el contrario, habilmente, los derechos humanos son asimilados dentro del
concepto de desarrollo y finalmente se disuelven y se hacen fundamental-
mente dependientes de €l, en la medida en que son considerados como
subproductos y no como derechos*’. En otros términos, el desarrollo
economico es necesario para los derechos humanos y, de cierta forma,
depende de €l; por el contrario, el proceso de desarrollo como tal no tiene
por qué estar subordinado a los derechos humanos.

Esta posicion cautelosay construida durante décadas ha sufrido algunos
cambios a partir de la construccion de la reciente politica institucional
en materia de derechos humanos solicitada por Wolfensohn. De manera
similar a como ocurri6 con los temas de las instituciones y la corrupcion,
el Banco ha tratado, en primer lugar, de crear un sustrato de legitimidad

%6 Vid. Banco Mundial, 1992, op. cit., p. 30.
7 Estareferencia central es realizada por Angie Anthony, 2000, op. cit., p. 251. Afios después, la
actual vicepresidenta del Banco, Ana Palacios, lo reconocia: “Aunque los pronunciamientos
del Banco sobre los derechos humanos han sido ampliamente comprometidos con éstos,
hasta ahora nunca han afirmado en términos concretos que el Banco tenga una funcién
especifica en relacion con los derechos humanos como principio u obligacién legal”. Vid.
Palacios, Ana, “The Way Forward. Human Rights and The World Bank”, Development Outre-
ach, octubre de 2006. Disponible en Internet: www.worldbank.org. Visitado el 15 de Julio
de 2006.
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para introducirse mas directamente en el tema de los derechos. La misma
se ha fundado en establecer los vinculos entre éstos y las consideraciones
economicas que rigen el BM. En otros términos, el Banco ha empezado a
sostener que los derechos humanos tienen efectos en los asuntos econo-
micos desarrollados por la institucion.

En tal sentido, el Banco plante6, como primer argumento, que el nivel
de respeto de los derechos civiles y politicos en un pais tiene impacto en
el desempeno de los proyectos financiados por €l. En concreto, si existen
condiciones para la participacion y el libre juego de ideas, la posibilidad de
una ejecucion adecuada de las actividades apoyadas econémicamente por
el BM tiende a ser mucho mayor: “Si un pais mejora sus libertades civiles
(...) la tasa economica de retorno de los proyectos podria incrementarse
en un 15%7%8,

Esta posicion no es del todo nueva. A mediados de los noventa, el Banco
ya habia realizado estudios que relacionaban la ejecucion de los proyectos
y el tema de los derechos. Se concluy6 que existia un vinculo significativo
entre los dos, en la medida en que las libertades civiles garantizan una
fiscalizacion de la accion economica de los gobiernos y, por tanto, contri-
buyen a una mejor ejecucion de los proyectos de inversion. Sin embargo,
la relacion aqui senalada concierne a las libertades y la eficiencia de la
inversion y no a su posible vinculo con la democracia o el respeto per se
de los derechos humanos3*.

El segundo argumento que dio legitimidad a la nueva politica del
Banco en esta materia tiene que ver con la relacion que se estableci6 entre
derechos de primera generacion y avances en materia de desarrollo. A
partir de asociaciones estadisticas, se cruz6 informaciéon de indicadores
de derechos civiles y politicos con el comportamiento de variables como
la mortalidad infantil y el ingreso per capita. El resultado mostré que
cuanto mayor sea el respeto de los derechos individuales, mds podian ser
los avances en materia de desarrollo social.

%8 Vid. Kaufman, Daniel, Human Rights and Governance. The Empirical Challengue. Ponencia

presentada en la Conferencia Human Rights and Development. Towards Mutual Reinfor-
cement, convocada por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Nueva Cork,
1¢ de marzo de 2004.

Vid. Kaufman, Daniel et al., “Civil Liberties and the Performance of Government Projects”,
The World Bank Review, vol. 11, no. 2, 1997, pp. 219y 223.
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Los progresos en los derechos humanos de segunda generacion son depen-
dientes de la realizacion de la primera generacion de derechos humanos. En
consecuencia, no puede haber justificacion empirica para no darle prioridad
a los derechos individuales®.

A partir de estos planteamientos, el Banco empez6 a sostener que, en

la medida en que los derechos humanos tienen impactos de tipo econé-
mico, su intervencion institucional en el area es completamente legitima.
Con esta tesis el BM estaria rompiendo la tradicional concepcion, segtn la
cual la consideracion de los derechos es un asunto politico que esta mas
alla de su ambito natural de accion. En otros términos, se abrié la puerta
a una intervencion expresa en los asuntos de derecho humanos.

Dicha intervencion se estructuro a partir de la construccion de diversos

criterios de accion que hoy dan contenido a lo que podriamos delinear
como la politica oficial del BM en materia de derechos humanos:

360

361

362

El Banco Mundial debe considerar la situacion de derechos huma-
nos de un pais dentro del proceso de otorgamiento de créditos. En
concreto, debe tener en cuenta si la situacion de éstos puede tener
consecuencias econémicas indeseables*!. Por tanto, segtin la opinién
autorizada del vicepresidente legal del Banco, si existe una violacion
de los compromisos adquiridos en el marco del derecho internacional
por un pais, ésta debe ser tenida en cuenta para evaluar la viabilidad
de un préstamo. De igual forma, si un pais no se aviene a los procedi-
mientos de, por ejemplo, participacion y consulta social previstos para
algunos proyectos por el mismo Banco, esto puede tener impacto en
la viabilidad del crédito%.

Los derechos humanos constituyen principios legales que deben ser
tenidos en cuenta a la hora de proyectar el desarrollo, evaluarlo y

Vid. Kaufman, 2004, op. cit., p. 22.

Vid. Danino, Roberto, The Legal Aspects of the World Bank’s Work on Human Rights, Ponencia
presentada en la Conferencia Human Rights and Development. Towards Mutual Reinfor-
cement, convocada por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Nueva Cork,
12 de marzo de 2004, p. 17.

Vid. Banco Mundial, Legal Opinion on Human Rights and the Work of the World Bank. Documen-
to disponible en Internet: www.ifiwachnet.org. Sobre la politica del Banco que establece
procedimientos especiales respecto de los proyectos que pueden afectar a comunidades
indigenas, vid. Banco Mundial, Indigenous Peoples. The Updated Policy. Disponible en Internet:
www.worldbank.org
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realizar intervenciones®®. En particular, para la vicepresidenta legal,
Ana Palacios, el entendimiento internacional de los derechos humanos
debe guiar la manera de concebir los programas de gobernanza y de
empoderamiento legal de los mds pobres, ain cuando no se precisa de
qué manera: “Desde la perspectiva del Banco, el marco internacional
de los derechos humanos puede ayudar a informar una interpretacion
comprehensiva del empoderamiento legal de los pobres que permita
la reduccion de la pobreza”®.

Los paises miembros del Banco tienen obligaciones legales relaciona-
das con el cumplimiento de los derechos. El papel de la organizacion
al respecto consiste en apoyar a los paises en el cumplimiento de esas
obligaciones a través de los instrumentos y areas que le son propias.
Asi, por ejemplo, si un pais quiere mejorar los niveles de cumplimiento
de algtin compromiso internacional en derechos humanosy esto tiene
efectos de tipo economico, puede contar con el apoyo del Banco.

En la consideracion de la situacion de los derechos humanos de los
paises, el Banco debe tener en cuenta que no puede generar una
“doble penalidad ” sobre los mismos. En otros términos, si la situacion
de derechos humanos de un pais no es la mds deseable, esto no debe
conllevar la suspension de la colaboracion del Banco puesto que ello
implicaria un doble castigo sobre las personas mas vulnerables que ya
de por si, estan sufriendo atentados sobre sus derechos. Lo anterior
tendria una sola excepcion, a saber, cuando se esté en presencia de
violaciones masivas y permanentes®®.

Vid. Palacios, 2006, op. cit. La vicepresidenta legal se expresa alli en estos términos: “Segundo,
hay una necesidad reconocer el papel de los derechos humanos como principios legales,
que deben informar un amplio marco de actividades y que pueden enriquecer la calidad y
racionalidad de las intervenciones, ademds de dar una base normativa con la cual evaluar
las politicas y programas de desarrollo”. Vid Palacios, op. cit., p. 3.

Para ello, el Banco ha lanzado lo que denomina un proceso de “cartografia de derechos
humanos que procura comparar las actividades actuales del Banco Mundial con las dispo-
siciones de los tres tratados esenciales sobre derechos humanos que constituyen la Carta
Internacional y que nos permitira determinar como podemos apoyar en forma mas efectiva,
con los instrumentos que contamos, los derechos humanos de una manera estratégicamente
determinada”. Vid. Palacios, 2006, op. cit. p. 4.

“La aproximacién delineada aqui requiere balance, moderacién y compromiso. Por tanto,
como institucién de desarrollo, el Banco debe evitar imponer una doble ‘pena’ sobre el
pueblo de los paises miembros mediante el retiro de la asistencia que va a perjudicar a
aquellos que ya estan sufriendo los bajos niveles de respeto por los derechos”. Vid. Banco
Mundial, 2006, op. cit., p. 8.
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5. El Banco Mundial no puede entenderse como un actor de presion
para la regulacion o el cumplimiento de los derechos (enforcer). Los
obligados directamente son los Estados nacionales y algunos organis-
mos pertenecientes a las Naciones Unidas. Por tanto, el BM no puede
hacer uso de la condicionalidad para obtener la reglamentaciéon o
cumplimiento de determinados derechos por parte de un pais®%.

De la anterior presentacion se pueden colegir varias conclusiones res-
pecto del concepto de Estado de derecho y su relaciéon con los derechos
humanos. En primer lugar, como parte de la gobernanza de un pais, la rule
of law debe estar inspirada en los principios internacionales de derechos
humanos. En segundo lugar, como se indic6 en el anterior acapite, ciertos
derechos de poblaciones vulnerables pueden formar parte de un concepto
de Estado de derecho promovido por el Banco. Ahora, si bien éste puede
delinear un modelo que incluya derechos, esto no significa que a través
de sus préstamos pueda evaluar o presionar a los paises para su debida
reglamentacion y cumplimiento. A lo sumo puede apoyar financieramente
a aquellos paises que consideren ttil contar con el soporte financiero o
técnico del Banco Mundial. Por tanto, en el peor de los casos y como ya
ha ocurrido en el pasado, el Banco puede terminar prestando a paises que
no respetan adecuadamente los derechos humanos en razon de regimenes
de derecho imperfectos o afectados por el clientelismo.

Esta posicion del Banco de no utilizar todos los mecanismos a su alcance
a favor del Estado de derecho y los derechos humanos, no es congruente
con lo enunciado en el Marco Integral de Desarrollo. Como se afirmé
antes, en éste se establecio que el desarrollo legal, asimilable al Estado de
derecho, es el fin mismo del proceso de desarrollo. Por tanto, pareceria
l6gico que se asumieran todos los medios institucionales existentes para
garantizar el avance en los derechos humanos que le integran. Sin embar-
go, antes que el pretendido fin dltimo del Banco, lo que ha primado es
una interpretacion a partir de sus restricciones politicas. Paradojicamen-
te, estas ultimas se han venido resquebrajando si se tiene en cuenta que
buena parte de las supuestas limitaciones politicas hoy forman parte de la
agenda institucional. Lamentablemente, un compromiso abierto con los

36 “En este sentido, los derechos humanos no pueden ser la base para aumentos en las con-
dicionalidades, ni un obstaculo para el desembolso de los créditos®. Vid. Palacios, 2006,

op. cil., p. 4.
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derechos humanos se considera mads politico que intervenir en reformas
para luchar contra la corrupcion o fortalecer el sistema judicial.

De otra parte, no se entiende por qué, si el Banco ha utilizado y sigue
utilizando la condicionalidad para obtener cambios legales en materia
economica, no lo hace respecto de los derechos humanos. Si bien la condi-
cionalidad directa se ha morigerado desde hace alguin tiempo en relaciéon
con los préstamos que caracterizan a los créditos para las reformas institu-
cionales, en el pasado el Banco también ha introducido y sigue contando
con mecanismos de presion relacionados con otro tipo de reformas legales.
En particular, en la etapa de los programas de ajuste, el BM condicion6
la realizacion o desembolso de los préstamos para el pago de la deuda
a reformas legislativas en dareas como las telecomunicaciones, el sector
energético, la competencia economica y las leyes de arbitraje comercial,
entre otras®®’. A pesar de este antecedente y cuando hoy se acepta que
el cumplimiento de los derechos humanos tiene efectos econémicos, no
se explica por qué razon el Banco no es coherente con su trayectoria de
condicionar cambios que en el pasado han sido viables en determinadas
areas de intervencion del Estado, pero hoy se consideran impertinentes
en los temas de derechos humanos®%.

Asi pues, se vislumbra que el Banco ha dado un salto discursivo notable
pero, en términos practicos en lo que concierne al Estado de derecho, sigue
concentrando su estrategia de accion en las reformas al poder judicial. Es
en torno de ellas que vincula su preocupacion por los nuevos temas, bajo
la forma del acompanamiento y el apoyo:

El Estado de derecho esta construido sobre las columnas de un sistema judi-
cial eficiente y efectivo. Como los jueces son la clave para un sistema legal

%7 Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit. y Banco Mundial, 2002, op. cit., p. 6.
%8 Es importante reconocer que si bien el Banco no cuenta hoy con mecanismos formales de
condicionalidad para presionar cambios legales o judiciales, informalmente si lo hace. En
efecto, la dinamica de créditos en el sector se basa en el paquete ofrecido por el Banco,
el cual es el encargado de desarrollar los estudios que le permiten determinar las dreas de
cooperacion. Esta oferta de cambios es generalmente “comprada” por los paises a cambio
de los fondos provenientes del organismo. Weaver lo describe en los siguientes términos:
“En mis entrevistas con miembros del Banco Mundial encontré que muchos de los pro-
gramas de gobernanza son activamente vendidos a funcionarios publicos claves, que son
identificados como los campeones publicos de las reformas. Las reformas de gobernanza
son, por lo tanto, vistas como ‘dirigidas por la oferta’ antes que generadas o construidas
por los deseos politicos domésticos”. Vid. Weaver, op. cit., p. 44-45.
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efectivo, las actividades del Banco se concentran en la formacion judicial,
los codigos judiciales de conducta, la evaluacion y el disciplinamiento, la
seleccion y promocion [ de los jueces)®®.

Sin embargo, lo novedoso de esta segunda fase es la ampliacion de los
ambitos de accion. Como se muestra en el cuadro anexo 1, en principio se
mantiene el interés por las reformas para mejorar la eficiencia y eficacia
del sistema judicial, para lo cual los temas de gestion y soporte tecnolégico
para un mejor servicio siguen siendo privilegiados. De igual forma, los
aspectos legales para permitir la independencia judicial son un espacio
de vital apoyo para el BM®7°.

Las nuevas areas, sin embargo, incluyen aspectos como proyectos
para la mejora de la educacion en derecho de los abogados, apoyo para
la creacion de servicios legales para poblaciones vulnerables®”!, mejora de
la transparencia judicial, —especialmente mediante la publicacion de sus
decisiones—, generaciéon de mecanismos alternativos de soluciéon de con-
flictos, inclusive aquellos como los relacionados con la justicia comunitaria
o indigena®”. Una ultima drea de reciente inclusion ha sido la reforma a
la justicia penal, tema que en el pasado se consideraba un asunto politico
en el que el Banco no debia intervenir y en la actualidad estd sujeto a la

consideracion de una nueva politica®”.

En lo que tiene que ver con el apoyo al avance en los derechos, éste se
despliega en un espectro amplio de actividades. En relacion con el tema
de género, el Banco ha apoyado estudios para establecer los niveles de
sesgos contra las mujeres en el interior de la administracion de justicia.
En igual sentido, ha financiado programas de asistencia legal para orga-
nizaciones sociales de mujeres pobres en Ecuador, Jordania y Sri Lanka.
En el caso de los derechos de los ninos, el BM ha generado una politica

%9 Vid, Banco Mundial, 2002, op. cit., p. 20.

370 Al respecto, vid. Banco Mundial. Major World Bank _Judicial Reform Projects Approved, agosto
de 2004. Documento disponible en Internet: www.worldbank.org. Visitado el 12 de abril
de 2006.

371 El proyecto pionero en este sentido seria el realizado en Ecuador.

En Guatemala se apoyaron proyectos relativos a formas de solucién de conflictos de las

comunidades indigenas. En Bolivia se realizé otro tanto con estudios sobre la justicia

comunitaria que permitieran la creaciéon de una ley para su relacion con la justicia estatal.

Vid. Banco Mundial, Initatives in Legal and Judicial Reform, Washington, 2002(c), p. 51.

Sobre este giro, ver el primer capitulo de esta tesis.
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global que establece, entre otras cosas, que los proyectos que sean del caso
deben cumplir con los minimos requerimientos relativos a la prohibicion
del trabajo infantil. Por lo demas, ha realizado multiples actividades de
sensibilizacion sobre estos derechos. Finalmente, en relacion con las
poblaciones indigenas existe igualmente una politica que establece los
términos de interlocucion y participacion de estas comunidades respecto
de proyectos financiados por el Banco. Con todo, en los temas del Esta-
do de derecho, el apoyo ha sido brindado, ante todo, para promover el
multilingtiismo en el sistema de justicia y conocer y promover las formas
propias de resolucion de conflictos de las comunidades®™*.

Por tanto, resulta claro que la introduccion del nuevo concepto de
Estado de derecho por el Banco Mundial no ha variado de manera seria
el tipo de intervencién de sus proyectos. Estos siguen centrados en la
reforma judicial, aunque con nuevos temas, y en la realizacion de diversas
actividades que pueden contribuir a un mayor respeto de ciertos derechos
de las poblaciones vulnerables:

Ademas, el cambio de énfasis desde una version instrumental a una intrin-
seca de Estado de derecho no necesariamente es correlativa con cambios en
los proyectos. Mientras a este nivel la reforma legal y judicial permanece
mas o menos estable, la retorica se ha transformado, haciendo lucir a los

proyectos mejor pero mds por un mero cambio de lenguaje®™.

2.2.8 El variante concepto de Estado de derecho en el Banco Mundial

Como parte del reconocimiento expreso del caracter politico de su
mandato, emprendido a inicios de la década de los noventa del pasado
siglo, el Banco Mundial ha integrado en su agenda del desarrollo, proyectos
de cooperacion para fortalecer distintas visiones sobre el Estado de dere-
cho. Estos se iniciaron en América Latina y hoy se encuentran presentes
en mas de treinta paises del mundo®”.

La forma en que el Banco ha concebido la nocién del Estado de
derecho ha variado con el tiempo. En un primer momento, éste se aso-

¥4 Vid. Banco Mundial, 2002(c), op. cit., pp. 49-50.
¥5 Vid. Santos, op. cit., p. 266.

%76 Para conocer algunos de estos paises y el tipo de proyectos, vid anexo ntimero 1.
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ci6 a la existencia de un marco normativo claro, con procedimientos de
cambio legal estables y, por sobre todo, capaz de limitar efectivamente
la accion del Estado mediante un poder judicial fuerte. El objetivo de
un ED asi entendido era ofrecer estabilidad y consistencia de las reglas
de juego de la economia, permitiendo a su vez una mayor credibili-
dad politica e institucional, que se consideraba badsica para atraer la
inversion.

Si bien el sesgo formalista de esta definicion era claro, para el Banco,
las normas deberian incorporar un contenido basico: el reconocimiento
y respeto de los derechos de propiedad. Por tanto, es posible afirmar que
en ese momento esta IFI tenia una aproximacion al Estado de derecho
centrada en las limitaciones formales y la division de poderes, mas no
vinculaba el contenido de las normas al respeto de un marco de derechos,
salvo, claro estd, los relativos a la propiedad.

En otro sentido, durante este periodo, el origen democratico del Esta-
do de derecho no fue tenido en cuenta. Por el contrario, se defendi6 que
la division de poderes podia ser un mecanismo para evitar que el poder
legislativo modificara aspectos centrales de la politica economica. Se puede
plantear entonces, que a inicios de los noventa el Banco concibi6é un ED en
cuanto conjunto de limites cuyo fin era restringir expresiones democraticas
contrarias al modelo econémico promovido en este periodo.

A mediados de los noventa, el Banco emprendi6é un proceso de reajuste
de su definicion del Estado de derecho. En primer lugar, éste empez6 a ser
considerado como un elemento constitutivo del desarrolloy, por tanto, se
le atribuy6 un valor propio al margen de suimpacto en el crecimiento. En
otras palabras, el Estado de derecho se defini6 como un fin en si mismo
que forma parte de una nocioén integral de desarrollo.

En relacion con su contenido, el ED se asocio a la existencia de un
marco normativo que sujetara la accion del Estado, garantizando, entre
otros, la igualdad ante la ley, el acceso a la justicia y el respeto de la
dignidad humana, especialmente de los sectores mas vulnerables. Esta
segunda nocion, por tanto, integré, en principio, una preocupacion por
el contenido de la normatividad, la cual debe respetar los derechos a la
igualdad, el acceso a la justicia y los que podrian relacionarse con la dig-
nidad personal.
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No obstante, esta concepcion esta sujeta a la manera como el Banco
entiende su papel en relaciéon con los derechos humanos. Al respecto,
de acuerdo con los ultimos pronunciamientos oficiales, para el BM,
estos derechos han dejado de ser considerados como asuntos politicos
y, por tanto, puede intervenir en ellos. Con todo, su accion esta limitada
por las constricciones politicas indicadas en el primer capitulo. De esta
forma, aunque el Banco considera que el derecho internacional de los
derechos humanos puede ser un referente para sus programas y proyec-
tos y, en determinadas condiciones oprobiosas, constituirse en un factor
que justifique negar un crédito, también plantea que su papel no con-
siste en garantizar o condicionar politicas para el avance en materia de
derechos.

Con esta declaracion, el Banco sigue manteniendo una posicion
bastante cautelosa que afecta su nueva comprension del Estado de
derecho. Si bien hoy admite una nocién mas sustancial del mismo, el
compromiso que asume a favor de su realizacion no puede conllevar el
uso de instrumentos tradicionales como la condicionalidad. Por tanto,
el BM no puede exigir a un Estado miembro avances serios a favor del
Estado de derecho. Lo maximo que puede hacer es colaborar con los
paises para introducir cambios que permitan mejoras en el respeto de los
derechos.

Esta nueva posicion del Banco, sin embargo, contradice su tradicion
y enfoque. Con respecto a lo primero, no queda claro por qué si en el
pasado se condicion6 la introduccion de reformas legales y judiciales,
como ocurrio en los anos ochenta, ahora, cuando se habla de derechos,
no se mantiene una posicion similar. En relacion con lo segundo, seguir
supeditando el papel del Banco a un mero acompanante de los paises para
la realizacion de los derechos, contradice palmariamente su declaracion,
segun la cual el Estado de derecho es un fin que hace parte de la nociéon
del desarrollo. Paradojicamente, el Banco parece no integrar de manera
plena su propio discurso; de acuerdo con el cual el desarrollo econémico
es algo mas que crecimiento econémico.

Si se considera todo lo anterior, resulta claro que el BM ha construido
una nocion de Estado de derecho ajustada a sus objetivos institucionales
y a sus cambios internos, pero que no es del todo coherente con la forma
en que este concepto se ha erigido normativamente desde el ambito del
derecho. Como se explicito en la primera parte de este capitulo, hablar
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hoy de un Estado sujeto al derecho implica reconocer el papel simultaneo
de un conjunto de limitaciones dirigidas al poder politico, con el fin de
hacer posible la libertad y una democracia constitucional. El eje central
de este concepto es el respeto de los derechos. Desde esta perspectiva, sin
embargo, es posible identificar varias formas en que la lectura del Banco
se aparta notablemente de este eje:

1. En la primera concepcion, decantada desde inicios de los noventa,
el Banco entendi6 la division de poderes y la independencia judi-
cial en clave estrictamente econémica y antidemocratica. Como se
planteo, la expectativa de este organismo era la de ayudar a construir
un poder judicial fuerte capaz de actuar en contra de todas aquellas
acciones politicas que buscaran modificar el marco constitucional o
legal que habia permitido la implantacion del modelo econémico
de mercado. Con esto se trataba de proteger, ante todo, la libertad
economica y los derechos de propiedad. En estos términos, no exis-
tia mayor preocupacion por otros derechos y mucho menos por la
libertad en un sentido integral como lo ha venido planteando buena
parte de la reflexion contemporanea sobre el papel del Estado de
derecho.

2. De acuerdo con su segunda aproximacion conceptual al ED, el Banco
ha introducido el tema de los derechos, especialmente relacionados
con poblaciones vulnerables. Si bien la creacion de categorias para
estas poblaciones constituye un avance, es, con todo, insuficiente. Des-
de hace ya varios anos, el BM ha tratado de caracterizar al ED como
un mecanismo para focalizar la lucha contra la pobreza en aquellos
sectores en situacion mas critica. Su posicionamiento en la agenda de
desarrollo ha sido una manera de romper con el principio de univer-
salidad que orient6 formalmente la accion del Estado desarrollista en
los anos sesenta y setenta. Este cuestionamiento de la universalidad
es critico para la conceptualizacion del Estado de derecho si se tiene
en cuenta que el goce de todos los derechos, para toda la poblacion,
es una obligacion casi automatica del imperio de la constitucion y
la ley y la igualdad formal y material frente a ella. La focalizacion
pretendida por el Banco puede ser coherente con sus politicas de
lucha contra la pobreza y, en términos pragmaticos, puede constituir
un criterio util para su implantacion progresiva, pero no lo es res-
pecto de una nociéon normativa de Estado de derecho como la aqui
defendida.
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3. El gran vacio de las dos nociones de Estado de derecho antes iden-
tificadas radica en la casi nula referencia a su relaciéon con la demo-
cracia. En ninguna de las concepciones se menciona la necesidad
del origen democratico de las leyes. Ello se puede entender por dos
razones. En primer lugar, el BM parte de que las normas correctas son
las que mejor se acomodan a los fines explicitados por el é]l mismo y
que son producto de su asistencia técnica o su condicionalidad. Por
otra parte, como se vio cuando se habl6 del tema de la credibilidad
regulatoria, el Banco teme que los poderes de origen democratico
vehiculen proyectos antimercado. En suma, las mejores leyes no son las
producidas como resultado de la soberania popular sino las que mejor
responden a un modelo de desarrollo considerado como superior.
De este modo, el Banco rompe con toda la tradicion contemporanea
que ha ligado de manera indisoluble al Estado de derecho con la
democracia.

Al margen de su aproximacion conceptual en torno del Estado de
derecho, el BM ha mantenido una clara linea de apoyo a la reforma de
los sistemas de justicia. La posicion del organismo es que la existencia
de aquél depende ante todo de un poder judicial mas fuerte. Lo que si
ha variado son las tematicas de accion apoyadas por la institucion. En
efecto, mientras que en sus inicios la eficacia y la independencia judicial
fueron el eje de atencion, a comienzos de la primera década del 2000
se han apoyado distintos proyectos de acceso a la justicia, tratamiento
de las mujeres por la administracion de justicia, reformas al sistema
penal, etc.

Finalmente, la construcciéon conceptual y la generacion de programas
de cooperacion en torno al Estado de derecho se han sustentado en dos
premisas que el Banco ha defendido como centrales a la hora de consi-
derar su legitimidad para actuar en este campo. La primera de ellas es el
caracter técnico y apolitico de su cooperacion. Como se ha mencionado
con anterioridad, tal fundamento es profundamente cuestionable. Como se
vio en el primer capitulo, el Banco no sélo ha reconocido tener un nuevo
papel en la politica de los Estados, sino que, desde el momento mismo en
que vincula el Estado de derecho a su agenda, se introduce en la dindmica
politica de los paises, pues, como se indic6 en el primer acdpite, éste se
refiere a la manera de controlar el poder del Estado o, en otros términos,
de enmarcar y limitar la politica de un pais.
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Lo anterior resulta ain mas claro si se considera la funcién que adquie-
re aqui el Estado de derecho como proveedor de credibilidad. Este ha sido
cuestionado por su claro caracter politico, pero también por sus efectos
antidemocraticos. Es asi como:

“La aplicacion de la teoria de la credibilidad a las reformas politicas e
institucionales en las economias emergentes tiene sustanciales efectos anti-
democrdticos ™77 378,

Esta seccion sobre el Estado de derecho debe ser claramente entendida (... ) es
importante reconocer que bajo el canon neoliberal, el Estado de derecho no
implica el derecho de los ciudadanos a promover legislacion a través de sus
propias instituciones democraticas (...) Antes que ello, se trata de limitar el
dambito de accion del Estado a través de mecanismos de cierre®™.

Elsegundo gran argumento de legitimidad sostiene que el Banco puede
intervenir en la construccion del Estado de derecho de los paises presta-
mistas en razén de los vinculos que éste tiene con el crecimiento. Como
se vio en el primer capitulo de la presente tesis, el giro que ha conllevado
reconocer de manera mas clara el caracter politico del mandato del Banco
Mundial se ha fundado en la idea segtn la cual los nuevos temas como el
Estado de derecho, la lucha contra la corrupcion, los derechos humanos
etc., son parte de su tarea institucional en la medida en que tienen efectos
probables sobre el crecimiento econémico.

En otros términos, el BM ha defendido que la razén tnica y funda-
mental por la cual su implicacion en los temas legales y judiciales no es
puramente politica, es que ésta tiene efectos probados a favor del desarrollo

377 Vid. Grabel, op. cil., pp. 2y 17. Esta autora también cuestiona el cardcter circular y tautolégico
de la teoria de la credibilidad y la dificultad de sostener empiricamente sus conclusiones,
en cuanto, ex post facto, siempre es posible aducir que los inversores no comprometen su
capital por falta de certidumbre institucional.

378 En palabras de los mismos valedores de este discurso: “La evidencia empirica permite
sostener que el principio de mayoria solo, es insuficiente para el crecimiento econémico
y que el mecanismo democratico no garantiza una salida a la trampa del no crecimiento”
Vid. Moser, 2000, op. cit., p. 2.

379 Vid. Hildyard, Nicholas y Wilks, Alex, “An Effective State? But Effective for Whom?”, IDS

Bullettin, vol, 29, no. 2, 1998, p. 51.
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economico: “Cualquier reforma legal y judicial apoyada por el Banco debe
demostrar un vinculo obvio y directo con el desarrollo econémico™®.

En el siguiente capitulo se sostendra que este argumento central
propuesto por el Banco no cuenta con los fundamentos conceptuales,
histoéricos y empiricos adecuados. Como consecuencia de tal posicion se
mostrara que la intervencion del BM en los temas del Estado de derecho
no tiene un sustento econémico claroy, por tanto, es ante todo una inter-
vencion de tipo politico.

%80 Citado en Weaver, op. cit., p. 28.
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Capitulo IIT

Sobre la fundamentacion teorica
del enfoque del Banco Mundial
acerca de la relacion entre derecho
y desarrollo economico

1 analisis de la relacion entre la institucionalidad juridica y el

crecimiento econémico que hoy interesa a la teoria econémica

del desarrollo y que esta en la base del papel otorgado por el
Banco Mundial al Estado de derecho no es reciente. Ya desde los plan-
teamientos iniciales de la economia clasica, Adam Smith habia sostenido
que el funcionamiento del mercado en cuanto generador de bienestar
colectivo, suponia no sé6lo la acciéon organizadora de la mano invisible,
sino la existencia de un aparato de justicia resolutor de los conflictos y a
cargo del Estado®!. Por su parte, para la economia neocldsica, si bien el
mercado tendia al equilibrio, se daba por sentado que para ello era nece-
sario el funcionamiento adecuado de las instituciones publicas encargadas
del orden, la garantia de los derechos de propiedad y el cumplimiento
de los contratos®?.

381 Vid. Smith, Adam, Investigacion de la naturaleza 'y causas de la riqueza de las naciones, Salamanca,

Junta de Castillay Leén, 1996, Tomo 4, p. 31.

Por economia neoclasica se hace referencia a aquel marco teérico que entiende el fun-
cionamiento de la economia capitalista segun las siguientes hipétesis: “Que los hogares y
las firmas son agentes racionales que maximizan a largo plazo un objetivo perfectamente
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Con todo, el estudio sistematico de la interaccion entre las instituciones
juridicas y el crecimiento econémico ha sido una reflexion relativamente
poco explorada. Hasta hace poco, la teoria del desarrollo no abordaba
especificamente el papel del sistema juridico en términos de la generacion
de riqueza y, por el contrario, los primeros estudios en la materia llega-
ron a sostener que, en determinados casos, el tipo de estructura juridica
y el papel de los abogados eran en realidad un escollo para el progreso
econémico®®?. Por su parte, desde el ambito del estudio del derecho, el
formalismo juridico imperante practicamente hizo caso omiso del impacto
economico de sus tesis y doctrinas, lo cual afect6 al mismo derecho mer-
cantil, el cual, parad6jicamente, buscaba regular la accion de los individuos
en el mercado. En realidad, fueron algunos analisis provenientes de la
filosofia del derecho los que, de manera critica, establecieron la relacion
fundamental entre el derecho moderno y la existencia y funcionamiento
del sistema capitalista de produccién®?.

Lo anterior afronté una transformacion de la mano de algunos aportes
recientes dentro de la teoria del desarrollo. En efecto, a partir de estudios
realizados desde la historia econémicay la escuela econémica neoinstitu-
cional se ha sostenido que la existencia de instituciones juridicas formales
y sociales no formales ha constituido el principal factor diferenciador que
explica el desarrollo de unos paises y el subdesarrollo de otros*>. A partir
de esta afirmacion se ha pretendido determinar cudles son los factores
institucionales mas importantes que influyen en el crecimiento econémico,

definido; que usan la informacién correctamente para determinar sus conductas y formar
sus expectativas; que los precios y los salarios son suficientemente sensibles para que los
mercados de bienes y de trabajo encuentren el equilibrio rapidamente, de tal manera que
la mayoria de las observaciones se registren en la vecindad de este equilibrio; que la mayo-
ria de los mercados conocen una competencia casi perfecta”. Desde esta perspectiva, los
costos de usar el mercado, denominados costos de transaccion, son nulos porque existen
instituciones que los hacen manejables y cuya existencia se da por sentada. A este respecto,
vid. Catano, José Felix, “Teoria econémica y neoinstitucionalismo”, Revista de Economia
Institucional, vol. 5, no. 9, 2003, pp. 217-218.

Al respecto, vid. Garth, Bryant y Dezalay, Yves, “Patrones de inversion juridica extranjeray
de transformacion del Estado en América Latina”, Friedman, Lawrence ¢t al. (eds.), Culturas
Juridicas latinas, de Europa 'y América en tiempos de globalizacion, México, UNAM, 2004, p. 10.

383

34 Pueden verse al respecto, entre otros, Abel, Richard, “Capitalism and the Rule of Law: Pre-

condition or Contradiction?”, Law and Social Inquiry, no. 15, 1997, pp. 685-697; Moncayo,
Victor, “Sobre la naturaleza del derecho como forma social de la dominacién”, Jurispru-
dencias, no. 1, 1990, pp. 1-15.

Al respecto, vid. North, Douglas, Instituciones, cambio institucional y desemperio econdmico.

México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, p. 95.

385
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paralo cual se ha otorgado un papel central a la proteccion de los derechos
de propiedad y a la garantia del cumplimiento de los contratos®®°.

En verdad, el interés actual por la relevancia de algunos elementos
juridicos respecto a sus efectos en el crecimiento de la economia cuenta
con un antecedente fundamental expresado en los estudios realizados
por Max Weber. Es asi como uno de los padres de la sociologia moderna
abordo, a finales del siglo XIX, el estudio de la relacion entre derecho
y economia y, en particular, trat6é de identificar el papel que cumpli6 el
derecho racional moderno en la implantacion y desarrollo exitoso de la

economia capitalista®’.

Gracias al trabajo sistematico de Weber y, contempordaneamente, a la
vertiente neoinstitucional de la historia econémica, el analisis de la rela-
cion entre las instituciones juridicas y el funcionamiento de la economia
capitalista cuenta con un importante acervo conceptual y, como se vera,
historico. Este conocimiento es un referente de gran importancia, pues
permite determinar cual es el fundamento de la relacion entre lo juridico
y lo econémico, que ha llevado a organizaciones como el Banco Mundial
a comprometerse de manera categorica con el apoyo a la construccion de
un Estado de derecho en cuanto requisito para el crecimiento.

Con este interés, el presente capitulo, busca establecer y valorar critica-
mente cudles son los fundamentos teéricos y empiricos que desde diversas
disciplinas y enfoques teoricos se han desarrollado para tratar de explicar
la relacion existente entre la institucionalidad juridica®® y el crecimiento
econémico®®. En particular se pasara revista a las tesis formuladas por

36 A este respecto, vid. Soto, Hernando, El misterio del capital, Pera, Ed. El Comercio, 2000,

cap. 3; Gorbaneff, Yury, “El noble triunfo. Los derechos de propiedad y la prosperidad a

través de los siglos”, Revista de Economia Institucional, vol. 5, no. 8, 2003, pp. 257-262.

37 Vid. Weber, Max, Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, tercera

reimpresion, 1977.
38 Alolargo de este texto se emplearan de manera intercambiable las expresiones “derecho”,
“instituciones juridicas” o “aspectos de los sistemas juridicos”. Esta aparente indefinicién
conceptual se explica porque, como se verd, segun el analisis considerado, la forma en
que se describe el tipo de instituciones vinculadas con la economia varia segtn los autores
tratados. Por tanto, su especificacion se hara de acuerdo con la manera como lo realiza

cada autor estudiado.

389 La teoria del desarrollo dominante identifica el desarrollo con el crecimiento econémico,
es decir, con la generacién de nueva riqueza en una unidad de tiempo determinada, la

cual tiende a ser medida a través del aumento del PIB anual de un pais. Si bien, como se
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los andlisis sociol6gicos aportados con base en los estudios realizados por
Weber, en cuanto el antecedente mas completo y sistematico de analisis
sobre los vinculos entre derecho moderno y economia capitalista. De
igual forma, se abordard la consideracion de los principales argumentos
y conclusiones planteadas por la historia econémica institucional que
ha pretendido explicar las diferencias en crecimiento econémico entre
diversos paises a lo largo del tiempo.

En esta misma drea, se estableceran las tesis centrales que contempora-
neamente han tratado de defender la existencia de una relacion positiva
y universal entre determinados rasgos de los sistemas juridicos y las tasas
de crecimiento de los paises en el mundo en desarrollo. En particular, se
abordardn las aportaciones que han buscado proporcionar un fundamen-
to empirico a este vinculo a través de analisis econométricos basados en
regresiones y correlaciones. En otro sentido, se analizara la experiencia
de algunos paises asiaticos y el tipo de institucionalidad formal e informal
que construyeron.

Los planteamientos aqui estudiados recogen en buena parte los que
han sido utilizados por el Banco Mundial como soportes tedricos y empiri-
cos para sostener su implicacion en los temas de la construccion del Estado
de derecho con fines de crecimiento econémico. Sin embargo, como se
vera, el tratamiento que aqui se hace de los mismos trasciende la relacion
entre estos ultimos extremos y se coloca en la relacion general entre dere-
choyeconomia, aunque, obviamente, incluye referencias mas especificas
sobre el pretendido papel desarrollista del Estado de derecho.

La valoracion integral y critica de los analisis teoricos sobre la relacion
entre las instituciones juridicas y el desempeno de la economia nos llevara
a sostener que si bien todos los estudios aqui considerados coinciden en
afirmar la existencia de alguna relacion entre las dimensiones juridicas y
el funcionamiento eficiente del mercado, los términos de esta relacion no
permiten defender que la institucionalidad juridica, incluido lo relativo al
Estado de derecho, conformen un factor determinante del crecimiento

ha discutido antes, no hay un consenso sobre si el crecimiento es equivalente al desarrollo,
buena parte de la literatura aqui considerada asume que el crecimiento basado en la acciéon
de los mercados, es lo mismo que el desarrollo, o que, al menos, es un componente funda-
mental para el mismo. Para efectos del presente texto y con el fin de evitar un uso excesivo
del término crecimiento, usaremos de manera indistinta expresiones como “desarrollo
econémico” o “desempeno econémico”.
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economico. En realidad, se vislumbra una interdependencia entre ambos
extremos, en virtud de la cual, la calculabilidad generada por diversas
instituciones juridicas puede contribuir al crecimiento econémico, del
mismo modo que los avances en el crecimiento pueden hacer sostenibles
econémicamente mejoras en las instituciones juridicas y politicas.

En lo que tiene que ver con la fundamentaciéon empirica, las explica-
ciones propuestas con base en los estudios econométricos y estadisticos a lo
largo de diversas series de tiempo y para diferentes grupos de paises estan
afectadas por deficiencias metodologicas que limitan la fortaleza de sus
conclusiones sobre la verdadera relacion entre instituciones y crecimiento.
A partir de estos estudios no es posible sostener de modo contundente
ninguna relacion de causalidad entre los indicadores de institucionalidad
y los de desempeno econémico.

Por otra parte, a partir de los estudios sobre la experiencia de algu-
nos paises del sudeste asidtico, se mostrara que los casos mas recientes
de crecimiento econoémico han logrado tener lugar a pesar de no contar
con instituciones juridicas formales. Por el contrario, el logro de un tipo
de calculabilidad minima para el crecimiento de la actividad econémica
deberia ser atribuido a la concurrencia de diversos mecanismos formales
e informales.

Con base en la revision y el analisis critico realizados, se tratara entonces
de mostrar que no es posible sostener que determinados elementos de un
sistema juridico, tales como la limitacion juridica del Estado, la existencia
y garantia de los derechos de propiedad, un régimen contractual o un
sistema judicial eficiente y poderoso, son siempre y en todos los casos con-
diciones necesarias o causas determinantes del crecimiento econémico.
Como la experiencia asidtica muestra, las funciones de calculabilidad que
en algin momento histoérico fueron generadas por instituciones formales
en algunos paises de Occidente, han sido suplidas por otro tipo de meca-
nismos informales de caracter social y estatal. Por tanto, es posible crecer
economicamente a partir de diversas formas de calculabilidad, donde la
promovida por el Banco Mundial es una de tipo formal y su relacion con el
crecimiento es mas de interdependencia que de un impacto unilateral.

En consecuencia, los proyectos de promocion del Estado de derecho

que son agenciados por el Banco Mundial, con la pretension de mejorar
las condiciones institucionales para el crecimiento econémico de los paises
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en desarrollo, cuentan con una fundamentacién altamente cuestionable
que no permite tener una certeza incontestable. En tal sentido, la razén
principal que el BM expone para legitimar su implicacion en los aspectos
legales y judiciales relacionados con el Estado de derecho, a saber, sus
indeclinables impactos econémicos, no tiene sustento real y, por tanto, su
actividad no es justificable, al menos por esta via.

Para desarrollar la tesis anterior, el capitulo se divide en tres grandes
partes. En primer lugar, se identificaran y evaluardn criticamente los
aportes mas relevantes del analisis weberiano en torno al papel del dere-
cho racional formal en relacion con el surgimiento y funcionamiento
del capitalismo moderno. En el mismo sentido, se realizara una aproxi-
macion a los aportes de la historia econémica, representados en la obra
de Douglas C. North, y se identificaran sus limitaciones, concernientes al
no reconocimiento adecuado del caracter endégeno de las instituciones.
Una segunda seccion presentara y valorara criticamente aquellos estudios
que han pretendido dar sustento a la relacion entre instituciones y creci-
miento a través del uso de herramientas estadisticas y econométricas. La
tercera parte incluye los andlisis mas relevantes que han estudiado de qué
manera y hasta qué punto las instituciones juridicas han desempenado
un papel decisivo en el desarrollo de algunos paises del sudeste asidtico.
Finalmente, la seccion de conclusiones planteard cuales son los términos
analiticos que definen hoy el estudio de la relaciéon entre instituciones
juridicas y crecimiento.

3.1 MAX WEBER: EL DERECHO FORMAL Y LA CALCULABILIDAD
PARA LA ACCION ECONOMICA

El estudio académico de las relaciones entre el derecho moderno y
la implantacion exitosa del capitalismo se inici6 con los trabajos de Max
Weber, quien estuvo interesado en identificar qué factores contribuyeron
al crecimiento econoémico europeo, el cual tuvo lugar a pesar de que esta
region contaba con menos dotaciones tecnologicas y econémicas que otras
civilizaciones que le antecedieron. Parte de la respuesta a esta inquietud
tuvo que ver con el papel cumplido por el derecho formal.

El analisis weberiano sobre la relacion entre el derecho y la economia
forma parte de su indagacion sociologica del derecho y fue el primer
intento sistematico y completo de analisis sobre este topico. Si bien Adam
Smith, en el marco de su filosofia politica, ya habia senalado la importancia
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de un aparato de administracion de justicia que resolviera los conflictos
economicos, Weber emprendio la tarea de estudiar el impacto especifico
de las instituciones juridicas sobre la economia, en el ambito europeo y
en otras civilizaciones no capitalistas®®.

Los trabajos de Weber no abordan directamente la relaciéon entre
derechoy crecimiento econémico. Como se verd, su interés se centro6 en la
interrelacion entre derecho y economia, en particular, en el vinculo entre
el tipo de derecho que se construy6 en Europa durante el Renacimiento
y el surgimiento y desarrollo del capitalismo industrial.

Sin embargo, al proponerse dicho analisis, trataba indirectamente la
relacion entre derecho y crecimiento econémico. En efecto, hoy la teoria
del desarrollo sostiene que el crecimiento es el producto de la formacion,
extension y funcionamiento adecuado del mercado capitalista. Y Weber
plante6 que, historicamente, el derecho racional moderno contribuy6 a
la formacion del capitalismo. En este sentido, el analisis de Weber es un
antecedente obligatorio para entender los vinculos entre las instituciones
juridicas y el funcionamiento de los mercados®!.

%0 En este punto no pueden dejar de mencionarse los aportes provenientes de la tradicién

tedrica iniciada por Marx. Desde los ya cldsicos trabajos de Stucka y Pashukanis, entre otros,
posteriores a la obra de Weber, se inicia una prolifica etapa de andlisis que pretendian
demostrar como el derecho moderno era una encarnacion de las relaciones de produccion
e intercambio y formaba parte de las estructuras de dominacién y/o reproduccion del sis-
tema capitalista. Como resulta evidente, la orientacién de estos estudios consistia en poner
en claro los términos de la relacién consustancial entre derecho y capital, con el fin de
cuestionar la supuesta neutralidad del discurso juridico que pretendia colocarse por encima
de las relaciones de produccién, ocultindolas o fetichizandolas. Estos analisis alimentaban
las posiciones politicas que sostenian que el derecho era, ante todo, un mecanismo de
dominacién de clase, que su uso dificultaba la organizacion del movimiento obrero y que
el derecho moderno deberia ser finalmente destruido como parte de la revolucion social
agenciada por el proletariado. Si bien algunas de las tesis aportadas por la lectura marxista
coinciden con lo dicho por Weber e incluso con analisis contemporaneos relativos al law and
economics, aqui no se examinara el punto de vista marxista del derecho pues su enfoque ante
todo busca mostrar el cardacter de instrumento de dominacién de lo juridico y no permite
ver de manera especifica el impacto de aquel en la economia capitalista. En relacién con la
teoria marxista del derecho en sus diversas versiones, ver entre otros, Cerroni, Humberto;
Marx y el derecho moderno, Buenos Aires, Jorge Alvarez, 1965; Pashukanis, Evgeni B., Teoria

general del derecho y marxismo, Barcelona, Ed. Labor, 1976.

%91 No es por casualidad que la obra de este autor se haya considerado el antecedente teérico

de lo que fue la primera experiencia de law and development inaugurada en la década de
los sesenta y apoyada por el gobierno de Estados Unidos como parte de su lucha contra el
comunismo en los paises denominados en vias de desarrollo. Al respecto, vid. Trubek, David,
“Max Weber and the Rise of Capitalism”, Wisconsin Law Review, no. 3, 1972, pp. 720-753.
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Para Weber, el derecho es ante todo una técnica de control social,
cuyos mandatos se fundan en la posibilidad de usar la coercién fisica o
sicologica, la cual debe ser ejercida por un cuerpo especializado®?. A
partir de esta definicion, Weber diferencia el derecho de la convencion,
cuyo cumplimiento se funda en la reprobacion “general y practicamente
sensible (...) de un determinado circulo de hombres”%.

El derecho asi entendido se puede agrupar en cuatro tipos ideales: i)
El derecho irracional material, en el cual las decisiones se toman con base
en apreciaciones subjetivas de orden ético, politico o sentimental externas
al sistema legal®*. ii) El derecho irracional formal, que se funda en normas
previas pero de orden irracional, como el recurso a ordculos. iii) El derecho
racional material, en el que el criterio de decision es intrinseco al sistema
legal pero dificil de determinar con precision, y las personas no pueden
predecir la decision ni entender por qué se tomé. Por ultimo, iv)

el derecho racional formal, aquél en donde lo juridico material y lo juridico
procesal no tienen en cuenta mds que caracteristicas generales, univocas
de los hechos (...) oblenidas por medio de una interpretacion logica, [que
permite] construir (...) una serie de conceptos claramente definidos, a fin
de aplicarlos en forma de reglas rigurosamente abstractas®®.

3.1.1 La racionalidad formal del derecho, la empresa moderna y los contratos

El derecho racional formal, en cuanto tipo ideal propio de la moder-
nidad, ha ejercido un impacto fundamental en el desempeno de la
economia capitalista industrial moderna®®. Es cierto que para Weber, el
capitalismo como forma de organizacion econémica ha existido desde
la Antigiiedad donde fue posible la existencia del trafico comercial y el
uso de la moneda®”. Con todo, el capitalismo moderno es diferente de

32 Vid. Weber, op. cit., p. 27.
395 Ibidem.

31 Vid. Trubek, op. cit., p. 726.
395 Ibidem, p. 730.

396 En palabras de Monereo: “El proceso de racionalizacién del mundo moderno ha seguido
una secuencia compleja, al coexistir los modos de racionalidad formal y material, aunque
la peculiaridad de Occidente estriba en la fuerza expansiva de la racionalizaciéon formal
sobre la racionalidad material”. Vid. Monereo, José Luis, “La racionalidad del derecho en
el pensamiento de Max Weber”, Teoria e ideologia. Estudio introductorio a la sociologia juridica
de Max Weber, Granada, Ed. Comares, 2001, p. 82.

%7 Vid. Weber, op. cit., p. 133.
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sus formas anteriores y, por lo demas, especifico de Occidente. S6lo en
esta region del mundo se logré una especializacion y una coordinaciéon
racional del trabajo voluntario, una distribucion de los servicios basada
en el lucro y la explotacion permanente con capital ﬁj0398. En suma, este
capitalismo empresarial es diferente de todo tipo de capitalismo politico,
aventurero, comercial o especulador®.

En relacion con este capitalismo moderno, el derecho racional formal
tuvo, ajuicio de Weber, un papel fundamental. Asi, la creacion y aplicacion
por igual de normas abstractas y generales permiti6 dificultar o excluir la
arbitrariedad y la inconsistencia de las decisiones por parte de los admi-
nistradores del Estado y, en general, del poder politico. Esto trajo como
consecuencia un marco juridico calculable o predecible por los actores
economicos, de manera que al conocer por anticipado las consecuencias
juridicas de sus actos tuvieron un mayor espacio de libertad:

Pues al dejar el formalismo juridico especifico que el aparato juridico fun-
cione como una maquina técnico racional, garantiza al mismo tiempo a
los diversos particulares, el maximo relativo de posibilidad de movimiento
y sobre todo de posibilidad para el calculo racional de las probabilidades y
consecuencias juridicas de su actividad con arreglo a fines**.

Esta racionalidad formal del derecho moderno no sélo permitio el
surgimiento del capitalismo industrial sino que constituy6 un factor deci-
sivo para que éste se desarrollara en Occidente de manera exitosa, a pesar
de que otras regiones del mundo contaron con condiciones econémicas
y sociales similares. De acuerdo con Trubek, Weber estuvo interesado en
explicar por qué el moderno sistema industrial emergi6 en Europa pero
no en otras partes del mundo con iguales o mayores posibilidades en tér-
minos econoémicos y comerciales. Para realizar tal estudio, el padre de la
sociologia centré su interés en aquellos aspectos de la sociedad europea
que fueron unicos y que, por tanto, podrian explicar el desarrollo del
capitalismo. Una de tales particularidades fue el sistema legal europeo.

Asi, seria la organizacion legal europea la que habria alcanzado un
nivel de diferenciacion entre el derecho y otros aspectos propios de la

398 Ibidem.
399

Vid. Weber, Max, Ensayo sobre la sociologia de la religion, Madrid, Taurus, 1984, p. 20.
400 Vid. Weber, op. cit., 1977, p. 605.
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actividad politica. Las reglas legales fueron confeccionadas de manera
concisa y su creacion fue relativamente libre de la interferencia directa
de influencias religiosas o de otras fuentes de valores tradicionales. Las
decisiones concretas estuvieron basadas en la aplicacion de reglas univer-
sales y la toma de decisiones no estuvo sujeta a la intervencion politica
constante. Como resultado, Weber consideraba que el derecho europeo
era mas racional que el sistema legal de otras civilizaciones, puesto que
era altamente diferenciado o auténomo y estaba construido de manera
concisa, general y universal, gracias a lo cual generaba la debida predicti-
bilidad o calculabilidad para la accién privada®’.

La posibilidad de prever el marco legal no s6lo descans6 en su carac-
ter racional formal. Para Weber, la division de poderes propia del Estado
moderno, en la medida en que permitié crear competencias bien dife-
renciadas, trajo consigo la certidumbre en el funcionamiento del aparato
de la autoridad que, a su vez, favorecio la racionalizacion (formal) de la
economia. Lo mismo se debe decir del papel del parlamentarismo, el
cual permiti6 a la burguesia limitar el poder de la nobleza y los senores
feudales en relacion con la produccion de las normas, de tal forma que se
mejoro la prevision y confianza en el funcionamiento del orden juridico
y la administracion’?

Si bien la racionalizacion del derecho y de su aplicacion por la admi-
nistracion se ha valorado como el factor mas decisivo para el desarrollo
del capitalismo moderno, esto no quiere decir que sea el inico. Weber
consideraba que la economia moderna no podia funcionar sin el reco-
nocimiento y garantia de un régimen para los contratos. Al respecto,
senalaba que en el capitalismo contemporaneo los contratos tenian un
contenido diferente del que habian tenido en el pasado. Mientras que
anteriormente estos afectaban ante todo el estatus de una persona de
manera global, en el contexto moderno no afectaban la totalidad de la

401 En palabras de Weber: “Solo el Occidente ha puesto a disposicion de la vida econémica

un derecho y una administracién dotados de esta perfeccién formal técnico juridica”.

Weber, op. cit., 1977, p. 20. En palabras de Trubek recogiendo a Weber: “La falla de otras

civilizaciones para desarrollar un derecho racional ayuda explicar por qué s6lo en Europa

pudo crecer el moderno capitalismo industrial’. Vid. Trubek, op. cit., p. 222.

402 Vid. Weber, 1977, op. cit., p. 238. Vid. también Swedberg, Richard, The Economy and Law in
Max Weber and the Idea of Economic Sociology, Princenton, Princenton University Press,, 1998,
p. 101.
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vida legal de una persona, se hicieron seculares y permitieron la obtencion
de un resultado fundamentalmente econémico. Estos contratos, llama-
dos de proposito, inicialmente permitieron el aumento de los préstamos
monetarios, pero progresivamente se fueron sofisticando hasta permitir la
creacion de instrumentos como los titulos valores pagables al portador, a
partir de los cuales se ampli6 el nimero de transacciones en el mercado.
De esta manera:

El volumen de libertad contractual, es decir, del contenido de los negocios
Juridicos garantizados como validos por el poder coactivo y por tanto, la
relativa importancia de las normas que autorizan esos poderes de disposicion
dentro de la totalidad de un ordenamiento cualquiera son, naturalmente,
en primer término, una funcion del desarrollo del mercado®™.

Al papel de la regulacion de los contratos en sentido moderno se debe
anadir el desarrollo del concepto legal de empresa moderna. En efecto,
en la época renacentista la empresa se empezo a entender juridicamente
como una persona legal cuya autonomia para hacer contratosy tener vida
economica propia, debia ser reconocida por el Estado. Del mismo modo,
las regulaciones juridicas hicieron posible la separacion entre personas
legales e integrantes de la empresa, por un lado, y la personalidad legal
de la misma empresa por el otro, lo que permitio6 separar la organizacion
empresarial de la unidad familiar®%?.

3.1.2 La relacion general entre derecho y economia

Ahora bien, la relacion entre el derecho racional formal y el capitalismo
moderno se debe entender en el marco mas amplio de los vinculos entre
derecho y economia. Estos remiten a cuatro tesis centrales de Weber:

6. El derecho no garantiza inicamente intereses econémicos. Este tam-
bién tiene que ver con la defensa de la seguridad personal, entre otros,

y la regulacion de la autoridad publica, eclesidstica o familiar*®.

7. Elorden juridico puede continuar su existencia segiin un determinado
modelo, aunque las relaciones econémicas se hayan transformado de

405 Vid. Weber, 1977, op. cit., p. 533.
101 Vid. Swedberg, op. cit., p. 103.
405 Vid. Weber, 1977, op. cit., p. 269.
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manera radical*®. Ain mas, un orden juridico puede ser muy diferente
auna determinada realidad social, pero esto puede ser irrelevante si las
consecuencias practicas, y en este caso economicas, de tal diferencia
no son relevantes para los interesados.

8. Los intereses econoémicos son los factores mads poderosos en la forma-
cion del derecho, aunque no son los tinicos. Como bien se demuestra
alo largo de la obra de Weber, la sistematizacion del derecho racional
formal se debi6 mas a la labor de los juristas profesionales que al papel

de las clases burguesas*’.

9. La influencia del derecho en la economia es limitada, pues depende
tanto del poder econémico de los sujetos, el cual determina su interés
en plegarse a las normas; como de la forma en que son interpretadas
y utilizadas las normas por los intereses privados o de la facilidad exis-
tente para encubrir la violacion de las leyes en el campo econémico.

Estas tesis precisan la relacion entre el derecho y el capitalismo moder-
no. La institucionalidad juridica no tiene un contenido Ginico y meramente
economico, y sus efectos economicos son limitados. Aunque el capitalismo
se establecié en Europa con el aporte del derecho racional formal, esto no
significa que aquél pueda regular de manera eficazy eficiente el mercado.
Asi pues, el derecho influye en la economia pero no la determina.

Por otra parte, si se quiere entender de manera completa la relacion
entre derecho y economia capitalista, no se puede perder de vista que
aquélla se da en dos sentidos. Si bien es cierto que el derecho puede
tener efectos sobre determinado comportamiento econémico, son los
intereses provenientes de este ambito los que pueden influir de manera
poderosa en las transformaciones juridicas, aunque no sean los tnicos
que lo hacen®.

406 Ibidem, p. 269.
407 “Esta forma especifica de logicizacién del derecho no fue en modo alguno esencialmen-
te codeterminada como en el caso de la tendencia al derecho formal en si mismo, por
necesidades de la vida, como por ejemplo, las de los burgueses interesados en un derecho
‘calculable’ previsible”. Vid. Weber, 1977,0p. cit., p. 635.

La posicion del autor al respecto es clara: “Por si mismas, las situaciones econémicas no
engendran automaticamente nuevas formas juridicas, sino que encierran simplemente
la probabilidad de que una nueva invencién técnica se difunda”. Weber,1977, op. cit.,
p- 550.

408
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De acuerdo con lo anterior, queda claro que, segtn el analisis webe-
riano, la relacion entre el derecho racional moderno y el capitalismo
industrial es ante todo de interdependencia, de forma tal que no puede
sostenerse que el derecho estatal moderno sea el factor desencadenante
del capitalismo. En palabras del mismo Weber:

El poder universal de la sociedad que constituye el mercado demanda, por
un lado, un funcionamiento del derecho calculable, segun reglas racionales.
Y por otro, la extension del mercado, que mostraremos ser una lendencia
caracteristica de aquel desarrollo, favorece, en virtud de sus consecuencias
inmanentes, el monopolio y reglamentacion de toda fuerza coactiva legitima
por medio de un instituto coactivo universal®.

Por lo demas, el peso econémico especifico reconocido al derecho
racional formal se modera atiin mas si se tiene en cuenta la valoracion que
el mismo autor hace de la experiencia mas que exitosa y temprana del
capitalismo en Inglaterra.

3.1.3 El “problema inglés”

En efecto, este pais europeo seria el lider del proceso de industriali-
zacion que sepulté el mercantilismo y sent6 las bases de una economia
basada en el uso intensivo de la técnica, la organizacion especializada del
trabajo y la explotacion sistematica de los recursos naturales. Sin embargo,
su sistema juridico no se acoplaba al tipo ideal weberiano de racionali-
dad formal. El common law, en su experiencia inglesa, no se basaba en la
aplicacion al caso concreto de preceptos juridicos abstractos, obtenidos
a través del uso de la l6gica, sino en precedentes construidos a partir de
casos concretos y en cuya determinacion el juez conservaba un importante
nivel de discrecionalidad*!’. Por lo demas, este pais ni siquiera contaba con
un reconocimiento de la propiedad, a la manera como continentalmente
se habia ya establecido algtn tiempo atras*!!.

Esta atipicidad del caso inglés, a la luz de los planteamientos centra-
les de Weber sobre el papel del derecho moderno en el surgimiento del
capitalismo, que algunos han identificado como el “problema inglés”, fue

19 Vid. Weber, 1977, op. cit., p. 272.
0 Ibidem, pp. 656y 657.
U Tbidem, p. 656.
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enfrentada por el mismo autor, quien sostuvo que circunstancias especiales
hicieron que el derecho inglés, a pesar de ser poco formal, fuera calcu-
lable. En concreto, se plante6 que el orden juridico en Inglaterra estaba
en manos de la profesion de abogados, de donde a su vez provenian los
jueces, los cuales, finalmente, dependian econémicamente de los capi-
talistas*!?. Por otra parte, el hecho de que la administracién de justicia
estuviera centralizada en los Tribunales Imperiales en Londres, dificultaba
el acceso a la justicia de los mds pobres y, por tanto, ésta era usada, sobre
todo, por los mds poderosos*!®.

El analisis ofrecido por Weber para hacer entendible el caso inglés
plantea entonces que la calculabilidad de un determinado marco juridico
se puede lograr de diversas maneras. Una de ellas seria la proveniente de
la racionalidad formal del derecho a través de la construccion y aplica-
cion igualitaria de normas abstractas y generales, la cual tendria lugar en
algunos paises europeos continentales. Otra seria la producida por un
cuerpo judicial conformado por especialistas, generalmente inaccesibles
a la poblacion y entroncados con los intereses de los actores econémicos,
como parece haber ocurrido en el contexto inglés.

Ahora, si bien un derecho calculable es fundamental para el surgimien-
to del capitalismo, la intervencion del derecho en el funcionamiento de
la economia no puede considerarse como determinante. En realidad, la
complejidad de la relacion entre derecho y capitalismo debe entenderse
en términos de la interdependencia que las une. Un derecho calculable,
en sus diversas versiones, es fundamental para el surgimiento e implanta-
cion exitosa de un capitalismo competitivo. Pero a la vez, el crecimiento
de la economia capitalista es fundamental para permitir una producciéon
y aplicacion mas calculable y técnica del derecho*!.

La conclusion central para los efectos del estudio sobre la relacion
entre derecho y crecimiento econémico es, pues, que a partir de la obra

12 Ibidem, p. 657.
3 Ibidem, p. 658.
Con todo, Weber logré igualmente identificar los riesgos que, a su juicio, conllevaria el
avance del capitalismo, en la medida en que el aumento de la accién de las burocracias
y la incorporacién de criterios sustantivos en el derecho significarian una accion mas
discrecional de los aparatos publicos que podria poner en peligro los espacios de libertad

antes garantizados por la mera calculabilidad formal del derecho. Vid. Weber, 1977, op. cit.,
p. 658.
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de Marx Weber no puede sostenerse, ni la existencia de un modelo espe-
cial de sistema juridico con implicaciones concretas en la implantaciéon
misma del capitalismo, ni el cardcter autonomo del derecho en cuanto
factor determinante de la economia, asi pues, antes que un tipo ideal de
derecho, seria la calculabilidad del mismo, la que podria relacionarse con
la extension exitosa del capitalismo en su version europea. Mas alld de esta
experiencia concreta, el derecho no es un instrumento que pueda dirigir
la economia, aunque si influenciarla; de forma simétrica, o los avances
economicos pueden influenciar de manera poderosa, los cambios en el
mismo derecho, pero no son los tinicos que pueden hacerlo.

Si en un sentido analitico no puede establecerse que Weber en su obra
haya sostenido el caracter determinante del derecho racional formal en la
implantacion y funcionamiento del capitalismo, tampoco es posible soste-
ner, que a partir del trabajo de este soci6logo aleman se pueda derivar el
postulado normativo segun el cual el Estado de derecho debe considerarse
un factor fundamental y auténomo que favorece el crecimiento econémico
basado en los mercados capitalistas.

3.2 DouGLAS C. NORTH: LAS INSTITUCIONES COMO RESPUESTA A LA INCERTIDUMBRE

La historia econémica institucionalista, representada por las investiga-
ciones de Douglas North, ha cumplido la importante funcion de posicio-
nar dentro de la teoria del desarrollo econ6émico el papel de los aspectos
politicos y juridicos. Como se mencioné al inicio, desde sus origenes a
finales de los anos cuarenta del pasado siglo, los estudios sobre el desarrollo
habian considerado muy poco el papel que podian desempenar factores
no técnicos ni econémicos en el crecimiento.

Este posicionamiento dentro de la teoria del desarrollo se facilit6 por la
manera como el Banco Mundial asumi6 los planteamientos neoinstitucio-
nalistas dentro sus diversos estudios. Fue asi como, a mediados de los anos
noventa, éste organismo incorporo6 varios de los conceptos centrales de
este enfoque tales como instituciones formales e informales, credibilidad,
predictibilidad, costos de transaccion, entre otros, dentro de un amplio
grupo de sus andlisis*!®. De hecho, las principales tesis neoinstitucionalis-

15 Al respecto, vid. Piccioto, Robert et al., Evaluation and Development. Institutional Dimension,

Banco Mundial, Washington, 1998; Greif, Avner, “Contracting, Enforcement and Efficien-
cy. Economics Beyond the Law”, Annual World Conference in Development Economics, Banco
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tas fueron integradas por el BM como explicaciones acertadas sobre los
limitados avances en materia de crecimiento econémico. Como se vio en
los dos capitulos anteriores, con base en estos planteamientos, el Banco
empezo6 a sostener que las instituciones eran el factor principal para el
desarrollo: “Desde los anos ochenta, un nuevo paradigma del desarro-
llo ha emergido. Este sostiene que las instituciones y las organizaciones
economicas son el determinante fundamental del progreso econémico,
social y politico™16.

La vertiente neoinstitucionalista representada en la obra de Douglas
North intenta identificar los factores que explican las diferencias en el
desempeno econémico de los paises y que han llevado a que, historica-
mente, unos sigan una senda de creacion de riqueza constante, mientras
que otros permanecen estancados en la pobreza.

La respuesta remite al papel de las instituciones, o reglas que establecen
limitaciones formales o informales que estructuran la interaccion humana
y permiten la cooperacion. Las instituciones formales corresponden a las
leyes y normas producidas por un érgano central especializado, como la
normatividad estatal que afecta real o potencialmente las acciones de los
individuos. Las instituciones informales son las extensiones y modifica-
ciones de normas formales, asi como las normas de conducta aceptadas
socialmente —o por ciertos grupos sociales— que se trasmiten por medio
de la culturay que son un producto social espontaneo e incontrolable que
cambia gradualmente, sobre el cual se erigen las instituciones formales
legales'!”.

Mundial, 1997; Banco Mundial, Public Sector Performance. The Critical Role of Evaluation, Was-
hington, 1998; Messick, Richard, “Judicial Reform and Economic Development. A Survey
of the Sigues”, The World Bank Research Observer, vol. 14, no. 1, febrero de 1999. Muchas
otras investigaciones han hecho referencia al fundamento neoinstitucional del enfoque
planteado por el BM. Asi, pueden verse: Carrol, Tobby, Efficiency of What and for Whom?
The Theoretical Underpinnings of the post-Washington Consensus’ Socio Institutional Neoliberalism.
Working Paper, no. 122, Murdoch University, julio de 2005; Schneider, Geoffrey, “An
Institutional Assessment of Structural Adjusment Program in Africa”, Journal of Economic
Issues, vol. 33, 1999. También, Tshuma, op. cit., y Perry, op. cit.
46 Vid. Piccioto, op. cit., p. X1
47 En efecto, de acuerdo con estos planteamientos y a diferencia de la dogmatica juridica,
las instituciones informales son las que garantizan el funcionamiento de las instituciones
formales. Asi, segin North, “el que las limitaciones informales sean importantes en si
mismas (y no simplemente apéndices de reglas formales) se puede observar partiendo de
la evidencia de que las mismas reglas formales y/o constituciones impuestas a diferentes
sociedades producen resultados diferentes”. Vid. North, op. cit., p. 54.
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Las instituciones asi entendidas cumplen la funcion de canalizar las
conductas humanas. Se entiende que el comportamiento humano es el
producto tanto de de las preferencias individuales como de las estructuras
institucionales que limitan esa conducta. Las instituciones son inductivas
de la conducta, porque, en general, excluyen o sancionan ciertos actos no
deseables socialmente o, en algunos casos, incentivan otros alternativos.
Dado que las preferencias individuales de los diferentes sujetos econo-
micos son consideradas como muy estables y constantes, “una conducta
especifica de los individuos se puede remitir a los incentivos institucionales
existentes, y a la inversa, en presencia de ciertos alicientes institucionales
también se puede predecir la tendencia de la conducta™!®,

La finalidad social de las instituciones es la de contribuir a la coope-
racion e interaccion humana por cuanto permiten enfrentar y manejar la

incertidumbre que, de acuerdo con esta vision, es producto de las limita-

ciones de informacién y de los costos de transaccion*!?.

Por lo que se refiere a la informacion con la que cuentan los indivi-
duos, si bien la historia economica de vertiente institucionalista asume
claramente el individualismo metodologico y la maximizacion de la utilidad
proveniente de la economia neoclasica*®’, reconoce, no obstante, que los
individuos no suelen contar con toda la informacién para maximizar la
utilidad de tal suerte que actian oportunistamente. El que la informacion

418 Vid. Pritzl, Rupert, Corrupcion y rentismo en América Latina, Buenos Aires, Konrad Adenauer

Siftung - CIEDLA, 2000, p. 35. En palabras de North: “La estructura institucional provee los
incentivos que dictan las clases de habilidades y conocimientos percibidos para la maximi-
zacion de resultados (...)”. Vid. North, Douglas: “Institutions and Credible Commitment”,
Journal of Institutional and Theoretical Economics, no. 149, 1993 (a), pp. 17 y 20.

“Las instituciones existen y reducen las incertidumbres propias de la interacciéon humana.
(...)Es suficiente decir aqui que las incertidumbres se deben a informacién incompleta
con respecto a la conducta de otros individuos en el proceso de interaccién humana. (...)
A partir de esta capacidad considerada junto con las incertidumbres propias del descifra-
miento del medio, evolucionan normas y procedimientos que simplifican el proceso. El
consiguiente marco institucional, como estructura la interaccién humana, limita la eleccién
que se ofrece a los actores”. Vid. North, op. cit., p. 41.

419

420 Fl individualismo vinculado a la economia neocldsica sostiene que los individuos realizan
elecciones para obtener sus preferencias. Aquéllas siempre serdn las mas adecuadas para
la obtencién de estas ultimas en cuanto los individuos cuentan con informacién perfecta
y sus preferencias tienden a ser estables. El homus economicus de la economia neoclasica
asume que su accion instrumental siempre sera 6ptima en términos de sus preferencias,
en cuanto, entre otras cosas, cuenta con informacién plena para tomar los mejores cursos
de accion que le permitan llegar a las mismas. Vid. Roemer, Andrés, Introduccion al andlisis
economico del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994.
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seaincompleta se debe a que ésta no siempre fluye de manera libre, y, ade-
mas, a que los seres humanos tenemos limitaciones para recibir, procesar,
organizar y utilizar grandes cantidades de informacién. En ausencia de
informacion completa surge la incertidumbre frente al comportamiento
esperado de los otros en el proceso de interaccion social.

Laincertidumbre producto de las limitaciones en la informacion, tiene
que ver, a su vez, con que ésta es costosa. Los costos de la informacion se
componen de los costos de medir los atributos valiosos de lo que se esta
intercambiando y los costos de proteger y hacer cumplir los acuerdos.
Como ya lo habia identificado Ronald Coase en el caso especifico del
mercado, ingresar a €l y realizar intercambios tiene costos que van mads
alla de los correspondientes al proceso de vender o comprar*?!. De una u
otra forma, quien interviene en el mercado debe identificar las utilidades y
caracteristicas del bien que busca, establecer si son ciertas y potencialmente
puede incurrir en costos en caso de que las caracteristicas identificadas no
se cumplan. Estos costos, que técnicamente se denominan de transaccion,
se entienden como:

[el] esfuerzo economico que los agentes deben hacer para intervenir en el
sistema de transacciones regladas en un mercado especifico (...) éstos se
pueden subdividir en tres ordenes de elementos: costes de informacion, costes
de megociacion y costes de vigilancia y ejecucion (entendido como la fuerza
necesaria para imponer el cumplimiento de los contratos)*?.

Dadas las anteriores condiciones, las limitaciones ofrecidas por las
instituciones y su capacidad para guiar la conducta humana permiten
enfrentar la incertidumbre originada en la racionalidad limitada de los
individuos y los costos de transaccion:

M teoria de las instituciones esta edificada partiendo de una teoria de la
conducta humana combinada con una teoria de los costos de negociacion.
Cuando las combinamos podemos entender por qué existen las instituciones
Y qué papel desempenan en el funcionamiento de las sociedades. (...) Las
instituciones existen y reducen las incertidumbres propias de la interaccion

421 Vid. Coase, Ronald, La empresa, el mercado y la ley, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

422 Vid. Yanez, César, Antecedentes y aportes del neo-institucionalismo econémico. Documento dis-
ponible en Internet: http://www.iigov.org. Visitado el 12 marzo de 2000. Igualmente el
importante estudio de Mercado, Pacheco, El Andlisis Economico del Derecho. Una reconstruccion
teorica. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994.
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humana... Es suficiente decir aqui que las incertidumbres se deben a informa-
cion incompleta con respecto a la conducta de otros individuos en el proceso
de interaccion humana. (...) A partir de esta capacidad considerada junto
con las incertidumbres propias del desciframiento del medio, evolucionan
normas y procedimientos que simplifican el proceso. El consiguiente marco
nstitucional, como estructura de la interaccion humana, limita la eleccion

que se ofrece a los actores*®.

3.2.1 Elvinculo entre instituciones y crecimiento economico

A partir de este marco conceptual, se construye la relacion entre las
institucionesy el crecimiento econémico. Aquéllas son fundamentales, en
la medida en que permiten enfrentar las incertidumbres que afectan los
derechos de propiedad*?*. Para el neoinstitucionalismo econémico, estos
derechos son fundamentales en cuanto se considera que son el sustento
basico para el funcionamiento del mercado. Es asi como la determinacion
efectiva de los derechos de propiedad?® permite precisar la disposicion de
unas facultades claras, exclusivas y libremente transferibles sobre lo que se
intercambia. De lo contrario, los costes de negociacion implicados en la
asignacion y distribucion de los recursos serian prohibitivos y el mercado
podria fracasar como sistema eficiente de asignacion de recursos*?°.

125 Vid. North, op. cit., p. 43.
424 “La emergencia de instituciones politicas que especifiquen derechos de propiedad eficien-
tes y provean una efectiva ejecucion de los mismos es un elemento clave del crecimiento
econémico. North considera que hay una amplia diferencia en la certeza y efectividad
relativa de la ejecucion de los contratos entre el mundo occidental y los paises en vias de
desarrollo”. Vid. Igham, Barbara, Economics and Development, Londres, McGraw Hill, 1995,
p- 58.

Segun este planteamiento, los derechos de propiedad son, ante todo, un paquete de
facultades legales intercambiables libremente y de las cuales depende la transformacién
de los activos negociables en capital. Por tanto, el contenido de los derechos otorgados
esta determinado por el marco econémico y politico vigente o por la forma en que se
regulan este tipo de derechos. Toda injerencia o cambio en los derechos de propiedad
afecta la asignacién productiva de los recursos, la composicion de los bienes producidos y
la distribucion de los ingresos: “Las injerencias del Estado en los derechos de propiedad
pueden reducir su valor, si por ejemplo, limitan el margen de decisién de los individuos
con imposiciones, reglamentos u otras disposiciones. En cambio, este valor aumenta en
la medida en que una reduccién de las intervenciones incrementa los derechos de cada
propietario”. [Pritzl, op. cit., p. 45. También, vid, De Soto, op. cit.].

425

46 Fn términos de Cooter: “Los individuos invertiran a favor del crecimiento econémico
cuando tengan claro que pueden capturar los retornos de su inversién. Para que esto sea
posible, se precisa de unos derechos de propiedad claramente definidos y defendibles sin

mayor costo. Si no existe esto, el retorno privado se hace mas alto”. Cooter, Robert, Law
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Por otra parte, la determinacion claray estable de la propiedad permite el
acceso al capital. Asi, un sistema claro de derechos de propiedad se considera
el sustento para el acceso al crédito por parte de los individuos, a través del
sistema hipotecario y prendario*?”. De otra parte, se sostiene que la misma
inversion internacional esta sujeta al respeto a la propiedad, de tal forma
que la existencia de una tradicion de respeto por los derechos de propiedad
incentiva, en principio, un acceso a la inversion privada internacional*?®.

Por lo demas, la existencia de derechos de propiedad permite que los
individuos se involucren en actividades que puedan tener un beneficio
colectivo. North lo ejemplifica de la siguiente manera:

Uno de los mayores obstaculos para la navegacion oceanica y el comercio
internacional consistia en la incapacidad de los navegantes para determinar
su situacion exacta, que requiere la determinacion de dos coordenadas: lati-
tud y longitud. La primera se consiguio determinar en época muy temprana.
(...) [Con el fin de obtener la segundal], el monarca espariol Felipe IT ofrecio
un premio de mil coronas. (...) Holanda subié la recompensa a 100.000
florines. (...) Este premio quedo vacante hasta el siglo XVIII. (...) Habria
podido surgir el invento con anterioridad de haber existido un derecho de
propiedad que garantizase al inventor el disfrute de una parte del incremento
de ingresos resultante del ahorro en barcos y tiempo*°.

Como puede verse, el reconocimiento y la adecuada regulacion de los
derechos de propiedad estructura incentivos adecuados para que los indivi-
duos entren en relacion en el mercado y se vean interesados en actividades
socialmente provechosas. Por esta via los mercados tenderan a ampliarse y
a crecer y la riqueza lo hara simétricamente. Finalmente, todo lo anterior
debe impactar en el crecimiento econémico, criterio fundamental de los
niveles de desarrollo econémico de un pais*.

and Economics for Developing Countries. What Makes the Difference? Ponencia presentada en el
Encuentro Internacional sobre Derecho y Desarrollo Econémico en el Instituto de Derecho
y Economia de la Universidad de Hamburgo, 17 de enero de 2004, p. 3.

27 Vid. De Soto, op. cit., p. 13.

428 Vid. Globerman, Steven, “Global Foreign Direct Investment Flows: The Role of Governance
Infrastructure”, World Development, vol. 30, no. 11, 2002, pp. 1905-1909.

429 North, Douglas, El nacimiento del mundo occidental. Una nueva historia economica. 900-1700,

Madrid, Siglo XXI, 1978, p. 27.

Debe resaltarse que para la historia econémica institucionalista, el mercado constituye el

principal mecanismo para asignar los recursos en una sociedad, de tal forma que resulta

430
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Con todo, los derechos de propiedad pueden verse afectados por diver-
sas situaciones que los pueden colocar en un Estado de incertidumbre,
afectando su funcién de incentivar la maximizacién econémica en el mer-
cado. La afectacion de estos derechos puede provenir de una inadecuada
clarificacion de los mismos, del incumplimiento reiterado de los contratos
y, finalmente, del abuso de poder por parte del Estado.

La claridad de los derechos de propiedad puede verse afectada por la
inexistencia o el funcionamiento inadecuado de un régimen de propiedad
bien definido juridicamente que establezca qué es apropiable y qué no, y
que plantee de forma igualmente clara las facultades legales que tienen
los propietarios y las maneras disponibles para defenderlos*!. La incer-
tidumbre también puede provenir de la existencia de practicas sociales
que, por razones culturales o politicas, rinan con la definicion juridica de
los derechos de propiedad®®2.

Los derechos de propiedad igualmente se hacen inciertos si no se
cumplen los contratos. En efecto, la no realizacion de lo pactado pone en
entredicho las obligaciones que afectan los derechos de propiedad acor-
dados en un caso concreto, pero si tal situacion es generalizada termina
por dificultar la transmision de los derechos de propiedad a nivel de la
sociedad. Aunque el cumplimiento de lo pactado puede garantizarse por
diversos mecanismos sociales informales, en economias complejas donde
los lazos de lealtad y parentesco se han difuminado y los contratos son de

innecesario explicarlo o justificarlo, asumiendo de manera indirecta su caracter natural.
Por tanto, su concepcién se afinca en la idea hoy aceptada por la teoria del desarrollo
dominante, seguin la cual el desarrollo econémico es producto de la accion ampliada de
los mercados privados. Vid. Ankarloo, Daniel y Palermo, Giulio, Anti-Williamson: A Mar-
xian Critique of New Institutional Economics”, Cambridge Journal of Economics, vol. 28, no.
3,2004, p. 416.

Por ejemplo, con base en esta perspectiva, Hernando De Soto ha sostenido que la pobreza
en el mundo se explica porque la propiedad de los pobres no ha sido reconocida legal-
mente de manera adecuada. Generalmente los activos que tienen los pobres, sean mue-
bles o inmuebles, no tienen una vida legal y, por el contrario, se consideran en muchos
casos ilegales. El desconocimiento juridico de la propiedad de hecho de los pobres los
coloca en la marginalidad social y econémica. En particular, esta ultima es central pues
si los pobres contaran con una propiedad juridicamente reconocida, podrian acceder
al crédito y tener mejores y mayores oportunidades econémicas. Vid. De Soto, op. cit.,
p. 201.

Vid. Thoumi, Francisco, Derechos de propiedad en Colombia: debilidad, ilegitimidad y algunas
implicaciones economicas. Documento ocasional, no. 38. Centro de Estudios Internacionales,
Universidad de los Andes, Bogota, 1995.

431
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larga duracion, se precisa de un mecanismo que obligue el cumplimiento
a un costo tal que el intercambio resulte provechoso.

Finalmente, la ultima incertidumbre que puede afectar los derechos
de propiedad proviene de lainadecuada accion del Estado. En este caso se
hace referencia a aquellos eventos en que el 6rgano politico desconoce y
viola tales derechos por medio de actos expropiatorios o confiscatorios. Asi,
si por razones ajenas a la eficiencia econémica, el Estado afecta los derechos
de propiedad por estas vias, los incentivos para la inversion seran menores
como producto del temor ante los abusos estatales. Ante tal situacion, es
necesario generar mecanismos que permitan al Estado no sélo definir los
derechos sino comprometerse de manera creible a respetarlos.

Para responder a las incertidumbres que afectan los derechos de
propiedad, se requiere la construccion de un conjunto de instituciones
que establezcan limites tanto a la accion de los actores privados como a
la del Estado. Asi, para hacer mas clara la definicion de los derechos de
propiedad, se plantea la conveniencia de un marco juridico que estipule
los términos y facultades de lo que es apropiable, lo cual exige dejar cla-
ros los limites que tienen tanto el Estado como los particulares respecto
de la propiedad de terceros. Igualmente, se precisa de instancias, como
un sistema de registros publicos, que permitan una publicidad veraz de
la informacion sobre la titularidad de la propiedad. Finalmente, deben
existir recursos juridicos para la defensa de la propiedad y, especialmente,
instituciones que permitan su aplicacion, es decir, un sistema de justicia
accesible y eficaz y una administracion publica sujeta al derecho.

En lo que concierne al cumplimiento de los contratos, se defiende la
importancia de un marco juridico que determine los efectos del no res-
peto de los acuerdos contractuales, pero especialmente de un sistema de
justicia civil y comercial que establezca consecuencias juridicas respecto
de este incumplimiento. La administracion de justicia debe poner corta-
pisas a quienes incumplen los contratos, obligindolos a cumplirlos o a
resarcir el dano. Esto se considera una condicion fundamental para que
el intercambio sea posible mas alld de las redes de confianza social y, por
este medio, permita la ampliacion de los mercados:

La tercera forma de intercambio es el intercambio impersonal con el

cumplimiento obligatorio de un tercer participante el Estado (...) Este ha
sido el apuntalamiento critico de las economias modernas exitosas que
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participan en la contratacion compleja que es necesaria para el crecimiento

economico moderno*?.

Por su parte, las incertidumbres de una acciéon abusiva del Estado deben
enfrentarse, de un lado, restringiendo la intervencion del Estado en la
economia y permitiendo un mayor juego a los agentes privados. Simulta-
neamente, deben crearse mecanismos de limitacion a la accion abusiva
del Estado a través de arreglos como un marco constitucional donde sus
competencias estén claras, se cuente con un sistema de pesos y contrape-
sos especialmente respecto del ejecutivo y el legislativo y, finalmente, un
poder judicial independiente:

Un desempenio economico exitoso debe estar acompanado por instituciones
que limiten la intervencion economica y permitan a los derechos privados
y los mercados prevalecer en amplias dareas de la economia. Puesto de otra
forma, dado que las restricciones constitucionales son autolimitantes, ellas

deben servir para establecer un compromiso creible que limite la accion del
Estado®™*.

Como puede verse entonces, segun este enfoque, algunas instituciones
juridicas contribuyen al crecimiento econémico permitiendo enfrentar
las incertidumbres que afectan a los derechos de propiedad. Desde esta
perspectiva se entiende que el Estado de derecho y el sistema de justicia,
deben proveer un marco legal que establezca el contenido y los poderes
derivados de la propiedad privada asi como las consecuencias juridicas del
incumplimiento de los contratos, lo cual, en tltima instancia, descansa en
un sistema de justicia que debe ser eficaz*®.

La mejora en la seguridad de los derechos de propiedad producto de los
mecanismos mencionados, conlleva una baja en los costos de transaccion,
la cual se deriva de una menor incertidumbre respecto de la claridad de

435 North, op. cit., p. 53.
434 North, Douglas C. y Weingast, Barry, “Constitutions and Commitment: The Evolution of
Institutions Governing Public Choice in Seventeenth-Century England”, Journal of Economic
History, vol. XLIX, no. 4, diciembre de 1989, p. 256.

Como puede verse, la mera existencia de instituciones no siempre conlleva una baja en
los costos de transaccion. Debe contarse con lo que se considera un marco institucional
adecuado, el cual, ademas, debe estar reconocido legal y socialmente y debe funcionar de
manera eficaz. De lo contrario, las instituciones antes que bajar los costos de transaccion,
pueden terminar por aumentarlos.

435
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lo apropiable, el cumplimiento de lo acordado y la limitacion del poder
del Estado en la economia. La disminucion de la incertidumbre y de los
costos de transacciéon contribuye al crecimiento econémico pues facilita
el intercambio y la bisqueda de la maximizacién privada, lo cual trae
consigo la ampliacion de los mercados, que, como ya se ha planteado, son
entendidos como los agentes centrales del desarrollo econémico®3.

El Banco Mundial casi ha calcado lo anterior, y lo ha incorporado den-
tro de las tesis principales que le han permitido integrarse en la agenda
de la reforma institucional:

En la situacion actual de América Latina, el sistema judicial no provee
apropiadamente derechos de propiedad definidos y, por tanto, impide la
asignacion eficiente de recursos*’.

La existencia del riesgo moral, es decir, el peligro de que las demdas partes
incumplan los acuerdos si les conviene, impide a las empresas aprovechar
las oportunidades de ganancia mutua (...) Las instituciones que funcionan
satisfactoriamente pueden reducir esos costos de transaccion®®.

Para North, de manera similar a como ya lo habia planteado Marx
Weber#*¥ 1a existencia de instituciones formales como las arriba identifica-
das fue el factor que desencadeno el crecimiento econémico de Occidente.
Por lo demas, las diferencias en la institucionalidad de cada pais son las
que permiten explicar por qué, ain en el contexto europeo, existieron
diversos senderos de desarrollo econémico:

46 En términos de North: “Cuanto menor es el costo de la transaccién, mas hacemos inter-

cambios que favorecen a ambas partes y, por lo tanto, producen mayor bienestar humano”.
North, Douglas; Conferencia dictada en la Bolsa de Valores de Buenos Aires, marzo de
2001. Disponible en Internet http://www.merval.sba.com.ar/merval/default_frame.asp
Visitado el 14 de julio de 2005.
47 Vid. Dakolias, 1996, op. cit., p. 4 y Shihatta, 1995, op. cit., p. 13.
438 Vid. Banco Mundial, 1997, op. cit., pp. 50-51.
439 Sibien las conclusions de Weber y North son similares en lo que se refiere al peso otorgado
alos aspectos institucionales juridicos, el sustento de las mismas es diferente. Para Weber, la
calculabilidad del derecho producto de su racionalidad formal fue el aspecto fundamental
que facilit6 a los capitalistas privados actuar en un contexto juridicamente mds seguro.
Para North fue el manejo de la incertidumbre que afectaba a los derechos de propiedad
mediante la limitacién juridica del poder del Estado y de los particulares, lo que permitié
bajar los costos de transaccion y, de este modo, facilitar el crecimiento de los mercados. Si
bien ambos coinciden en que el derecho debe ofrecer condiciones de seguridad juridica
para la economia, las vias elegidas para demostrarlo son diferentes.
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La historia exitosa de los paises europeos occidentales ocurre durante qui-
nientos anos y parece ser el resultado de una secuencia de cambios progresivos
en las instituciones economicas y politicas que gradualmente ampliaron
el ambito de compromisos creibles para permitir una contratacion cada
vez mas compleja, esencial para crear y realizar el potencial de tecnologias
mas productivas. El punto decisivo en el desarrollo, que fue esencial para
la creacion de un mercado de capitales y claramente separé al Occidente
europeo de la experiencia del resto del mundo, fue el poner ataduras al
comportamiento arbitrario del gobierno con respecto a su compromiso creible
sobre los derechos de propiedad**.

El peso de las instituciones aqui descrito es tal que se considera que
aquéllas explican de manera preponderante los términos y niveles de
crecimiento de un pais, de manera que factores que antes se asociaban
con el desarrollo, tales como el manejo de la politica econémica, la for-
macion de capital humano, los niveles de desigualdad segtn el género,
entre otros, pierden casi por completo su protagonismo**!. Atin mds, para
determinados autores pertenecientes a esta escuela, los clasicos factores
del desarrollo tales como el capital humano, el desarrollo financiero y la
inversion en capital fijo dependen realmente del marco institucional que
los haga posibles. De esta forma, las instituciones adquieren una centrali-
dad y peso explicativo fundamental*#2.

Asi pues, para la historia econémica institucional, la existencia de
diferentes niveles de progreso econémico, que implica la existencia de
paises altamente desarrollados y de otros en vias de desarrollo se explica
por el papel de las instituciones. De este modo, el subdesarrollo es el pro-

u u i instituci u u funci i
ducto de la ausencia de instituciones adecuadas o de su funcionamiento
deficiente y limitado.

40 Vid. North, 1993 (a) p. 19.

1 Vid. Sachs, Jeffrey, “Las instituciones son importantes pero no para todo”, Finanzas y Desa-

rrollo, vol. 40, no. 2, 2003, p. 1.

“Este tipo de acumulados y la adopcion de los mismos depende de manera crucial del
ambiente institucional del pais y de los incentivos que él ofrece. En otras palabras, el
problema central radical no en la escacez de capital sino en la ausencia de incentivos para
invertir en forma socialmente productivay en la falta de incentivos para que los inversionistas
internacionales transfieran su tecnologia y sus habilidades de gestion”. Clague, Christopher;
Keefer, Phillip; Knack, Stephen y Olson, Mancur, “Institutions and Economic Performance:
Property Rights and Contract Enforcement”, Clague, Christopher (ed.), Institutions and
Economic Development, Baltimore, John Hopkins University Press, 1997, p 32.
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(...) el mercado en su conjunto es un saco mezclado de instituciones; algu-
nas aumentan la eficiencia y otras la reducen. No obstante, al contrastar
el marco institucional en paises como Estados Unidos, Inglaterra, Francia,
Alemania y Japon con paises del tercer mundo o con los del pasado historico
de las naciones industrializadas, queda en claro que este marco institucio-
nal es la clave del éxito relativo de las economias tanto en corte transversal
como a lo largo del tiempo. (...) Cuando comparamos el costo de realizar
transacciones en un pais del tercer mundo con uno de economia industrial
adelantada vemos que los costos por intercambio en el primero son mucho
mayores y que a veces no hay ningun intercambio debido a lo elevado de los
costos. En el tercer mundo la estructura institucional carece de estructura
Sformal (y de cumplimiento obligatorio) que apuntale los mercados eficientes
(...) Sin embargo, hay algo mas que simples costos elevados de negociacion
en los paises del tercer mundo. Lo peor es que el marco institucional que
determina la estructura basica de la produccion tiende a perpetuar el
subdesarrollo™®.

En suma, con un enfoque de historia econémica, North llega a con-
clusiones similares a las planteadas por Weber muchos anos antes. Un
conjunto de reglas de juego formales, identificadas con las limitaciones al
Estado que hacen posible la calculabilidad de sus acciones, generan con-
diciones de posibilidad para el desarrollo econémico. Las coincidencias
de estos dos autores se ubican entonces en identificar la predictibilidad
de la accion del Estado como un factor critico favorable para la actividad
economica capitalista. En otros términos, al menos desde la experiencia
de algunos paises occidentales, la seguridad juridica ha permitido la
implantacion exitosa del capitalismo**.

Ahora bien, a pesar de un posicionamiento como el anterior, el
reconocimiento sobre la importancia econémica de las instituciones, nos
dice muy poco sobre el tipo de relacion existente entre lo juridico y lo
econémico. En efecto, si nos atenemos a los planteamientos originales
de North, sigue estando inconcluso un posicionamiento claro sobre si el

4“3 North, 1993 op. cit., p. 95.

44 Como anota Porter, lo anterior ha conllevado una traslacién artificial de las instituciones

del mundo desarrollado a aquel en desarrollo: “El resultado prdactico mas tangible del
advenimiento del institucionalismo en el campo del desarrollo econémico es el intento de
trasplantar las formas institucionales del Occidente desarrollado, especialmente de Estados
Unidos, al mundo menos desarrollado”. Vid. Porter, Alejandro, “Instituciones y desarrollo.
Una revision conceptual”, Cuadernos de Economia, vol. 24, no. 45, 2006, p. 8.
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marco institucional, incluido el juridico, es una causa o una condicion,
necesaria o suficiente del crecimiento. A pesar del extremado rol que se
le asigna a las instituciones, sus defensores reconocen que tienen poca
claridad sobre los términos de esta relacion: “Con respecto a la nueva eco-
nomia institucional, sabemos con suficiente evidencia que las instituciones
importan, pero sabemos menos sobre cémo importan”#4°.

La ausencia de un analisis mas claro al respecto puede estar relacio-
nada con la inconsistencia teorica que caracteriza este tipo de estudios,
los cuales desconocen las consecuencias teodricas de la realidad endégena
de las instituciones.

3.2.2 El cardcter endogeno de las instituciones

Para la nueva economia institucional, si bien las instituciones surgen
como respuesta a la incertidumbre humana anteriormente descrita, el
proceso social de su construccion estd relacionado con el papel de las orga-
nizacionesy los individuos. Estos tltimos, segtin North, son los actores del
cambio institucional, el cual tendra lugar siempre y cuando los beneficios
privados de su creacion excedan los costos de dicha transformacion*. Por
lo demas, el cambio institucional esta enmarcado en las relaciones de poder
existentes, en las estructuras mentales de los actores que intervienen vy,
como ya se ha indicado, estd sujeto al peso de las instituciones informales
espontaneas, las cuales determinan en ultima instancia el alcance de los
cambios en la institucionalidad juridica formal. En este sentido, el caracter
endogeno aludido implica reconocer la dependencia de las instituciones

respecto de las condiciones en que ellas emergen y existen**".

Tal dependencia tiene consecuencias teéricas de hondo calado. La
primera de ellas consiste en reconocer que en un contexto de poder e
intereses determinado, el surgimiento de instituciones que promuevan el
crecimiento puede no tener lugar, o en caso de que ocurra, su conteni-
do no necesariamente tiene que conducir a la generaciéon de incentivos

North, Douglas y Weingast, Barry; “Concluding Remark: The Emerging New Economic
History of Latin America”, Haber, Stephen (ed.), Political Institutions and Economic Growth
in Latin America: Essays in Policy, History and Political Economy, Stanford, Hoover Institutions
Press, 2000, p. 274.

Citado en Przeworski, Adam, Some Historical, Theoretical and Methodological Issues in Identifying
Effects of Political Institutions, mimeo, New York University, 2004, p. 3.

W7 Tbidem, p. 3.
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para el crecimiento econémico. Este tltimo seria el caso de instituciones
que, reconociendo los derechos de propiedad, los garantizan de manera
monopolica como ocurre, por ejemplo, en el régimen de latifundio que
caracteriza los sistemas de propiedad de la tierra en buena parte de Amé-
rica Latina:

El injerto institucional busca fortalecer ciertas ramas del Estado, promover
una asignacion mas eficiente de los recursos y hacer mas atractivo el pais
para los inversionistas extranjeros. Estos son objetivos respetables, pero a
menudo chocan con los intereses materiales de quienes estan en posiciones
de poder. Las clases dominantes de los paises receptores rara vez renuncian
voluntariamente a sus posiciones o a los recursos que les confieren poder.
Casi siempre se produce una lucha en la que las ventajas de poseer cargos
dan la delantera a las elites establecidas. Es por ello que ha sido tan dificil
implementar politicas de reforma agraria, ante la oposicion organizada
de los terratenientes, o aumentar la competitividad internacional de las
industrias locales propiedad de grupos privilegiados acostumbrados a la
proteccion estatal*®®.

La segunda consecuencia es atiin mas critica para la coherencia de los
planteamientos antes descritos. En efecto, si las instituciones son el pro-
ducto de las organizaciones e individuos inmersos en relaciones de poder,
aquéllas no pueden por tanto tener en si mismas un caracter causal sobre
el crecimiento. Ello se explica porque, al ser las instituciones en buena
parte un reflejo del marco econémico, social y politico y estar lastradas por
su contenido, no constituyen instancias autbnomas que puedan influir en
la vida econémica®®. La explicacion ofrecida por la historia econémica
institucional en relaciéon con el origen de la pobreza y la falta de creci-
miento es, pues, circular. El subdesarrollo es el producto de la falta de
instituciones adecuadas, pero éstas solo se pueden producir en aquellos
paises donde existan condiciones adecuadas para que la gente encuentre
productivo presionar una transformacion de las mismas*’. De no existir

4“8 Vid. Portes, op. cil., p. 13. Igualmente Cross, Frank, “Law and Economic Growth”, Texas

Law Review, no. 80, 2000, pp. 17-43. También Przeworski, op. cit., p. 10.

“Si las instituciones tienden a reproducir las condiciones que les dieron lugar, ningunas
instituciones alternativas pueden emerger de determinadas condiciones dadas. Para que
sean la causa primaria, las instituciones deben surgir, al menos en alguna medida, indepen-
dientes de las condiciones antecedentes. Si éstas son completamente endogenas, entonces
son un mero reflejo”. Przeworski, op. cit., p. 15.

450 Ibidem, pp. 20-21.
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esas condiciones, no se producira ningin cambio o, en caso de que tenga
lugar, puede ser contrario a las instituciones que se suponen necesarias
para el crecimiento.

De esta forma, la conclusion mas coherente que puede surgir de los
planteamientos de la historia econémica neoinstitucional es que existe
algtun tipo de interdependencia entre las instituciones y el crecimiento.
Aunque tal conclusion no resuelve el vacio de determinar adecuadamente
qué tipo de relacion existe, al menos debe excluirse la consideracion segin
la cual el marco de reglas de juego es un factor autbnomo que determina
la accion econdémica en los mercados®!.

Por tanto, la pretension del Banco Mundial de sostener que el Estado
de derecho, como conjunto de reglas institucionales dirigidas a limitar el
poder del Estado, tiene efectos claros en el crecimiento econémico cuenta
con un apoyo débil desde los analisis neoinstitucionales. Como se ha visto,
éstos no han tenido en cuenta que las instituciones son dependientes de los
contextos sociales y politicos y, por tanto, no es posible sostener coheren-
temente que las instituciones juridicas o judiciales sean factores externos
e influyentes respecto de los mercados. En el mejor de los casos, se puede
encontrar una interrelacion, pero no una influencia unidireccional.

En realidad, historicamente tal interdependencia parece confirmarse
al tener en cuenta el pasado institucional de los paises hoy considerados
desarrollados. Estudios historicos alternativos a los de North han logrado
demostrar que éstos han alcanzado un proceso de industrializacion sos-
tenido y creciente ain sin contar con instituciones avanzadas en materia
de definicion de derechos de propiedad y/o de una burocracia profesio-
nalizada que los garantizara en la prdactica. De acuerdo con Chang, paises
como Alemania, Bélgica, Holanda, Gran Bretana, Francia, Italia y Estados
Unidos no contaban con un marco institucional debidamente desarrolla-
do ni al inicio del proceso de industrializacion, entre 1820y 1875, ni a lo
largo del despegue industrializador, entre 1875y 19132,

41 “§j las instituciones constituyen la causa primaria, ellas no pueden ser causadas por algo

mas. Es por esto que los dos axiomas centrales del neoinstitucionalismo no cohabitan
facilmente en el interior de la teoria”. Ibidem, p. 15.
12 Vid. Chang, Ha-Joon, Institutional Development in Developing Countries in a Historical Perspective.
Lessons From Developed Countries in Earlier Times. Ponencia presentada en el Encuentro Anual
de la Asociacién Europea de Economia Politica Evolucionista, 8-11 de noviembre de 2001,

Siena, Italia.
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Durante el primer periodo, los derechos de propiedad fueron rutina-
riamente violados en Estados Unidos con el fin de dar cabida a nuevos
regimenes de propiedad que se acomodaran al proceso de colonizacion,
especialmente en el Oeste. En Gran Bretana, a través de la confiscacion,
el Estado desconocio6 los derechos comunales tradicionales sobre la tierra
con el fin de promover la produccion de ovejas que fue necesaria para la
industria textil. En lo que concierne a los derechos de propiedad intelec-
tual, éstos solo se reconocian a través de una ley de patentes en Estados
Unidos, Austria, Francia y Gran Bretana. Con todo, el nivel de proteccion
frente a este tipo de propiedad fue limitado pues no era necesario probar
la originalidad de las invenciones*®.

Por su parte, el sistema de funcionariado publico era afectado por
serios problemas de nepotismo y la venta y compra de cargos. Los puestos
publicos eran considerados como propiedad privada y no existia, por tan-
to, un régimen asalariado, salvo en Prusia. La anterior deficiencia implico
que solo hasta 1873 Francia lograse exitosamente introducir medidas
disciplinarias respecto de sus burécratas?**. Asi mismo, sélo hasta la Ley
Pendleton, en 1883, el servicio publico en Estados Unidos estaba profun-
damente patrimonializado por aquellos que eran leales al gobierno de
turno. Esta caracteristica afect6 igualmente la burocracia italiana durante
todo el siglo XIX.

Entre 1875 y 1913 se registr6 una mejora en el ambiente institucio-
nal, pero éste seguia presentando varios problemas. Si bien se extendio
la ley de patentes, paises que posteriormente serian potencias industria-
les, como Suiza y Holanda, no contaban con una reglamentacion en tal
sentido. Aunque existia un marco legal mas extendido en la materia,
éste no siempre se cumplia de manera adecuada, como lo expresaba la
preocupacion britanica sobre la forma en que Alemania violaba su ley
de marcas. Suiza igualmente se benefici6é de la ausencia de una ley para
copiar las invenciones alemanas, especialmente en la industria quimica.
Por su parte, Estados Unidos no reconoci6 los derechos de propiedad de
extranjeros sino hasta 18914%.

458 bidem, p. 24.
B4 Ibidem, pp. 7y 24.
45 bidem, pp. 11y 25.
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En lo que concierne al desarrollo de la burocracia, éste se profundizé
a través de la creacion de sistemas de mérito para el reclutamiento de
funcionarios y un marco para el control disciplinario. Sin embargo, ello
solo ocurrio en Alemania y Gran Bretana, mientras que el sistema de
clientelismo se mantuvo en Estados Unidos hasta entrado el siglo XX. Asi,
a pesar de la introduccion de la Ley Pendleton, que regulaba el acceso
meritocratico al funcionariado, en 1897 s6lo un 50% ingresé con base en
tal instrumento legal. Por su parte, Bélgica, que fue el segundo pais mas
industrializado después de Gran Bretana, no logro6 la plena profesionali-
zacion de su servicio civil sino hasta 193345°,

No sélo el desarrollo institucional que acompano el proceso de indus-
trializacion estuvo afectado por deficiencias como las anteriores. Por el
contrario, si se hace una comparacion se vera que los hoy paises en desarro-
llo parecen contar con mejores instituciones que los paises desarrollados.
Chang estableci6, de manera comparada y retroactiva, cudl era el nivel de
desarrollo institucional de un pais seguin sus niveles de riqueza. Para ello,
con base en las tablas historicas de ingreso existentes desde 1820, establecio
la correspondencia a lo largo del tiempo en los niveles de ingreso entre
paises desarrollados y no desarrollados. Asi, por ejemplo, para 1820, el
nivel de ingreso de los hoy paises desarrollados correspondia al que actual-
mente tienen Bangladesh o Egipto. Para 1875, el nivel de ingreso de los
paises mas ricos correspondia al que hoy es propio de Egipto o Pera. Con
base en las anteriores correspondencias de ingreso, en diversos momentos
historicos, se trataba de establecer qué paises se encontraban dotados de
mejores o peores instituciones.

La conclusion arrojada es particularmente clara. Dados iguales niveles
de ingreso, aunque en diversos momentos, los niveles de desarrollo insti-
tucional son mejores en los actuales paises en desarrollo que en los hoy
desarrollados. Asi, buena parte de los paises que hoy estan en busqueda
de mejores tasas de crecimiento, tienen un marco institucional mds avan-
zado que aquel que tuvieron los paises desarrollados cuando lograron su
exitoso proceso de industrializacion. A pesar de lo anterior, los paises en
desarrollo no han logrado avances serios en términos de crecimiento.

Las constataciones realizadas por Chang, cuestionan entonces varios
de los planteamientos de la nueva economia institucional usados por el

46 Ibidem, pp. 7.
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Banco Mundial. No es acertado historicamente sostener que para que
exista crecimiento econémico se precisa de instituciones que aseguren y
defiendan los derechos de propiedad. La industrializaciéon temprana de
buena parte de los paises europeos y de Estados Unidos ocurrié en un
contexto donde los derechos de propiedad no siempre fueron respetados
y la burocracia no era, ni de lejos, la garante de una aplicacion profesio-
nal del derecho. La experiencia europea parece mostrar que la mejora
de las condiciones econémicas estuvo acompanada de una mejora en el
ambiente institucional; el cual progresivamente se adecué a las nuevas
necesidades de la economia.

Este planteamiento sostenido como una de las conclusiones centrales
del analisis de Chang, confirma el cardcter endogeno de los aspectos
institucionales que dificulta su enunciaciéon como factores autébnomos
desencadenantes del crecimiento economico. Dicho caracter endégeno
se ve por lo demds apuntalado si se tiene en cuenta que la experiencia
europea de desarrollo institucional tomo varias décadas para consolidarse.
Si estamos en presencia de un proceso complejo y largo de construccion
de las instituciones, parece poco aceptable establecer que éstas deben ser
una especie de requisito fundamental para el crecimiento.

Alaluz de los anteriores desarrollos, podemos concluir que el analisis
institucional postula que el vinculo entre Estado de derecho y desarrollo tie-
ne lugar a través de la funcion que algunas instituciones juridicas cumplen
para superar las incertidumbres que afectan los derechos de propiedad y,
de esta manera, permitir un intercambio econémico mayor y generador de
riqueza. Ahora bien, teniendo en cuenta que las instituciones surgen en un
contexto de intereses y de relaciones de poder, no es posible considerar
que éstas sean un factor autonomo que pueda considerarse determinante
de manera fuerte respecto del crecimiento. Dado ademas que la historia
neoinstitucionalista, al menos con base en los trabajos de Douglas North,
sostiene que no es claro el tipo de relacion existente entre instituciones
y crecimiento, lo maximo que se puede plantear a partir de este analisis,
es que existe una interrelacion simétrica entre la transformacion de las
instituciones juridicas y la mejora en las tasas de crecimiento.

A partir de los trabajos de Weber y North es posible plantear dos
conclusiones que interpelan criticamente lo planteado por el Banco. En
primer lugar, ambos consideran que la calculabilidad de la accion esta-
tal brindada por ciertas instituciones del derecho, fue importante para
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permitir el despegue de las economias capitalistas. En segundo lugar, de
distintos modos, los autores coinciden respecto a la interdependencia
entre el derecho y el crecimiento econémico.

De esta forma, no es posible afirmar que la construccion de una cal-
culabilidad basada en el Estado de derecho pueda considerarse como
un factor auténomo que impacta en el crecimiento. Por tanto, al menos
conceptualmente, la pretension del Banco Mundial de generar institucio-
nalidad juridica dirigida a posibilitar el crecimiento no encuentra soportes
claros y evidentes en los andlisis aqui considerados y tenidos en cuenta
parcialmente por este organismo. En el mejor de los casos, el BM hace
una apropiacion parcial de los trabajos de North, los cuales, sin embar-
go, no dejan claro qué tipo de relacion existe entre Estado de derechoy
crecimiento.

A pesar de que tedricamente no se puede concluir de manera con-
tundente el papel preponderante, unidireccional y determinante de las
instituciones sobre el crecimiento, diversos estudios han tratado de soste-
ner que es posible determinar empiricamente una relacion positiva. Ello
se ha tratado de demostrar especialmente a través de la construccion y
medicion estadistica del impacto de las variables institucionales cuantifi-
cadas sobre ciertos indicadores del crecimiento o la inversion. Asi, en los
ultimos anos se han creado un conjunto de indicadores que pretenden dar
cuenta tanto de la caracterizacion formal adecuada, como de la calidad del
desempeno de las instituciones que, como hemos visto, se vinculan con
el crecimiento econémico. A partir de tales indicadores, se ha intentado
establecer igualmente relaciones estadisticas entre determinados arreglos
institucionales de orden juridico, politico y econémico, y el crecimiento
agregado o per cdpita o el aumento de la inversion.

3.3 LA ECONOMETRIA DE LA RELACION ENTRE INSTITUCIONES
Y CRECIMIENTO ECONOMICO

El tratamiento del tema de las instituciones en la teoria del desarro-
llo ha corrido de la mano con el aumento de estudios que han buscado
encontrar nuevos argumentos a favor de lo que, en principio, fueron
constataciones historicas derivadas de estudiar los diferentes senderos
de desarrollo seguidos por diversos paises del primer mundo. Una de las
formas mas frecuentes de estudio ha consistido en establecer asociaciones
estadisticas a través del uso de la regresion y la correlacion de datos, a lo

—199 —



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

largo de series de tiempo mas o menos amplias y para grupos de paises
considerados representativos. Con el fin de realizar tales asociaciones, se
ha precisado el uso y/o la construccion de mediciones cuantitativas de los
aspectos institucionales, a través de la construccion de indicadores que
puedan, finalmente, ser relacionables con los indicadores econémicos.
Como se vera a continuacion, el Banco Mundial ha sido una de las enti-
dades lideres en la creacion y uso tanto de las mediciones institucionales
como de las operaciones economeétricas a fin de sostener la relacion entre
Estado de derecho y crecimiento®’.

3.3.1 Los indicadores institucionales

Este tipo de indicadores pretenden hacer operacional cuantitati-
vamente el estado de determinadas instituciones juridicas, a través de
la identificacion de diversos referentes a partir de los cuales establecer
su tipo de diseno o nivel de desempeno. En efecto, hoy se cuenta con
diversas formas de mediciones que pretenden dar cuenta de cual es el
estado de la democracia, del Estado de derecho, de la ley y el orden, de
las libertades civiles y politicas, de la independencia judicial, de los indices
de predictibilidad de las decisiones judiciales o el nivel de proteccion de
los derechos de propiedad.

Por ejemplo, entre los referentes mas utilizados para la medicion de
la independencia judicial se encuentran la verificacion de la existencia de
garantias constitucionales para su ejercicio o la constataciéon de que ocu-
rren atentados contra su existencia*’®. Para el caso del Estado de derecho,
los referentes de medicion son, entre otros, el uso y respeto de la ley, tanto
por las autoridades como por los ciudadanos, o el nivel de conflictividad
no vehiculada por el sistema legal. Como puede verse, los referentes son
ante todo determinados hechos o regulaciones a partir de los cuales se

457 Entre los estudios mas notables en este sentido, aparte de los que se citardn en esta seccion,
se puede consultar: La Porta, Rafael et al., “Law and Finance”, Journal of Political Economics,
no. 106, 1998; Mauro, Paolo, “Corruption and Growth”, Quaterly Journal of Economics, no. 110,
1995, pp. 681-712; Barro, Robert, “Democracy and Growth”, Journal of Economic Growth, no.
1, 1996, pp. 1-27; Dollar, David et al., “Institutions, Trade and Growth”, Journal of Monetary
Lconomics, no. 55, 2003, pp. 133-162; FMI, “Growth and Institutions”, World Economic Outlook,
2003, pp. 95-129.

58 Vid. Voigt, Stefan et al: Economic Growth and Judicial Independence: Cross Country Evidence
Using a New Set of Indicators. CES Working Paper Series, no. 906. Documento disponible en
Internet: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=395403. Visitado el 3 de
febrero de 2005.
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puede deducir el desempeno o diseno de una determinada institucion o
principio que se considera, en este caso, econéomicamente relevante®?.

La medicion del estado de los derechos de propiedad ha ocupado
un lugar privilegiado en la construccion de este tipo de indicadores.
Como se mostroé en el segundo capitulo, para organismos como el BM, la
proteccion de la propiedad es fundamental, en la medida en que genera
incentivos para la actividad econémica privada y permite disminuir los
costos de transaccion, ampliando de este modo los mercados. El presente
acapite se centrara en este tipo de indicadores, dada su importancia para
entender uno de los sustentos empiricos centrales de las propuestas del
Banco Mundial.

Entre los indicadores creados para medir la proteccion a la propiedad,
se encuentra la medicién del Instituto Fraser6?, que con base en datos
recogidos desde 1970 se centra en una aproximacion ante todo formalista

49 Entre los tipos de indicadores mds usados se pueden encontrar:

Indicadores indirectos: los datos son expresiones del concepto que se busca medir siem-
pre y cuando se asuman ciertas hip6tesis en torno a su relacion con los resultados de lo
que se quiere medir. Asi, por ejemplo, la existencia de la carrera judicial es un indicador
institucional de la independencia del poder, en la medida en que se asume que un juez
formado y reclutado segun criterios de mérito debe ser mas independiente.
Indicadores objetivos: son caracteristicas observables y verificables al margen de las per-
cepciones de los sujetos. Para el caso que nos ocupa, se puede incluir la existencia de un
porcentaje fijo del presupuesto estatal dedicado al judicial. En relacién con laindependen-
cia judicial, este tipo de indicadores se referiran a la existencia de un determinado marco
institucional y a su desempeno practico.
Indicadores subjetivos: se trata de valoraciones construidas a partir de las percepciones
personales respecto de hechos que ocurren por fuera del sujeto. Aqui podria mencionarse
la forma en que los jueces y fiscales valoran el nivel de sus salarios como garantia de la
independencia.
Indicadores cuantitativos: se utilizan cuando es posible determinar unidades de medicion.
Asi, por ejemplo, el nimero de jueces que han ingresado por concurso al aparato judicial
de un Estado.
Indicadores cualitativos: se emplean cuando los criterios de medicién se refieren a cate-
gorias que pueden permitir la construccién de un orden (ordinales) o son meramente
dicotémicas. Por ejemplo, cuando se trata de constatar la existencia o no de un régimen
disciplinario claro y con sanciones proporcionales.
460 El Instituto Fraser es una organizacién privada y sin animo de lucro, radicada en Canada
y concebida como un centro productor de pensamiento (think tank), cuyo objeto es la
investigacion y formaciéon en economia y ciencias sociales. No estd adscrita a ninguna uni-
versidad, pero cuenta con el respaldo de una red de académicos, que incluye seis premios
nobel de economiay mads de trescientos académicos en 22 paises del mundo. Vid. la pagina
electrénica de la Fundacion: http://www.institutefraser.org
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que esta dirigida a confirmar si los derechos de propiedad estan claramente
delimitados y protegidos por la ley y si los gobiernos garantizan el debido
cumplimiento de estas leyes. Otra medicion, con un enfoque mas amplio, es
la propuesta por la Fundacién Tradicion*®! (Heritage Foundation) y el Wall
Street Journal, los cuales, desde 1995, han obtenido datos para establecer
el grado de proteccion de la propiedad privada y el cumplimiento de las
leyes para su garantia por parte de los gobiernos. Uno de los intentos mads
recientes fue el realizado por el Banco Interamericano de Desarrollo, que
ha creado un indice denominado de propiedad y ley, en el cual se recogen
percepciones de los empresarios sobre la definicion y proteccion de la
propiedad privada, incorporando, asimismo, informacion sobre distintos
planos del marco institucional de un pais que indirectamente pueden
crear inseguridad en la proteccion de estos derechos tanto por acciones

del Estado como de los particulares?®®.

Igualmente, la situacion de los derechos de propiedad se ha deter-
minado en el contexto de los informes de andlisis del riesgo politico que
puede afectar las inversiones. Estos son el producto de diversas instituciones
privadas dedicadas a la medicion del riesgo de no pago de deuda (riesgo
soberano) que enfrentan los bancos privados internacionales*®®. Uno de los
mas utilizados es el construido por el Political Risk Service Group (PRSG),
institucién asentada en el Reino Unido y dedicada a la sistematizacion
y venta de informacién a companias multinacionales sobre el clima de
negocios tanto en los ambitos econémico y social como en el politico. En
sus informes considera tres tipos de riesgo: el politico, el econémico y el
financiero. Como producto de estos tres se obtiene un indice de riesgo
pais, segun el cual el valor del riesgo politico es del 50%, mientras que
los otros considerados tienen un valor del 25%%*. Como parte del riesgo
politico, en la Guia Internacional de Riesgo Pais (GIRP), producida por el

461 La Fundacién Tradicion es un centro de andlisis de politicas publicas, fundado en 1973,

que tiene por mision ofrecer soluciones a problemas actuales a partir de los principios,
tradiciones e ideas que, de acuerdo con su criterio, fundaron el éxito de los Estados Unidos.
De esta invocacion a la tradicién americana en un amplio sentido proviene su nombre.
Vid. la pdgina electrénica de la Fundacion: http://www.heritage.org

462 Vid. BID, Competitividad, el motor del crecimiento. Washington, BID, 2000.

165 A parte de los aqui mencionados, otros centros de estudio de riesgo son el Fitch Ratings, la
Economist Intelligence Unit (EIU), el Institutional Investor, el Standard and Poor’s Rating
Group y Moody’s Investors Services.

464 Vid. Santiso, Carlos, Assessing the Predictive Power of Country Risk Ratings and Governance Indi-

cators. Working Paper, SAIS 20036-1983, Paul H. Nitze School of Advanced International

Studies (SAIS), The Johns Hopkins University, p. 8.
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PRSG, se trata de medir la situacion de los derechos de propiedad inten-
tando determinar los niveles de riesgo de expropiacion y la existencia de
riesgos de modificacion de un contrato, sea por su incumplimiento, por
su aplazamiento o por su transformaciéon?®®,

Otra fuente de informacion muy utilizada en estas mediciones es la
producida por el Business Environment Risk Intelligence (BERI), entidad
ubicada en Estados Unidos, cuya mision es similar a la del PRSG. A través
de sus informes periédicos sobre riesgos para los negocios se determina el
indice de riesgo politico de un pais. Este es, a su vez, el producto de paneles
de 150 expertos ubicados en diversos paises del mundo, asi como de la
opinién de diplomaticos residentes en los paises objeto del estudio®®®. De
acuerdo con este indice, la seguridad de los contratosy de los derechos de
propiedad proviene de considerar aspectos como las demoras burocraticas
en la accion del Estado, el riesgo potencial de expropiacién467 y el nivel
de cumplimiento de los acuerdos contractuales?®.

La construccion de estos indicadores se basa en buena parte en percep-
ciones subjetivas, enunciados por expertos, empresarios o la ciudadania

465 La variable de riesgo de confiscacién indica la probabilidad de que una propiedad pueda

ser expropiada. El componente de riesgo de los contratos refleja el grado en que los inver-
sionistas internacionales, contratistas y consultores enfrentan el riesgo de modificacion en
un contrato, sea en la forma de incumplimiento, retraso o transformaciéon”. Lawson, Robert,
Economic Freedom of the World 1998-1999. Interim Report. Documento disponible en Internet.
http://epe.lac-bac.gc.ca/100/201/300/economic/html/1998/area’.html. Visitado el 17
de enero de 2005.
56 Vid. Santso, op. cit., p. 5.
47 Riesgo de expropiacion (Nationalization PotentialNP): “Mide el riesgo de que el poder
ejecutivo expropie negocios privados y, como consecuencia, la seguridad de los derechos
de propiedad y los contratos. Se espera que aquellos paises donde la puntuacién de esta
variable es baja, la calidad y la cantidad de inversién fisica y en capital humano disminuya.
Siaumenta la probabilidad de que los empresarios pierdan los beneficios de sus inversiones
o sus inversiones en si, tenderdn a reasignar los recursos hacia actividades menos renta-
bles aunque mas seguras frente a la expropiacion (comercio en lugar de manufactura).
La variable toma valores de 1 a 4, siendo 4 el puntaje para los menores niveles de riesgo”.
Vid Gasha, Giancarlo; Schroth, Enrique y Chong, Alberto, “Instituciones, regimenes y
crecimiento econémico en América Latina”, Investigaciones Breves, no. 7, Lima, Consorcio
de Investigacién Econémica, 1997.
168 Cumplimiento de contratos (Contract Enforceability-CE): “Mide el grado relativo de respeto
por los contratos y acuerdos comerciales. Refleja la existencia de instituciones que garanticen
el cumplimiento de los términos acordados en un contrato privado de manera imparcial.
La variable toma valores de 1 a 4, siendo 4 el puntaje para los mayores niveles de respeto
por los contratos y acuerdos”, Gasha, Schroth y Chong, op. cit., p. 22.
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en general. Asi, las mediciones del PRSG y el BERI son el resultado de
valoraciones de especialistas en riesgo politico que conforman sus equipos
de trabajo. La informacion base de los indicadores proporcionados por el
Instituto Fraser proviene de otros informes, en particular de los produci-
dos por el Departamento de Comercio de Estados Unidos, la Unidad de
Inteligencia de la revista The Economisty diversos reportes nacionales sobre
derechos humanos, los cuales, sin embargo, no se especiﬁcan‘“‘g.

En lo que concierne al tema de la medicion de la propiedad, los
datos presentados por la Fundacion Tradicion provienen de los informes
producidos por el Foro Econémico Mundial, a través de su Informe global
de competitividad y de los informes de riesgo del GIRP y los indicadores
de gobernanza del Banco Mundial. Todos ellos, a su vez, se sustentan en
percepciones de empresarios o expertos*’’. En ninguno de los casos men-
cionados los informes se fundan en estudios o investigaciones basadas en
datos objetivos y contrastados a lo largo del tiempo en el ambito nacional
o con la participacion de especialistas de los paises estudiados.

Con el fin de superar las limitaciones de los indicadores construidos
sobre la base de percepciones, se ha intentado elaborar indicadores funda-
dos en criterios objetivos. Uno de los mds conocidos y usados en relacion
con el crecimiento es el Contract-Intensive Money (CIM). Este indice supone
que la seguridad de los derechos de propiedad y del cumplimento de los
contratos se puede derivar de la relacion entre la cantidad de dinero en
circulacion y la que esta en los bancos. Asi, cuando existe mas dinero en
circulacion que en los bancos, se sostiene que esto refleja un bajo nivel de
proteccion de la propiedad y de respeto por los contratos, de tal manera
que las personas prefieren manejar su dinero directamente ante el temor
de que un eventual incumplimiento por parte de los bancos no pueda se
resuelto de manera pronta y eficaz por el Estado. De la misma manera,
ante inseguridades como éstas, los bancos tienden a prestar menos, en
razon de que es dificil determinar qué propiedad les puede dar respaldo.

469 Al respecto, vid. Beach, William y Milles, Marc, “Explaining the Factors of the Index of

Economic Freedom?”, Index of Economic Freedom, 2005. Disponible en Internet: http://www.
heritage.org/research/features/index/downloads.cfm, p. 17. Visitado el 5 de enero de
2005.

Al respecto, vid. Heritage Foundation, “Explanatory Notes and Data Sources”, Economic
Freedom of the World. Annual Report, 2004. Disponible en Internet: http://oldfraser.lexi.
net/publications/books/econ_free_2000/section_14.html, p. 2. Visitado el 6 de enero de
2005.
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A contrario sensu, cuando la propiedad y la garantia del cumplimiento de
los contratos son adecuados, el dinero tiende a estar mas en los bancos
y se utilizan mecanismos de pago bancarios, antes que directamente
monetarios?’!,

El Instituto del Banco Mundial ha construido igualmente una propuesta
de indicadores que le ha permitido establecer una relacion atin mas fuerte
con el crecimiento econémico. Asi, siguiendo su interés ya identificado
por la gobernanza, se han disenado seis indicadores que abordan lo que
dicho instituto considera como las dimensiones basicas de la misma:

= Voz y control ciudadano (accountability). A través de diversos indica-
dores existentes, se busca determinar si hay posibilidades para la
participacion de los ciudadanos en la seleccion de los gobernantes.
En tal sentido, se recogen datos sobre libertades politicas y civiles,
sobre la independencia de los medios de comunicacion, etc.

= Inestabilidad y violencia politica. Pretende incorporar las percepciones
acerca de las posibilidades de que un gobierno se vea desestabili-
zado por acciones inconstitucionales o debido a la violencia.

= Efectividad del gobierno. Busca establecer informacién que permita
determinar si el gobierno cuenta con las capacidades suficientes
para producir y aplicar politicas adecuadas. Se incluyen aqui diver-
sos indicadores de la calidad del gobierno, la independencia del
servicio civil, etc.

*  Carga regulatoria. Pretende identificar el efecto de politicas que no
favorecen el mercado o de regulaciones que afectan el comercio
exterior y el desarrollo de los negocios.

= FEstado de derecho. Esta dimension integra informacion sobre la
existencia de un ambiente de reglas legales justo y previsible, que
siente las bases de la interacciéon econémica y social. Vincula asi
percepciones sobre el indice de criminalidad, la eficacia y predic-
tibilidad del sistema judicial y el cumplimiento de los contratos.

71 Al respecto, vid. Clague, Christopher et al., “Contract-Intensive Money: Contract Enforce-
ment, Property Rights, and Economic Performance”, Journal of Economic Growth, no. 4, junio

de 1999, pp. 185-211.
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*  Corrupcion. Entendida como el uso de cargos y funciones publicas
con fines privados'”2.

Los datos en que se funda cada una de estas dimensiones provienen
de mediciones ya existentes, producidas en los ambitos publico y privado,
incluidas las ya mencionadas. Con ello se pretende vincular informacién
de varias fuentes que permita una aproximacion mas completa a cada una
de las dimensiones identificadas. Al final, y luego de ponderar matemati-
camente la informacion original, se construye una medicion global para
cada una de las anteriores dimensiones. Las fuentes secundarias usadas
por el Banco Mundial, sin embargo, no se basan en indicadores objetivos,
sino, fundamentalmente en aquéllos provenientes de percepciones de
expertos o ciudadanos’™.

Estos y muchos otros indicadores, se han utilizado para realizar evaluacio-
nes comparativas entre paises, con el fin de determinar su desarrollo institu-
cional alo largo de series de tiempo diversas. A pesar de que estos referentes
de medicion se han construido de manera diferente y se han aplicado en
periodos distintos, sus conclusiones terminan siendo muy similares.

Al menos en lo que se refiere a los indices sobre la proteccion de los
derechos de propiedad, que permiten fundamentar la hipotesis sostenida
por la historia econémica institucionalista, los paises en desarrollo cuen-
tan con las peores calificaciones en lo que concierne a la proteccion de
dichos derechosyla garantia del cumplimiento de los contratos. Entre los
factores mas criticos que vulneran la propiedad estan, entre otros, los altos
niveles de violencia, las deficiencias de la regulacion legal, la corrupcion
que dificulta su defensa, la lentitud y venalidad de los jueces y la ausencia
de mecanismos claros para su titulacion, etc.*7*. Por su parte, los hoy pai-
ses desarrollados gozan de altos indices de proteccion de estos derechos
y confianza en su respeto*”.

Vid, supra, nota 123.

413 Ibidem, p. 5.

La importancia de estos indicadores esta lejos de ser meramente académica. En realidad,
aquellos que miden de alguna manera la calidad del gobierno sirven para determinar la
seleccién de los paises que recibirdn ayuda por parte de las instancias de cooperaciéon de
los gobiernos del mundo desarrollado. Vid. Santiso, op. cit., p. 3.

475 Una referencia accesible y critica sobre los diversos indicadores institucionales existentes,
puede consultarse en la base de datos LAGNIKS, disponible en Internet: http://www.
lagniks.net
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3.3.2 Las asociaciones estadisticas entre indicadores institucionales
y econdmicos

Adicionalmente a la caracterizacion de los paises segiin su marco insti-
tucional, éstas y otras mediciones*’® se han vinculado estadisticamente con
indicadores econémicos, como el producto interno bruto (PIB) agregado,
el PIB per capita o las tasas de inversion para un grupo amplio de paises,
y en el marco de series temporales de mediano plazo. En particular, a
través del uso de asociaciones estadisticas obtenidas mediante las técnicas
de correlacion y regresion*”’, se han desarrollado diversos coeficientes
que buscan establecer el grado de variacion que existe entre el aumento
en los niveles del PIB o la inversion y el aumento en los indicadores que
miden el estado de las instituciones*™.

Robert Barro, profesor de la Universidad de Harvard, realiz6 en 1991
algunas asociaciones entre el indice de Estado de derecho (rule of law),
consolidado por el Political Risk Service Group, y la tasa de crecimiento del
PIB per céapita. Para ello recolect6 datos entre 1960y 1995 de cien paises
con diversos niveles de desarrollo. En particular, se trataba de establecer
la asociacion entre el marco institucional antes indicado y el promedio de

476 En concreto, el establecer correlaciones entre variables institucionales y variables econé-
micas ha obedecido al interés de asociar aspectos como la democracia, la herencia legal,
las libertades econémicas y el crecimiento o el aumento de la inversién, expresadas en
determinadas mediciones.

La correlacién se define como una “técnica que permite especificar de un modo preciso
el grado en que dos cosas variables estan asociadas. Los nimeros que se utilizan para
expresar la correlacién, o grado de asociacién, se llaman coeficientes de correlacién. Si
entre dos medidas existe una perfecta asociacion, es decir, si una gran cantidad de una
cosa siempre viene acompanada por una gran cantidad de otra, y si cuando hay muy
poco de una, o ésta falta por completo, la otra posee también un valor bajo se tiene una
correlacién perfecta positiva, a la que corresponde como coeficiente de correlaciéon el
namero 1. Si, por el contrario, entre dos variables no existe asociacion, se dice que no
hay correlacion y a esta situacion se le asigna el nimero 0”. Cleg, Frances, Estadistica facil.
Aplicada a las ciencias sociales, Barcelona, Ed. Critica, 1984, p. 197. Por su parte, la regresion
es otra técnica que permite establecer como cambia una variable dependiente respecto
de otra u otras independientes. Igualmente, permite predecir los valores de las variables
cuantitativas entre si. A diferencia de la correlacion, la regresién exige que tengamos
una variable explicativa (independiente) y otra de respuesta (dependiente). Al respec-
to, vid. Moore, David. Estadistica aplicada bdsica, Barcelona, Antoni Bosch, 1995, p. 118.
“Estas mediciones asumen que hay un modelo que, de una otra manera, lleva al desarrollo;
que todo debe operar igual entre paises; que todos los componentes de una economia
son los mismos y que sus relaciones también lo son. Si no se asume esto no puede haber
comparaciones validas”. Vid. Williams, David et al., “What Do We Know about Economic
Growth? Or Why Don’t We Know Very Much?”, World Development, vol. 29, no. 1, 2001, p. 3.

478
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crecimiento de la tasa real del PIB para cada pais y durante tres periodos
(1965-1975, 1975-1985 y 1985- 1995). Gracias a sus regresiones lleg6 a la
conclusion de que un aumento en el valor de los indicadores de impe-
rio de la ley esta asociado positivamente con un aumento de las tasas de
crecimiento:

Especificamente, se estima que por un aumento en una de las calegorias
(de las siete usadas) en el indice de riesgo politico, aumenta la tasa de cre-
cimiento en un 0,5 % para un ano. Un cambio desde un nivel pésimo de
imperio de la ley (0,0) hasta el mejor, (1,0) puede contribuir a un aumento
de la tasa de crecimiento del 3,0 %*™.

En un estudio de regresion similar, Clague y otros examinaron el
impacto en el crecimiento de tres mediciones diferentes de los derechos
de propiedad y de la efectividad de los contratos®®: primero utilizaron el
indice proporcionado por el Internacional Country Risk Guide, el cual
integra informacion sobre calidad de la burocracia, nivel de la corrupcion
politica, la probabilidad de repudio contractual por parte de los Estados,
riesgo de expropiaciéon y mantenimiento del imperio de la ley. En segundo
lugar, incorporaron los datos del Business Environmental Risk Intelligence, €l
cual integra informacion sobre el cumplimiento de los contratos, los riesgos
de expropiacion y los retrasos por ineficiencia burocratica. Finalmente, se
tuvieron en cuenta los datos del CIM, arriba mencionados.

Con base en una muestra de 101 paises, los resultados parecen confir-
mar lo establecido por Barro. En efecto, una variacion de nueve puntos, en
una escala de 0 a 50 en el indice de riesgo politico, estaba asociada con un
incremento en el ingreso anual per capita de un 1%. Para una muestra de
48 paises y una submuestra de 28 naciones no desarrolladas, un incremento
en dos puntos de la medicion del indice BERI, sobre una escala de 0 a 14,
se asocio con un incremento exactamente igual al surgido de la anterior
medicion. Basandose en el indicador CIM y para el caso de 74 paises, se

479 Barro, Robert, “Democracy, Rule of Law and Economic Performance”, Index of Economic

Freedom, 2001, p. 10.

480 Vid. Clague, op. cit., pp. 67-90. También Trebilcock, Michael y Davids William, What Role Do
Legal Institutions Play in Development?. Documento preparado para la segunda conferencia
internacional del FMI sobre Reformas de Segunda Generacién, noviembre de 1999. Dis-
ponible en Internet: http://www.imf.org/externa/pubs/seminar, p.34. Visitado el 19 de
marzo de 2000.
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constaté que por una variaciéon de 0,27, tenia lugar una variacion positiva
en el PIB per cdpita de 1%. En términos de los autores:

La evidencia empirica desarrollada en el articulo indica que el CIM esta
Juertemente asociado con la medida del stock de capital, el nivel de ingreso
per capita y la productividad total de un pais. Encontramos también que
paises con un alto grado de CIM tienden a crecer mas rapido y a exhibir
tasas mas altas de crecimiento®™!.

Un tercer intento de establecer asociaciones entre ciertas instituciones
y el crecimiento econoémico per capita se ha realizado por medio de la
correlacion entre un indicador complejo denominado de credibilidad
y las tasas del PIB por persona®?. Dicho indicador esta conformado por
cinco subindicadores que incluyen mediciones sobre la predictibilidad en
la produccion de las leyes, la estabilidad politica, los indices de corrup-
cion, la seguridad de la propiedad y las personas y la predictibilidad del
sistema judicial. Por su parte, la valoracion sobre la propiedad pretende
establecer si los empresarios consideran que se encuentran protegidos
por las autoridades respecto de su propiedad y seguridad personal, y si
los riesgos existentes constituyen una limitacion para la realizacion de la
actividad econ6mica*®3,

La informaciéon empleada para establecer el contenido de cada dimen-
sion se obtuvo de una encuesta realizada a 3.000 empresas de 58 paises
del mundo. Estas empresas eran firmas multinacionales y empresas locales
medianas y pequenas. El mosaico de paises estaba conformado por veinte
del continente africano, nueve de América Latina, nueve de Europa del
Este, nueve de las antiguas republicas soviéticas, diez paises miembros de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
y uno de Asia.

De acuerdo con la informacion recabada para las cinco dimensiones, se
establecia la existencia y los niveles de un indice de credibilidad. A partir

81 Vid.Clague etal., op. cit., p 34.
2 A respecto, vid. Weder, Beatrice y Brunnetti, Aymo. Economic Growth with “Incredible” Rules.
Evidence from a World Wide Private Sector Survey. Working Paper del Banco Mundial. Dis-
ponible en Internet: http://www.worldbank.org/html/dec/Publications/Workpapers/
WPS1700series/wps1760/wps1760.pdf. Visitado el 14 de enero de 2005.

83 Ibidem, p. 9.
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de este indice, los autores hicieron una regresion, a fin de establecer el
grado de asociacion existente entre los niveles de credibilidad y los niveles
de crecimiento e inversion. Lo datos cubrian un periodo comprendido
entre 1983y 1994.

Los resultados de la regresion son complejos. Se observo una alta
asociacion entre los niveles de credibilidad y los diversos niveles de creci-
miento existentes en la muestra variada de paises. Con todo, a la hora de
determinar el impacto de cada subindicador, se encontr6 que, por e¢jemplo,
para el caso de la proteccion de la propiedad y las personas, existia una
relacion mas clara entre una mayor proteccion y las tasas de crecimiento,
cosa que no ocurria con los niveles de inversion. Por su parte, los niveles
de inversion de las pequenas y medianas empresas son menos sensibles al
comportamiento del indicador de credibilidad, si se les compara con los
de las empresas multinacionales.

En suma, este estudio sostiene como conclusion que “la credibilidad
estd asociada de manera significativa a las diferencias de crecimiento entre
paises, por lo menos en lo que se refiere a los 41 paises respecto de los
cuales se tuvo informacién completa”8?,

El Banco Mundial ha realizado sus propias mediciones a partir de los
indicadores de gobernanza arriba anotados. Basandose en una muestra de
178 paises, se realizé una regresion multiple® que permitio establecer las
relaciones entre cada una de las dimensiones de gobernanza y los niveles
de ingreso, la tasa de alfabetismo adulto y la mortalidad infantil, todo ello
para el ultimo lustro de la década de los noventa. Los resultados aparecen
como contundentes. En relacion con el crecimiento, el estudio sostiene
que hay una relacion positiva y causal entre un mejor nivel de gobernan-
za y el crecimiento*®®. Por su parte, también hay una asociacién positiva
entre un mejor desempeno institucional y una mayor tasa del alfabetismo

B Ibidem, p. 35.
485 Laregresion que tiene en cuenta mds de una variable explicativa o independiente, se llama
regresion miltiple. Vid. Moore, op. cit., p. 624.

Con el fin de determinar tal causalidad, la regresién vincula simultineamente otros factores
que también influyen en el desarrollo, asi como la consideracién de la reversion, es decir,
la determinacién estadistica de hasta qué punto los niveles de crecimiento, mortalidad y
tasa de alfabetismo influyen sobre las dimensiones de gobernanza. Ibidem, p. 15.
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adulto, y el estudio comprueba estadisticamente que a mejor gobernanza,
menor mortalidad infandl*7.

A partir de los indicadores desarrollados por el Instituto del Banco
Mundial, Globerman examiné el impacto de la gobernanza en la atraccion
de inversion internacional y en la generacion de ésta. Para ello recolectaron
datos de 144 paises desarrollados y no desarrollados, entre 1995 y 1997.
A partir de éstos realizaron una regresion entre los niveles de inversion y
los indicadores de gobernanza. Esta les permitié concluir que existe una
asociacion positiva entre ambas variables, de tal manera que un mayor
nivel de gobernanza influye de manera directa tanto en la atraccion de
capital internacional como en la generacion de capital nacional que es
invertido en otros paises.

De los diversos componentes de estos indicadores, los que muestran
una mayor relacién son los concernientes a la carga regulatoriay a la efec-
tividad del gobierno. La relaciéon es menos estrecha respecto al impacto
del Estado de derecho. Con todo, el estudio deja en claro que el efecto
de una mejor gobernanza tiende a decrecer en relacion con el tamano
de la economia de un pais. Por esta via se colige que las mejoras que
influyen en la inversion son especialmente utiles para los paises pobres o

en transicion*®8,

A partir de éstas y otras mediciones y asociaciones estadisticas, se ha
venido sosteniendo que existe una relacion empiricamente comprobable
entre instituciones y crecimiento econoémico. Dicha fundamentacion esta,
ante todo, representada en la asociacion positiva entre las mediciones
de las instituciones y los indicadores econémicos del PIB per capita o los
niveles de inversion internacional directa, para varios paises y en una serie
larga de anos.

En general, la mayoria de las asociaciones terminan por identificar que
el impacto de la calidad del ambiente institucional es positiva en relaciéon
con el aumento del volumen de inversiones, que finalmente debe expre-
sarse en el crecimiento del PIB*.

487 Vid Kaufman Daniel, “La gobernabilidad es fundamental” Finanzas y Desarrollo, vol 37, No.

2, p. 12.

48 Vid. Globerman, op. cit., pp. 1905-1909.

189 Vid. Aron, Janine, “Growth and Institutions: A Review of the Evidence”, World Bank Research
Observer, no. 15, 2000, p. 30.
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De acuerdo con algunos de estos estudios, las asociaciones demostra-
rian una verdadera relacion de causalidad, lo cual, en este caso, conlleva
la defensa de las instituciones como un factor que esta por encima de
otros que tedricamente se han considerado influyentes en el crecimiento
econémico. Como bien recoge Davis, esta prolijay creciente literatura esta-
distica y matematica ha pretendido sustentar la fortaleza que ha adquirido,
especialmente para los bancos multilaterales, el discurso sobre la relacion
entre las instituciones juridicas y el crecimiento®.

3.3.3 éQué dicen y qué no dicen las asociaciones estadisticas?

A pesar de lo anterior, existe un importante nimero de cuestionamien-
tos que ponen en duda las asociaciones estadisticas antes presentadas. En
concreto, diversos autores han criticado estas mediciones —en especial
de las instituciones— en la medida en que estan afectadas por problemas
tanto de definicion como del tipo de informacion que permite su efectiva
valoracion. Por otra parte, el establecimiento de asociaciones a través de
correlacionesy regresiones estadisticas no siempre denota la existencia de
relaciones causales y, ademas, existen estudios adicionales que sostienen
la interdependencia entre instituciones y crecimiento econémico.

En lo que se refiere a la definicion de las instituciones utilizada por
estas mediciones, €sta no representa en sentido estricto el caracter con
que tedricamente se han entendido aquéllas, al menos a la luz de la his-
toria economica institucionalista. Como se plante6 con anterioridad, las
instituciones son reglas de juego que plantean restricciones que permiten
lainteracciéon econémicay social. Estas restricciones se dan tanto respecto
de la accion del Estado como respecto del comportamiento de los parti-
culares. Asi, la protecciéon adecuada de la propiedad privada implica el
establecimiento de restricciones al poder publico para evitar su abuso y
a los particulares para garantizar su respeto, ya sea reconociendo la pro-
piedad del otro o aviniéndose a los acuerdos privados.

Ahora bien, la variable concerniente a las instituciones —incluida en
buena parte de los intentos de mediciéon de su diseno o desempeno—,

190 Vid. Davis, Kevin, What Can the Rule of Law Variable Tell Us about the Rule of Law Reforms? NYU
Law and Economics Research Paper, no. 04-026, 2004. Documento disponible en Internet:
http://www.nyu.edu/fas/institute/dri/DRIWP14.pdf, p. 4. Visitado el 23 de diciembre de
2004.
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antes que identificar esas restricciones que teéricamente las definen, se
centra en medir los resultados o eficacia de un variado grupo de arreglos
institucionales. Asi, el ingrediente del indicador de Estado de derecho,
referido al riesgo de expropiacion por parte del Estado o el cumplimiento
de contratos, considerado en los indices de riesgo politico del PRSG o
del BERI, proporciona elementos sobre la efectividad o no de uno o un
conjunto de instituciones, pero no dice si tal resultado proviene de las
instituciones entendidas como restricciones.

De esta forma, no es extrano encontrar que la solidez del Estado
de derecho en paises donde un régimen dictatorial ha optado por no
expropiar y avenirse a los contratos es superior a la de un pais donde juri-
dicamente existen verdaderas restricciones juridicas al poder del Estado,
aun cuando éstas no funcionen adecuadamente. Por esta razon, no debe
sorprender el hecho de que, segtun los indicadores del Banco Mundial,
Singapur es uno de los paises con unas instituciones mejor valoradas en
términos de su gobernanza, siendo a la vez un pais donde gobierna un
partido tnico sin mayores restricciones juridicas o politicas®!. En estos
casos, los indicadores muestran no la calidad de las restricciones expresa-
das en las instituciones, sino la eficacia de un amplio conjunto de arreglos
institucionales que pueden ser restrictivos o no serlo*.

A este respecto, segun Stephen, el nivel de agregacion abstracta con
que se construyen algunos de estos indicadores profundiza la indefinicion
de las restricciones y, ademas, dificulta la identificacion de cuales son las
instituciones especificas que, supuestamente, tienen un impacto en el
crecimiento. En efecto, al tomar el indicador de efectividad del gobierno
propuesto por el Banco Mundial, se constata que éste combina percep-
ciones sobre diversos aspectos que van desde la calidad de la burocracia
hasta la competencia de los servidores publicos, su independencia, etc.
Si bien a partir de tal medicion se establece una relaciéon causal con el
crecimiento, su definicion abstracta no indica cual de las instituciones alli
valoradas tiene efectos en el crecimiento ni tampoco aclara cudl es el grado

de importancia de cada institucién segun sus consecuencias*®.

491 Al respecto, vid. Glaeser et al ‘Do Institutions Cause Growth?”, Journal of Economic Growth,

vol.9, no. 4, pp. 271-303.

492 Ibidem, p. 9. También Przeworski, op. cit., p. 4.

498 Para una referencia al respecto, vid. Knack, Stephen, Governance and Growth: Measurement

and Evidence. Documento presentado en la serie de foros “On the Role of Institutions in
Promoting Growth”. Washington, 25 de febrero de 2002, p. 18.
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La indefinicion anotada tiene ademads efectos practicos en lo que
concierne a la utilidad de dichas mediciones para identificar las lineas de
accion de politica a la hora de pensar las reformas institucionales*. Al
no centrarse claramente en las instituciones como tedricamente se han
definido y al agregarlas de manera muy amplia en determinados casos,
las mediciones no ayudan a identificar cuales son las instituciones o areas
concretas que deben ser el objeto prioritario de acciéon, como parte de
un programa de reformas institucionales como las que han venido intro-
duciendo los gobiernos con el apoyo del Banco Mundial. Como bien lo
reconoce S. Knack, funcionario del Banco:

Por ejemplo, una baja calificacion en el indice del Estado de derecho, impli-
ca multiples politicas (...) Esto sugiere un problema pero no una solucion
ni como levarla a cabo. Hay, por tanto, pocos ejemplos de indicadores de
gobernanza que tengan un impacto sustancial en las acciones de politica de

los gobiernos, o en las reformas especificas propuestas por los donantes*™.

Estas limitaciones, derivadas de los problemas de definicion de lo que
se quiere medir, se complican si se considera el origen de buena parte de
la informacion en que se fundan los indicadores de calidad institucional.
Como se ha establecido, éstos provienen, en gran proporcion, de las per-
cepciones, sea de expertos (generalmente ubicados en los paises desarro-
llados), de representantes de empresas (multinacionales y nacionales) vy,
en menor medida, de las valoraciones arrojadas por la aplicacion a través
de encuestas a sectores mas amplios de la poblacion. En cada uno de estos
casos, sin embargo, surgen los problemas ya cldsicos sobre los riesgos del
caracter subjetivo de dichas apreciaciones.

En efecto, aquellos indicadores basados en las percepciones de expertos
o representantes de empresas multinacionales'® pueden estar afectados
por el desconocimiento de la complejidad institucional de los paises que
valoran. Dada la dinamica de las instituciones y el caracter endogeno antes
identificado, no resulta riguroso tener una mera aproximacion externa
y parcial sobre ciertas instituciones juridicas o politicas de un pais. Por
ejemplo, es muy comun que si un pais ofrece buenos resultados econo-

494 Para una referencia al respecto, vid. Davis, op. cit., p. 8.

195 Vid. Knack, op. cit., p. 19.
196 Este serfa el caso de la clasificacién establecida como parte del Informe de Competitividad

Mundial, producido anualmente por el Foro Econémico Mundial de Davos.
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micos globalmente o para una empresa en concreto, se considere que sus
instituciones son las adecuadas*’. Como plantea Garth, sesgos similares
pueden expresarse cuando se valoran las instituciones de un pais segin
su semejanza teorica o real con los paises desarrollados o con una vision
idealizada de éstos*®.

Los riesgos de la subjetividad también se expresan en relacion con las
encuestas realizadas a diversos grupos sociales mds amplios y en diversos
paises. Al respecto, el contenido de expresiones como prdcticas impropias,
democracia, Estado de derecho, etc. puede variar dentro de un pais, segun las
experiencias de los sujetos, los niveles de educacion o la ubicacion regio-
nal. Esta situacion que tiene lugar dentro de cada pais se reproduce entre
diversos paises, de tal forma que bajo una misma denominacion se pueden
estar incluyendo diversos significados que, al final de cuentas, terminan
por ser puestos en relacion con el crecimiento, sin que se sepa desde cudl
de sus multiples contenidos se efectia esta asociacion®.

La posibilidad de valorar la existencia o inexistencia de riesgos como los
anteriores se ve limitada por los problemas de transparencia que afectan
a algunas de las fuentes de estas mediciones®. En particular, no queda
clara la manera como se recoge la informacion, se sistematiza, se analiza
y se contrasta. De hecho, para el caso del BERI, en la definicion de sus
politicas existe la referencia expresa sobre su compromiso de no revelar
los nombres de sus analistas, clientes e integrantes de sus paneles. Ello,
paradogjicamente, se presenta como una forma de garantizar la objetividad
de sus analisis y previsiones®!.

Los problemas de subjetividad no s6lo limitan la informacion que sirve
de base para la construccion de los indicadores, sino también la eleccion
misma de los componentes o instituciones que se quieren medir, los

97 Al respecto, vid. Kaufman et al., op. cit., p. 8.

498 Vid. Garth, Bryant, What Makes a Successful Legal and Judicial System. Rethinking the Process and
the Criteria for Success. Ponencia presentada en la conferencia internacional Comprehensive

Legal and Development Framework, Washington, 4-6 de junio de 2000.

19 Al respecto, vid. Kaufman, op. cit., p. 8. También Sindzingre, Alice, Institutions and Economic

Development: A Theoretical Contribution. Working Paper. Centre National de la Recherche
Scientifique, diciembre de 2003, p. 6.
500 Al respecto, vid. la referencia en Knack, op. cit., p. 19.
501 Vid. Business Environment Risk Intelligence. Presentacién disponible en su pdgina web:

http://www.beri.com/aboutus.asp. Visitada el 10 de agosto de 2005.
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cuales pueden estar sujetos a determinadas agendas e ideologias politicas
y econémicas®?, Este seria el caso de las mediciones de la libertad eco-
noémica aportadas por centros como los institutos Fraser y Tradicion, ya
mencionados, que internacionalmente son reconocidos como defensores a
ultranza de los principios del libre mercado. Asi, el primero de ellos reco-
noce publicamente que su objetivo es influir en la opinion publica sobre
la importancia de un mercado competitiv05°3. Por su parte, la Fundacion
Tradicion es atin mas clara en la orientacion de su accion:

Nuestra mision es formular y promover politicas publicas conservadoras
basadas en los principios de la libre empresa, el gobierno limitado, la libertad
individual, los valores tradicionales de Estados Unidos y una fuerte defensa
nacional (...) Nosotros queremos que Estados Unidos sea un pais seguro y
sano; donde las oportunidades (en educacion, salud y jubilacion) abunden;
donde los impuestos sean justos, pocos y comprensibles; donde todos tengan
la oportunidad de llegar hasta donde sus talentos se lo permitan; donde el
gobierno se concentre en sus funciones basicas y reconozca sus limites y no
privilegie a nadie™*.

Como parece colegirse, las mediciones sobre las instituciones que con-
forman las variables correlacionadas con los indicadores econ6micos, son
afectadas por un variado tipo de problemas —que van desde una inadecuada
definicion (respecto de su marco teérico) hasta su excesiva amplitud, lo
cual las hace poco ttiles a la hora de pensar las politicas—y por las diversas
dimensiones de subjetividad que afectan su construccion o la informacién

502" Para una referencia al respecto, vid. Kaufman, op. cit., p. 8. También Edison, quien reco-
noce que: “Al determinar el efecto de las instituciones surgen dos problemas diferentes e
importantes. Primero, porque debido a su subjetividad, todos los indicadores de la calidad
de las instituciones conllevan errores”, Edison, Hali, “sVinculos s6lidos? ;:Cémo es la relacion
entre la calidad institucional y el desempeno econémico?”, Finanzas y desarrollo, vol. 40, no.
2,2003, p. 3.

503 De manera complementaria se afirma que los intereses tematicos del Instituto son deter-
minar “dénde funcionan los mercados y tratar de descubrir cémo pueden mejorar. Dénde
los mercados no funcionan y establecer por qué. Y dénde los mercados competitivos han
sido remplazados por el control gubernamental. (...) Elinterés del Instituto es documentar
objetivamente la naturaleza de la mejora o el deterioro resultante de la intervencién del
gobierno”. Vid. la seccién Our Approach disponible en la pagina web del Fraser Institute:
http://www.fraserinstitute.ca/about/ourapproach.asp?tnav=1. Visitada el 15 de agosto
de 2004.

504 Vid. la presentacion institucional de la Fundacion, disponible en su pagina web: http://www.
heritage.org/About/aboutHeritage.cfm. Visitada el 16 de agosto de 2005.
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que, al final de cuentas, les sirven para su valoracion. Estas limitaciones
afectan la calidad misma de la asociacion estadistica entre variables. En
otros términos, si los indicadores correlacionados con el crecimiento o el
aumento de la inversion estan inadecuadamente definidos, los resultados
positivos de las regresiones son, por tanto, cuestionables. Dicha valoracion,
sin embargo, debe tenerse en cuenta de manera especifica al considerar
los resultados de los diversos intentos de asociacion que se han tratado de
establecer entre instituciones y crecimiento.

Ademas de lo anterior, la vinculacién estadistica establecida mediante
la correlacion y las regresiones no esta exenta de diversos cuestionamientos
que afectan, en especial, la fuerza y la orientacion del nexo entre variables.
Como se ha indicado antes, a través de técnicas como las mencionadas, la
econometria ha tratado de probar las relaciones positivas o negativas entre
diversos tipos de variables. Ahora bien, el establecimiento de dichos vincu-
los dista mucho de constituir una relacion de causalidad. Atn en los casos
donde dicha asociacion es muy fuerte, “no es por si misma una evidencia
suficiente de que cambios de x realmente causen cambios de y”5%.

Una de las razones fundamentales para ello tiene que ver con el hecho
de que el vinculo entre variables puede estar determinado por otra o
por otras variables, las cuales no siempre se integran en la valoracion
o, integrandose, tienen multiples vinculaciones. Como anota Williams,
suele ocurrir que las variables explicativas estan con frecuencia correla-
cionadas entre si. Por ejemplo, las variables sobre inversion y educacion y
el conjunto de variables usadas para medir la calidad del gobierno estan
todas positivamente correlacionadas con el ingreso per capita. Ahora,
tal correlacion se puede explicar de diversas formas: existe la posibilidad
de que la relacion sea explicada por algo diferente. Asi, un alto nivel de
educacion e inversion esta correlacionado positivamente porque ambas
variables son el producto de un ingreso alto. También es posible que la
aparente relacion positiva sea producto del azar, lo cual no seria extrano, si
se tiene en cuenta el namero de variables que se utilizan en una regresion.
Finalmente, y como tercera posibilidad, puede ocurrir que la asociacion
exprese alguna causalidad que, sin embargo, debe demostrarse por vias
adicionales a las brindadas por la econometria®®.

505 Vid. Moore, op. cil., p. 147.

506

Vid. Williams, op cit., p. 7.
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La facilidad para realizar asociaciones que no implican causalidad
alguna se expresa en los multiples estudios que han encontrado vinculos
positivos entre diversas variables y el crecimiento. Asi, son ampliamente
conocidos los modelos que asocian positivamente mejoras en el capital
fisico, el capital humano, el progreso tecnologico o el papel de la industria
o los servicios como generadores de un aumento en el PIB%"7, Las asocia-
ciones que se basan en las instituciones conforman estudios adicionales en
la misma linea y no necesariamente invalidan estudios anteriores. Ahora
bien, la existencia de multiples asociaciones positivas entre variables de
diverso tipo y el crecimiento hace dificil conocer cudl es o cuales son sus
factores causales. En realidad, la conclusién comun a estos estudios es
que si bien en términos estadisticos cada analisis puede ser coherente y
sostenible, sus previsiones no han logrado identificar de manera adecuada
cuales son los factores desencadenantes del desarrollo, lo cual afecta el
alcance de sus consecuencias politicas®®.

De esta forma, no es posible sostener, con base en asociaciones esta-
disticas, la existencia de una relacion causal entre instituciones, capital
fisico, humano o progreso tecnolégico y el crecimiento econémico y la
inversion. Una asociacion no es lo mismo que una relacion causal, sobre
todo si existen multiples asociaciones que defienden vinculaciones positivas
con el crecimiento. Siguiendo a Perroux:

Cuando una estadistica de primera clase establece un paralelo entre el creci-
miento del PIB y agregados mayores —inversion, consumo, ahorro— hay una
buena razon para dudar sobre si lo que realmente esta haciendo tiene un
valor mayor que el de realizar el primer paso hacia un andlisis causal®.

Teniendo en cuenta la anterior limitacion, la asociacion positiva entre
instituciones y crecimiento esta lejos de ser un consenso entre los especia-
listas. En tal sentido, existen estudios igualmente estadisticos que matizan
el tipo de asociacion entre instituciones y crecimiento, que cuestionan su
direccionalidad o que le niegan cualquier validez a sus conclusiones.

En el primer tipo de andlisis encontramos los trabajos de De Haart y
Strun, quienes se dedicaron a medir para 80 paises, entre 1975 y 1990,

37 Ihidem, p. 12'y Cleg, op. cit., p. 8.
508 Ibidem, pp. 127y 13.

509 Citado por Williams, op. cit., p. 13.
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el impacto de la libertad econémica, segtin las mediciones del Instituto
Fraser y la Fundacion Tradicion, en las tasas de crecimiento per capita.
De acuerdo con su conclusion principal, la correlacion permite deter-
minar que cuanto mayor es la libertad econémica, mas rapido un pais
lograra ubicarse en su nivel estable de crecimiento. Pero el nivel mismo
de crecimiento estable no se ve afectado como tal por el nivel de libertad
econémica®’. En otros términos, no siempre existe una relacion clara y
positiva entre una mayor libertad econémica, donde se registra la protec-
cion debida de los derechos de propiedad, y unas tasas de crecimiento
mayores, como previos estudios lo han sostenido.

Aun asumiendo una fuerte asociacion positiva entre variables, esto
no permite concluir de manera automatica la orientacion de la relacion.
Como anota Aron, es posible que existan correlaciones o regresiones en
las que la asociacion sea reversible. En concreto, si bien puede haber una
relacion positiva entre una variable institucional y una variable econ6mi-
ca, esto no significa que la primera termine por determinar la segunda.
Puede ocurrir que la asociacion se deba al hecho de que sean el creci-
miento y la inversion los que impacten en una mejora en el ambito de
las instituciones. Esta posibilidad, completamente viable, como se vera
a continuacion, ha sido poco explorada en el tipo de mediciones que
buscan determinar la relacion estadistica s6lo a partir de las instituciones
respecto del crecimiento’®!!.

En efecto, diferentes analisis estadisticos han demostrado que existe
dicha reversibilidad, de tal forma que hay una interdependencia entre
instituciones juridicas y politicas, crecimiento e inversion. Asi, Chong y
Calderon, en un estudio que recolect6 informacion de 55 paises, entre
1972y 1995, relacionaron las variables de cumplimiento de los contratos,
riesgo de expropiacion, calidad de la infraestructuray demora burocratica,
con el PIB per cdpita. Su conclusion es que, estas instituciones tienen una

510 Vid. De Haan, Jakob y Sturm, Egbert Jean, “On the Relationship between Economic Free-

dom and Economic Growth”, European Journal of Political Economic, no. 16, 2000, p. 241.
“Nuestra principal conclusién es que una mayor libertad econémica promueve crecimiento
econdémico, pero que el nivel de libertad no esta relacionado con el crecimiento. En otras
palabras, nuestros hallazgos implican que una mayor libertad econémica conllevard un paso
mas rapido a los niveles normales de crecimiento (si ellos estan por debajo de ese nivel),
pero el nivel de este crecimiento no esta afectado por el grado de libertad econémica”.
Ibidem, p. 241.
511 Vid. Aron, op. cit., pp. 116-120.
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relacion positiva con el crecimiento, la cual es mayor en los paises menos
desarrollados, donde, sin embargo, los efectos de esas instituciones toman
mas tiempo. No obstante, establecieron igualmente que los indices de cre-
cimiento también afectaban el desempeno de las instituciones, al punto de
llegar a establecer que, en realidad, esta orientacion era mas fuerte®!2.

Por su parte, en su estudio sobre el impacto econémico de las institucio-
nes, Barro sostiene que variables econémicas pueden influir sobre el mejor
funcionamiento de la democraciay el Estado de derecho. Al respecto, sus
analisis permiten establecer que un aumento en el ingreso per capitay en
los anos de educacion primaria tiene una relacion positiva con los indices
de imperio de la ley. De igual forma, demuestra que cuanto mayor sea el

grado de desigualdad, menores son los niveles del imperio de la ley®!®.

Las conclusiones planteadas por Glaeser avalan nuevamente esta inte-
rrelacion. Este autor realizé una regresion multiple entre varios paises vy,
para el periodo comprendido entre 1960 y 2000, asoci6 el crecimiento
de PIB per capita con los niveles iniciales de educacion, el nimero de
habitantes en zonas templadas y seis variables institucionales. Una de
las conclusiones de su estudio es que el nivel de educacion es un factor
fuertemente relacionado con el crecimiento. Esta relacion puede inter-
pretarse como la validacion de la hipotesis segin la cual un mayor nivel
de educacion conlleva una mayor demanda por cambios institucionales y
por estabilidad politica, los cuales, al final de cuentas, tienen efectos en la
garantia de los derechos de propiedad. De acuerdo con esta afirmacion,
los niveles de educacion pueden explicar los cambios en las instituciones
que, a su vez, pueden tener algtin impacto en el crecimiento®.

En realidad, el inadecuado reconocimiento del caracter endogeno de
las variables institucionales es uno de los aspectos mas recurrentes en los
diversos analisis que tratan de asociar aquéllas con el crecimiento. Asi,
siguiendo a Aron, quien hace una revision cuidadosa de buena parte de
la literatura econométrica producida hasta el ano 2000 y que asocia tanto

512 “No s6lo la influencia de la calidad de las instituciones llega a ser mds relevante sino que,

ademats, la influencia de las instituciones sobre el crecimiento tiende a disminuir”, Chong,
Alberto y Calderén, César A., “Causality and Feedback between Institutional Measures and
Economic Growth”, Economics and Politics, vol. 12. no. 1, 2000, p. 10.

513

Vid. Barro, op. cit., p. 16. En igual sentido, vid. Glaeser et al., op. cit., p. 13.
54 Vid. Glaeser, op. cit., p. 14.
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variables institucionales como de otra indole con el crecimiento, los ana-
lisis hasta ahora existentes no resuelven con claridad el hecho de que las
variables explicativas pueden ser, a su vez, determinadas por la variable
dependiente. Por lo demas, una o mads variables explicativas pueden tener
correlaciones con otras.

Un argumento adicional que limita el alcance de estas asociaciones
y que recientemente ha sido expuesto también por Glaeser es el que se
refiere ala volatilidad que afecta a las variables institucionales. En particu-
lar, las mediciones de las instituciones varian de manera permanente de
un ano a otro. Este cambio constante seria incoherente con la definicion
misma de las instituciones que, en teoria, se consideran reglas de juego
que por principio tienden a ser permanentes antes que excesivamente

variables®!.

En otro sentido pero siguiendo la misma idea, Williams ef al. demostra-
ron que, en un periodo de quince anos, las tasas de crecimiento de un buen
namero de paises variaban de manera bastante volatil, cosa que no sucedia
con las mediciones de las variables institucionales®'%. En consecuencia, no
es posible entender de forma coherente como pueden existir cambios
bruscos en las tasas de crecimiento, en tanto las institucionales siguen una
dindmica mas conservadora. Con estos ejemplos, los desacuerdos al res-
pecto se profundizan, pues, como queda claro, que mientras bajo algunas
mediciones la volatilidad de las variables institucionales es excesiva, para
otras es imperceptible, situacion critica si se tiene en cuenta que, por lo
general, los estudios mencionados hacen uso de las mismas fuentes®”.

Con el fin de enfrentar los problemas de volatilidad de las variables
institucionales identificadas por €l, Glaeser se dio a la tarea, para los anos
y paises antes indicados, de hacer regresiones entre el crecimiento econo-
mico y variables institucionales menos volatiles y mds claramente asocia-
bles a su caracter restrictivo. En concreto, uso varios indicadores sobre la
independencia judicial, los poderes de control de constitucionalidad, el
nivel de representacion proporcional en el parlamento y la pluralidad. Su
estudio llevo a la conclusion de que existe una correlacion positiva entre

85 Ibidem, p. 9.

516 Vid. William et al., op. cit., p 13.

Las fuentes indicadas y en realidad las unicas existentes en lo concerniente a los indicadores
institucionales son las entidades mencionadas al inicio de esta seccion.

— 2 —



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

la existencia de pluralidad y el caracter proporcional de la representacion
politica con tasas positivas de crecimiento. Sin embargo, no se encontr6
que existiera alguna relacion en el mismo sentido respecto de la indepen-
dencia judicial y los poderes de revision constitucional®'®.

Por su parte, Saleh, a partir de un estudio econométrico micro —es
decir, basado en la consideracion de un caso especifico referido a la estruc-
tura de propiedad en Ghana y su impacto en la inversion realizada por
los agricultores—, no logré determinar una relacion claramente positiva.
En su estudio, us6 datos de dos regiones de Ghana, obtenidos a través
de encuestas donde se indagaba si existia la garantia de los derechos a
vender, arrendar, hipotecar, donar la tierra, y cudles eran los derechos
de propiedad de los que eran titulares los campesinos. A partir de esta
informacion, se cre6 un indice de propiedad privada a partir de cual se
buscaban asociaciones con el aumento en la inversion realizada en las
tierras agricolas.

De acuerdo con la conclusion obtenida, mientras en el Estado de Wassa
fue posible determinar una asociacion positiva, en el Estado de Anloga
no lo fue. En concreto, el estudio permitié determinar que la existencia
de reglas comunitarias posibilitaban la resoluciéon de los conflictos o
externalidades relacionadas con los derechos de propiedad, lo cual dejaba
sin fundamento la idea de que era necesario un marco legal formal para
su resolucion o la existencia de derechos de propiedad claros que permi-
tieran su negociacion. De igual forma, se encontr6 que la existencia de
derechos de propiedad comunales era tan segura como otras formas de
propiedad. Por otra parte, no hubo hallazgos claros en el sentido de que
un mayor reconocimiento de los derechos de propiedad privada conlle-
vara un aumento en la suscripcion de hipotecas que permitieran acceso
al crédito para invertir en la tierra®”.

Asi, a pesar de que una buena parte de las asociaciones estadisticas entre
diversas mediciones sobre el diseno y calidad de las instituciones y el PIB
per capita o las tasas de inversion ha llevado a sostener la existencia de una
relacion claray, para algunos, causal entre lo juridico ylo econémico, una

518 Vid. Glaeser, op. cit., p. 13.
°1 Vid. Saleh, Jahangir, Property Rights, Institutions and Investment. World Bank Policy Research

Working Paper, no. 3311, 17 de mayo de 2004. Disponible en Internet: http://ideas.repec.
org/p/wbk/wbrwps/3311.html, p. 40. Visitado el 25 de enero de 2005.
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valoracion integral de este tipo de andlisis nos muestra que no es posible
sostener una relacion de causalidad entre las variables institucionales y el
desempeno economico. Como se mostro, si bien hay estudios que plantean
relaciones positivas entre estos ultimos, existe un buen namero de trabajos
alternativos que plantean la existencia de interrelaciones o de factores
explicativos adicionales. En suma, los especialistas en estos temas estan
lejos de alcanzar un consenso concluyente sobre el vinculo econométrico
entre las instituciones juridico-politicas y el crecimiento.

A partir de esta serie de cuestionamientos, una parte de los investi-
gadores en el area, incluidos aquellos que han realizado una valoracion
del desarrollo de estos trabajos a lo largo de los ultimos diez anos, han
afirmado que “una conclusion definitiva en sentido positivo sobre los vin-
culos entre crecimiento e instituciones es dificil de sostener de forma tal
que las reivindicaciones sobre la causalidad deben ser tratadas con mucho
cuidado”. En el mismo sentido:

Las medidas cominmente usadas para valorar las instituciones no pue-
den ser utilizadas para establecer causalidades. Estas medidas no fueron
construidas para reflejar ni constricciones ni caracteristicas permanentes
del marco politico. Por otra parte, la correlacion entre crecimiento y otras
variables institucionales mejor definidas es minima. A pesar de lo anterior,
este tipo de variables son las utilizadas para mostrar que las instituciones
producen crecimiento®'.

Asumiendo sus limitaciones, con todo, los actuales modelos de regre-
sion y correlacion permiten sostener que existe algin tipo de asociacion
entre las instituciones y el crecimiento, que ésta puede ser bidireccional y
que existen factores adicionales que influyen en el desempeno econémico
de un pais. No es posible, sin embargo, concluir, a partir de los estudios
econométricos existentes, que las instituciones relacionadas con la pro-
teccion de los derechos de propiedad son el factor principal, decisivo y
causal del crecimiento econémico en el mundo en desarrollo.

Estas limitaciones de las conclusiones basadas en los analisis economé-

tricos son, por lo demds, complementadas por los aportes de otros estudios,
de orden micro y cualitativo, que han tratado de estudiar el impacto de

520 Aron, op. cit., p. 30. Vid. también Sindzingre, op. cit., p. 8.
521 Vid. Glaeser, op. cit., p. 13.
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determinadas instituciones en el crecimiento o la inversion para el caso
de ciertos paises.

Asi, un analisis sobre el desarrollo del mercado inmobiliario en la
ciudad de Ho Chi Minh, Vietnam, muestra que el crecimiento del mismo
no ha dependido necesariamente de la existencia de una garantia formal
de la propiedad en términos occidentales. En efecto, Vietnam sigue con-
servando un marco legal en el que la propiedad de la tierra es del Estado
aunque se reconocen la propiedad privada de las casas o los derechos
de uso sobre parcelas de tierra agricola en un determinado periodos de
tiempo. Los derechos reconocidos por esta via se formalizan a través del
Certificado de propiedad de edificacion y uso de la tierra.

Con todo, menos del 25% de la tierra cuenta con dicho certificado, lo
cual se explica por lo costoso y dispendioso que resulta obtener este docu-
mento oficial’?2. No obstante, la compra y venta de casas ha aumentado,
generando la inauguracion de un sector inmobiliario privado en la capital
de Vietnam. La razon de lo anterior es que existen otros mecanismos que
facilitan el intercambio. De un lado, la propiedad de la edificacion se pue-
de demostrar a través de diversos documentos legales como el certificado
de construccion expedido por el Ayuntamiento o alguna de las diversas
autorizaciones emitidas por el Departamento de vivienda del distrito. Por
otro lado, la transaccion en si misma puede registrarse ante los distritos
electorales donde también tiene lugar el pago de los impuestos corres-
pondientes por la transaccion. En ninguno de estos casos se conforma la
existencia de un titulo de propiedad privada o la formalizacién de algo
equivalente a una escritura de compraventa a la manera occidental. Por
lo demas, debe tenerse en cuenta que a pesar de la existencia de formas
alternativas de propiedad y garantia del intercambio, el 28% de las tran-
sacciones se realizaron sin contar con la demostracion de alguna forma

de propiedad’?.

El caso de Ho Chi Min pone en evidencia que es posible tener un merca-
do inmobiliario en ausencia de propiedad privada sobre la tierra. De igual
forma, permite establecer que existen diversas formulas para demostrar la
propiedad de las casas objeto de compraventa, y que, en la practica, el titulo

522 Vid. Kim, Annette, “A Market without a Right Property Rights”, Economics of Transition, vol.
12, no. 2, 2004, p. 7.
523 Ibidem, p. 26.
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de propiedad es el menos utilizado. De la misma manera, existen diversos
mecanismos para protocolizar las transacciones, lo cual, sin embargo, no
tiene una connotacion formal precisa. En suma, los mercados privados
pueden surgir y crecer en ausencia de un sistema de propiedad privada,
basada en titulos claros y publicos y en el marco de una burocracia y un
sistema judicial circunscritos al imperio de la ley.

En otro plano, se han desarrollado igualmente estudios de caso con
el fin de determinar cual es el impacto de los marcos institucionales en el
comportamiento positivo de la inversion internacional. Un estudio sobre
el comportamiento de los inversionistas en Sri Lanka arroj6é importantes
elementos sobre hasta qué punto el marco legal es valorado por aquéllos a
la hora de decidir invertir en un pais. Por medio de una encuesta dirigida a
los representantes de las empresas radicadas en este pais, se pudo establecer
que solo un 46% de los considerados, realizé un estudio previo sobre el
marco legal, el cual, por lo demas, se consideraba superficial. Luego de
realizada la inversion e identificados los inconvenientes producidos por
algunos problemas de diseno y desempeno de las leyes, los representantes
de las empresas respondieron que, a pesar de ellos, la inversion se habria
realizado de todos modos®.

Las conclusiones de este estudio plantearon que la consideracion de
las variables institucionales en cuanto factor previo que debia ser tenido
en cuenta para la generacion de una inversion no siempre estuvo presente
en la preocupacion de las empresas. En realidad, a partir de la experien-
cia de Sri Lanka, se sugiere que la importancia otorgada al marco legal
depende, en realidad, de otros factores. En concreto, el caso estudiado
permite sostener que el tamano de la inversion influye en el nivel de interés
otorgado a la legalidad. Es asi como las inversiones producto de grandes
multinacionales tienden a ser insensibles al marco legal en la medida en
que su poder les permite una capacidad de negociacion directa con los
Estados receptores de la inversion. Por su parte, la orientacion exportadora
de una empresa determina igualmente un interés menor por el tipo de
marco legal del pais receptor, en la medida misma en que su produccion

se realiza para ser colocada en un tercer mercado®®.

521 Vid. Perry, Amanda, “Effective Legal Systems and Foreing Direct Invesment: In Search
of the Evidence”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 49, octubre de 2000,
p- 786.

Ibidem, pp. 792-795.
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El origen nacional del inversionista también es influyente. Al respecto,
se ha podido establecer que aquellos provenientes de Estados Unidos y
Europa presentan mas inquietud por el funcionamiento del marco legal
mientras que los de origen asidtico son mds insensibles debido a que
tienden a confiar mas en acuerdos informales que en reglas formales y
abstractas. Estas diferencias se explican, a su vez, por los diferentes niveles
de aversion al riesgo existentes. De acuerdo con la medicion realizada
internacionalmente a través del Indice de Aversi6n al Riesgo, se ha logrado
establecer que los paises con un alto temor a la incertidumbre tienden
a creer que todo debe estar bajo control dejando muy poco al azar y por
ende las instituciones deben ofrecer un marco de reglas que permita que
los hechos sean claramente interpretables y predecibles®®. Paises con baja
aversion como Hong Kong, India o Filipinas, por su parte, tienden menos
a cenirse a reglas y optan por ellas s6lo de manera excepcional y en casos
extremos. Estos diversos niveles de aversion impactan en la valoracion social
del derecho, de tal forma que paises con alto temor a la incertidumbre
prefieren una intermediacion alta del derecho y una defensa del orden,
mientras que aquellos menos aversos tienden a confiar mas en mecanismos
informales®®’. Serfa esta aversion la que determinaria entonces el valor
otorgado al derecho a la hora de invertir a nivel internacional.

Las conclusiones de los estudios de Perry son parcialmente convalidadas
de acuerdo con la experiencia de los flujos de inversion en algunos paises
ex comunistas del este de Europa, donde igualmente se ha establecido que
lo que determina la decision de invertir es, ante todo, la existencia de una
oportunidad econémica verdadera, las ganancias potenciales, las garantias
para su repatriacion y el sistema impositivo®®®. La preocupacion por los
aspectos institucionales, cuando existia, consistia ante todo en verificar si
el pais contaba con lineas claras de decision y autoridad a cargo del poder
ejecutivo, aspecto éste no siempre claramente relacionado con la existencia
de un Estado de derecho y la proteccion de la propiedad respecto de las
arbitrariedades de las autoridades publicas®®.

De acuerdo con este estudio, Alemania seria el pais mas averso al riesgo. Vid. Perry, Amanda,
“The Relationship between Legal System and Economic Development: Integrating Econo-
mic and Cultural Approaches”, Journal of Law and Society, vol. 29, no. 2, junio de 2002, p. 298.
527 Ibidem, p. 17.

Al respecto, vid. Hewko, John, Foreign Direct Invesment. Does the Rule of Law Matters? Working
Paper, no. 26, Carnegie Endowment for International Peace, Washington, abril de 2002,

p- 9.
529 Ibidem, p. 8.
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En suma, los estudios cualitativos ofrecen nuevos elementos que mati-
zan, complementan o cuestionan claramente las conclusiones postuladas
a partir de las asociaciones estadisticas entre institucionesy crecimiento. A
pesar del vinculo positivo entre los derechos de propiedad, el crecimiento
de los mercados yla inversion, planteado econométricamente, los estudios
de caso muestran que es posible el desarrollo de un mercado capitalista
en ausencia de un marco institucional bien definido y protector de tales
derechos, de forma similar a como ha sido igualmente posible el acceso
a la inversion sin consideracion alguna respecto del marco legal. Por lo
demads, y como se establecera con mas detalles a continuacion, la informa-
cion de los casos permite identificar que el aporte del sistema juridico al
crecimiento econémico puede estar determinado por el contexto social,
politicoy cultural de un pais. Al respecto, la experiencia econémica exitosa
del sudeste asiatico nos muestra que es posible un crecimiento econémico
sostenido aun sin contar con instituciones legales formalmente promotoras
del mercado.

3.4 CRECIMIENTO ECONOMICO SIN DERECHO FORMAL. LA EXPERIENCIA ASIATICA

El salto economico de algunos paises del Este Asidtico es una de las
experiencias mas recientes y exitosas de crecimiento en el contexto del
capitalismo. A pesar de que los “Tigres Asidticos” historicamente estu-
vieron muy atras de los niveles de desarrollo de buena parte de América
Latina, el proceso se ha revertido en su favor®’. Esta experiencia exitosa
de desarrollo ha llevado a investigar el papel de las instituciones juridicas
en ese crecimiento.

En primer lugar, se constata que los paises que vivieron el milagro
asiatico contaban inicialmente con instituciones juridicas similares a las
de Occidente, como resultado del trasplante o la imposicion del derecho
de los paises centrales™!. Bajo la dinastia Meiji, Japon adopté a finales del
siglo XIX el codigo civil aleman como instrumento de modernizacion y

530 Vid. Matus, Mario, Corea y el Cono Sur de América. El jardin de los senderos que se bifurcan.

Documento presentado en el Congreso Internacional de la Latin American and Caribbean
Economic Association (LACEA), 2001.

El derecho de esos paises también tuvo influencia de otros poderes circundantes. El derecho
indio fue retomado en Tailandia, mientras que el chino influy6 en Japon, Coreay Vietnam.
Vid. Rich, Roland, Rule of Law in East and Southeast Asia. A Research Approach, Center for
Democratic Institutions, Research School of Social Sciences, Australian National University,
mimeo, 2002.
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apertura hacia Occidente. Vietnam tenia una tradicion juridica de origen
francés que se remontaba a las dos primeras décadas del siglo XX. Malasia,
Singapur y Myanmar, colonizados por la Gran Bretana, construyeron sus
instituciones juridicas siguiendo la tradicién del derecho comun®?.

Pese a que los paises de la region tenian instituciones juridicas de origen
occidental —de derecho publico y privado—, buena parte de éstas estuvo
suspendida por regimenes politicos autoritarios que poco se apegaban
al derecho. Corea, Indonesia y Malasia estuvieron regidos por gobiernos
dictatoriales que ejercieron un férreo control sobre la disidencia y la
protesta politica. Singapur conserva atin un perfil autoritario que tiene,
sin duda, su expresion mas actual en el gobierno chino, el cual lidera un
exitoso proyecto de crecimiento econémico en un marco politico poco
respetuoso de las libertades y del imperio de la ley:

El contenido de muchas de las leyes existentes en los codigos es aun el legado
de su proceso de préstamo y apropiacion (...) sin embargo, en la fase mas
autoritaria de la politica de crecimiento dirigida, muchas de las leyes que
habian sido trasplantadas fueron ignoradas en la practica. Fueron de hecho
suspendidas, al menos temporalmente, y remplazadas por nuevas leyes y
regulaciones que dieron una autoridad sustancial al Estado®®.

Por tanto, durante el despegue econémico de los sesenta el sesgo
autoritario de los regimenes politicos llevo a que el Estado no estuviera
limitado por el derecho e irrespetara las garantias individuales. Ademas,
los elementos occidentales del sistema juridico, que en principio regulaban
aspectos centrales del derecho privado, nunca estuvieron vigentes.

En esas circunstancias, se ha tratado de determinar cual fue el mar-
co juridico de los paises del milagro asidtico y cudl fue su impacto en el
proceso de crecimiento. Algunos autores sostienen que en Coreay Japon

552 Al respecto, vid. Pistor, Catherine, The Evolution of Legal Institutions and Economic Regime

Change. Documento preparado para la Conferencia anual sobre Desarrollo Econémico
en Europa. Gobernanza, Equidad y Mercados Globales, 21-23 de junio, 2001, Paris, p. 5; y
Cumings, Meredith, Diverse Paths Toward “The right Institutions’: Law, The State and Economic
Reform in East Asia. Adb Institute Working Paper, no. 18, abril de 2001, pp. 18-23.

Vid. Pistor, Catherine et al., The Role of Law and Legal Institutions in Asian Economic Develo-
pment. 1960-1995. Resumen ejecutivo. Documento disponible en Internet: http://www.
adb.org/Documents/Books/Role_of_Law/Role_of_Law.pdf, p. 4. Visitado el 5 de abril
de 2004.
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el Estado utilizaba un orden juridico basado en un legalismo técnico y
formalista para controlar y dirigir la economia, acompanado de acuerdos
informales con los conglomerados empresariales; asi, el derecho estatal
desempeno un papel menos importante que las reglas informales. Por su
parte, la experiencia de Malasia, Indonesia y China muestra que en vez
de un entramado juridico mas o menos formal, las redes de confianza y
reputacion existentes en el ambito social fueron las que dieron seguridad
a las transacciones econémicas®?.

3.4.1 El legalismo técnico para la intervencion en la economia

De acuerdo con Jayasuriya, el derecho de varios paises de esta region,
especialmente del noreste y al momento del despegue econémico, tenia
dos aspectos comunes®®. Por una parte, estaba conformado por estindares
legales, es decir, normas vagas que dan amplio margen de discrecionalidad
aquien las aplicay estaban sujetas a criterios externos al derecho. Por otra
parte, era concebido como un mecanismo para la aplicacion de politicas,
como medio orientado a resultados, lo que generaba poca preocupaciéon
por el respeto a las formas y procedimientos. El derecho era entonces un
instrumento del Estado para promover ciertos objetivos de politica eco-
nomica’®.Y, mas especificamente, el derecho administrativo era el medio
a través del cual el Estado guiaba y dirigia la economia®’.

A esto se anade la manera de entender al sujeto juridico. Segun Jaya-
suriya, éste no era el propietario individual sino la empresa, entendida
como ente institucional. Dada la direcciéon de la economia a través del
Estado, este era el que regulaba finalmente las unidades empresariales las

534 Esta parte hace referencia especial a los paises mencionados. Al incluir a Japén y a China

se rebasa el ambito del milagro asidtico. No obstante, son ejemplos del papel de diversos
arreglos institucionales formales e informales en el crecimiento.
5% Vid. Jayasuriya, Kanishka, “Rule of Law and Capitalism in East Asia”, Pacific Review, vol. 9,
no. 3, 1996, pp. 367-368.
5% Vid. Pistor, op. cit., p. 6.
Vid. Jayasuriya, op. cit., pp. 373-380. Para el caso japonés, la intervencion a través del dere-
cho administrativo se definia como: “La autoridad del gobierno, contenida en las leyes que
establecen facultades a los ministerios para producir directivas (shiji), solicitudes (yodo),
llamados de atencion (keikoku), sugerencias (kankoku),y estimulos (kansho) a las empresas
o clientes dentro de la particular jurisdiccion de un ministerio. La guia administrativa es
constrenida solamente por los requerimientos de los que son guiados, los cuales deben
dirigirse al 6rgano gubernamental con jurisdiccion y aunque éste no estd basado en una
ley explicita, no puede violar la ley”. Cummings, op. cit., p. 27.
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cuales por ello no estaban sujetas a las invocaciones de sus propietarios
privados. El resultado es una manera distinta de concebir los derechos de
propiedad. Estos, en vez de ser un espacio de proteccion frente al Estado,

se negocian con las empresas®®®.

En ese marco, las partes “privadas” tenian poca autonomia, lo que
implicaba un gran desarrollo del derecho publico frente al privado. Asi
pues, no es una coincidencia que existieran pocos abogados que repre-
sentaran los intereses privados y pocas cortes especializadas a donde éstos
pudieran llevar sus demandas®®.

Las investigaciones complementarias senalan que la accion del Estado
estuvo enmarcada por un conjunto de reglas informales producto del
consenso entre el Estado y las empresas. Con base en esta concepcion
sostienen que éstas siguieron voluntariamente la guia del Estado:

La relacion entre los individuos y los Estados en Asia ha sido un proceso
de negociacion y guia informal, voluntario y no autoritario. Las decisiones
son tomadas sobre la base de un consenso reciproco de expectativas basado
en puntos de vista companrtidos acerca de lo correcto y lo incorrecto. De esta
manera, la ley positiva es frecuentemente superflua y el sistema legal formal
es de importancia marginal®*®.

Siguiendo a Haggard, esta relacion entre el Estado y las empresas
llevo al surgimiento de espacios de deliberacion o redes informales que
operaban en diferentes niveles del sistema politico (desde las agencias
estatales hasta el jefe de gobierno) y que incluian a representantes de las
asociaciones empresarialesy a las empresas. Alli se consideraban aspectos
tales como las reglas para promover las exportaciones, los niveles de sala-
rios, las necesidades de industrias especificasy, a veces, los requerimientos
particulares de una empresa®*!.

El Estado japonés, por ejemplo, estructuré su accion directiva sobre las
empresas a partir de consensos informales, que por definicion no impli-

538

Vid.Jayasuriya, op. cit., p. 373.
539 Ibidem, p. 383.

540 Vid. Perry, 2002, op. cit., p. 24.
51 Vid. Haggard, Stephan, “Institutions and Growth in East Asia”, Studies in Comparative Inter-
national Development, vol. 38, no. 4, 2004, p. 61.
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caban accién ni coercion legal directa®2. Este es el caso del Ministerio de
Finanzas: Si bien la Ley de Bancos y de Cambios internacionales existia
antes de la Segunda Guerra Mundial, mediante los poderes atribuidos a
ese ministerio y como fruto de negociacion con las empresas del sector,
se acord6 una politica financiera sin tener que modificar la ley. Aunque
estos ajustes ocurrieron en una atmosfera en que la politica economica
apuntaba ala desregulacion y a una mayor accion del mercado, este cambio
fue posible en virtud de la amplia discrecion administrativa y la obediencia
a las normas fundadas en un consenso informal.

La acciéon administrativa del Estado no sé6lo era creciente sino poco
controlada, a pesar de las oportunidades institucionales para ponerle fre-
no. Japon adopt6 una constitucion basada en la de Estados Unidos, que
establecia la legalidad de la administracion y su control judicial, utilizado
de manera excepcional. Los ciudadanos usaban muy rara vez las cortes de
justicia para cuestionar los arreglos institucionales y, en general, para defen-
der sus derechos. De hecho, después de aprobada la nueva constitucion,
el nimero de litigios se redujo en comparacion con el de la preguerra®*.
Asi, Ia “intervencion de las cortes en la ejecucion de la politica econémica
y en la defensa de intereses particulares fue muy extrana, hasta el punto
de que no existia”*.

Esto funcioné gracias a que la ejecucion de las politicas siempre estuvo
a cargo de una burocracia competente del Estado y de las empresas, a los
mecanismos institucionalizados de comunicacion entre el sector publico
y el sector privado, y al bajo nivel de corrupcién en el sector publico®®.

Por su parte, el caso de Corea es un extremo de direccion estatal
informal de la economia aunque con un mayor abuso del poder. La eco-
nomia era regida directamente por el presidente y sus circulos cercanos,
con poca descentralizacion en los ministerios y una nula intervencion del
parlamento, a diferencia de Japon. Las directrices de la capula del poder
ejecutivo se consultaban esporadicamente con los interesadosy, de nuevo
adiferencia de Japon, en la época de alto crecimiento no existia un marco
legal que reconociera el control judicial de las acciones del gobierno®®.

542

Vid. Cummings, op. cit., p. 28.
53 La tasa media de litigios civiles fue de 16,6 casos por millén de habitantes entre 1950 y
1990, inferior a los 26,8 casos por millon de 1892 y 1940. Vid. Cummings, op. cit., p. 27.
54 Ibidem, p. 18.

545 Ibidem, p. 18.

546 Ibidem, p. 29.
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El control estaba a cargo del poder ejecutivo. Las empresas seguian
las pautas establecidas por el gobierno, que tenia la facultad para aprobar
las licencias que permitian desarrollar ciertas actividades y controlaba
de manera directa o indirecta la financiacion que necesitaban. Si estos
medios no funcionaban, el Estado recurria a mecanismos mds opacos y
juridicamente irregulares; por ejemplo, las amenazas tdcitas, la imposicion
de sanciones mediante auditorias tributarias y, a veces, el uso del sistema
de justicia criminal como retaliacién contra quienes se apartaban de las
directrices estatales®®.

Este entramado configuré un tipo especial de relacion entre el Esta-
do y el derecho. El Estado actuaba a través del derecho, pero éste no lo
limitaba ni formal ni sustancialmente. No existia un respeto especial por
los procedimientos que permitiera prever la accion del aparato estatal,
debido a la apelacion a estindares legales vagos y al instrumentalismo
que subordinaba lo juridico a fines econémicos externos. En suma, el
autoritarismo y la forma en que se concebia al sujeto juridico no permi-
tian hablar de un régimen de derechos que limitara la accion del poder
publico. Asi, el legalismo era una manera de ampliar y consolidar el poder
del Estado y no de limitar su ejercicio. El derecho no era una protecciéon
frente ala intromision indebida del Estado, sino un medio para mantener
y estabilizar el poder.

Sea como fuere, la experiencia japonesay, en parte, la coreana, mues-
tran que la relacion informal entre el Estado y las empresas ayud6 a crear
un ambiente predecible, como resultado de un intercambio no escrito,
en el que el Estado asumia un papel altamente intervencionista en la eco-
nomiay las empresas actuaban cerca de las instancias estatales para lograr
un marco normativo de consenso y, por ende, predecible:

Los consejos formales y las redes informales permitieron que el sector privado
conociera las intenciones y los compromisos de los politicos y de los buro-

ot
B
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Ibidem, pp. 30-31. Uno de los casos mas conocidos de uso irregular de facultades legales
como forma de intervenir en las acciones una empresa, fue el del conglomerado Kukje. A
mediados de los ochenta, como reaccion a la negativa de su dueno de seguir patrocinando
al partido de gobierno a través de un aumento en la cuota dirigida a éste, dicha empresa
fue disuelta por orden del Ministerio de Finanzas. Luego de la inauguracién de la democra-
cia, a inicios de la década de los noventa, la Corte Constitucional declaré la irregularidad
del procedimiento del gobierno y retorné los derechos correspondientes al dueno de la
compania.
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cratas, y generara confianza (...) La relativa participacion de los actores
en los espacios formales, donde se producian las reglas de juego, limito las
posibilidades de las empresas privadas para buscar rentas particulares. De
igual forma, dificultd las tendencias predatorias del Estado®*.

La discrecion de la administracion era el elemento que permitia incor-
porar las expectativas de las empresas en el marco de reglas formales e
informales administradas por el Estado. Esto indica que es posible una
accion previsible del Estado en un contexto de amplia discrecion de sus
agentes®™®.

3.4.2 Las redes de reputacion como proveedores de certidumbre

La experiencia de otros paises asidticos muestra que la posibilidad de
predecir la accion del Estado mediante arreglos informales con los empre-
sarios no es la dnica manera de proporcionar certidumbre econémica.
En Indonesia y Malasia existia una clara division étnica entre quienes
detentaban el poder politico, las elites nativas, y quienes se encargaban
de la actividad econémica, por lo general minorias de inmigrantes chinos,
cuyas actividades empresariales nunca fueron facilitadas por las elites vy,
por lo general, tropezaron con limitaciones y obstaculos impuestos por
las instituciones publicas®®.

Una situacion diferente, pero con efectos similares, era la de China.
Las reformas procapitalistas de finales de los anos setenta llevaron a aban-
donar algunas instituciones y politicas de intervenciéon econdémica que
no fueron sustituidas de inmediato por instituciones de mercado. Por
ejemplo, la primera legislacion de contratos se promulgé en 1982, cuatro
anos después de iniciadas las reformas, y pronto entr6 en desuso por sus

58 Vid. Haggard, op. cit., p. 61. El funcionamiento concreto de esta relacion varia entre paises.

Para una referencia sobre la experiencia exitosa de Corea y la menos positiva de Indonesia
y Filipinas, vid. Kang, David, Crony Capitalism: Corruption and Development in South Korea and
the Philippines. Cambridge University Press, 2002.

Vid. Perry, 2001, op. cit., p. 24. Aunque este tipo de informalidad cumplié un papel estabili-
zador durante el despegue econémico, la ausencia de un verdadero Estado de derecho ha
sido senalada como uno de los factores que permite explicar la crisis financiera asidatica de
finales de los anos noventa. Vid. Glazebrook, Susan, The Role of the Rule of Law in the Asian
Economic Crisis. Documento basado en la presentacion realizada en la novena conferencia
anual de la Asociacién Inter-pacifica de Abogados, Bankog, mayo de 1999.
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Vid. Cummings, op. cit.
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contradicciones con normas posteriores. S6lo en 1999 entr6 en vigencia
una ley uniforme de contratos®!. En consecuencia, no existia una base
legal clara que facilitara la interaccion econoémica.

En los casos anteriores, la falta de certidumbre debida a las diferen-
cias étnicas o a la falta de normas formales llevé al surgimiento de redes
sociales de confianza y reciprocidad conocidas como guanxi, una relacion
basada en la amistad y en el compromiso de acciones reciprocas futuras,
producto de intercambios sociales previos que crean una reputacion
que hace posible la accién colectiva organizada®2. Aunque las relaciones
personales son un aspecto central de las guanxi, éstas se caracterizan por
la existencia de elementos comunes entre sus integrantes: procedencia
regional, pertenencia a la misma unidad militar o partidista, escuela,
asociacion, etc.>?3.

Las redes guanxino son, sin embargo, solo el producto de marcos ins-
titucionales formales impredecibles. Reproducen una dindmica cultural
asociada a la practica generalizada de algunos principios confucianos. El
primero de ellos plantea que los individuos deben actuar de tal manera
que beneficien a aquellos con quienes comparten algtn tipo de relacion
personal, siempre y cuando no se vean afectados o afecten a otra persona
mas cercana o su potencial beneficiario no haya dejado de actuar de mane-
ra cooperativa en el pasado®*. El segundo sostiene que las costumbres o
reglas creadas por la comunidad son el principal medio para establecer el
orden social. Por tanto, el derecho del Estado, si bien debe existir, cuample
un papel secundario frente a las normas consuetudinarias.

%1 Vid. Schramm, Matthias et al., On the Co-existence of Guanxi and a Formal Legal System in the
PR China - An Institutionalist Approach. Documento presentado en el encuentro de la Inter-
national Society for New Institutional Economics (ISNIE), 2003. Disponible en Internet:
http://www.isnie.org/ISNIE03/papers03/schramm.pdf

“Comunmente las guanxi se han definido como una relacion especial entre una persona
que necesita algo y otra que tiene la capacidad de ddrselo, de tal forma que la aceptacion
de la prestaciéon o servicio conlleva la generacién de unos vinculos particulares, de lazos
de amistad y del compromiso de un intercambio reciproco futuro en el marco de redes
sociales amplias”. Ibidem, p. 7.

%3 Vid. Cummings, op. cit., p. 15y Schramm, op. cit., p. 4.

Vid. Chai, Sun-Ki, Culture, Rationality and Economic Institutions in East Asia: The Chinese Family
Firm. SASE. Working Paper. 2003. Disponible en Internet: http://www.sase.org/conf2003/
papers/chai_sunki_2.pdf, p. 3.
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Las guanx: operan en diversos planos de la vida social, incluido el
economico. En este ambito, la pertenencia a estas redes de confianza y
reciprocidad facilita el intercambio y el cumplimiento de los acuerdos.
Este reconocimiento efectivo de lo acordado informalmente permite
mantener o ampliar las relaciones econémicas futuras. El incumplimien-
to lleva a la expulsion de la red, con todos sus efectos como limitante de
futuras transacciones:

Las redes guanxi deben ser entendidas como clubes que garantizan a sus
miembros los derechos de propiedad vy el descenso de los costos de transac-
cion en un ambiente institucional desordenado (...) Las redes guanxi
han permitido generar un marco institucional en el cual los agentes que
participan de una transaccion se pueden cubrir a si mismos de los riesgos

del oportunismo®®.

Para algunos autores, este elemento de informalidad social que da segu-
ridad a la actividad econémica no s6lo imprime una dinamica econémica
mayor sino que es la base del éxito econémico de Indonesia, Malasiay, en
particular, del crecimiento econémico de China®*®. Debido a la hostilidad
del marco institucional formal en los primeros, y a la falta de un entramado
legal adecuado en China, las redes de reciprocidad de las comunidades
chinas dentro y fuera del continente —en razén de los fuertes lazos cultu-
rales y al sentido de pertenencia— se convirtieron en las proveedoras por
excelencia de la certidumbre que hace posible el intercambio:

Las tasas de crecimiento chino han sido atribuidas a factores culturales, a
caracteristicas particulares de su capitalismo, a las redes de relacion guanxi,
al clientelismo y al corporativismo. El capitalismo chino se caracteriza por
preferir las empresas familiares, una tendencia a resolver las controversias

Vid. Schramm, op. cit., p. 7. Chai resume el impacto de estas redes de confianza en la con-
figuracién de las empresas chinas: “La ausencia de instituciones que garantizaran el cum-
plimiento de los contratos hizo irracional confiar en ellas para la cooperaciéon econémica.
Por lo demas, fue racional para los individuos construir empresas basadas en la existencia
de mecanismos sustitutos para la accion colectiva. Esto explica por qué las instituciones
econdémicas no se basaron en las instituciones estatales sino en la confianza entre individuos
que compartian un marco comin de normas sociales”. Vid. Chai, op. cit., p. 26.

Vid. Clarke, Donald, 2001. Economic Development and the Rights Hypothesis: The China Problem.
Documento preparado para la conferencia “Law Reform in Develoling and Transitional
Countries. Ulan Bator, Mongolia, 2y 3 de Julio de 2001 y Jones, Carol, “Capitalism, Globa-
lization and Rule of Law: An Alternative Trajectory of Legal Change in China”, Social and
Legal Studies, vol. 3, no. 2, 1998, pp. 195-221.
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por vias informales antes que en las cortes, una tradicion comin, la adhe-

rencia a los valores de Confucio y un énfasis en las relaciones™’.

Si bien no hay consenso en torno a esta tesis, es claro que las redes de
reciprocidad cumplen un papel fundamental para brindar las condiciones
de certidumbre que no ofrece el Estado®®. Crean un ambiente propicio
parala actividad econémica de comunidades numerosas, claro estd, acom-
panado de politicas macroeconémicas equilibradas, control de la inflacion,
apertura al comercio internacional y una burocracia profesional, etc.

En suma, la experiencia del Este Asiatico muestra que el manejo de la
incertidumbre sobre la accion del Estado o de los particulares en materia
economica se puede lograr por vias diferentes a las de un Estado sujeto
al derecho. Los casos de Corea y Japon plantean que el marco de reglas
negociado por el Estado con las empresas dio certidumbre sobre el accio-
nar del poder publico, el cual, por lo demas, intervino ampliamente en
la economia. Y los casos de Indonesia, Malasia y China muestran que el
marco de certidumbre proporcionado por el Estado puede ser sustitui-
do por mecanismos sociales como las redes de reciprocidad, las cuales,
segun diversos autores, han sentado las bases institucionales de su alto
crecimiento econoémico.

Los gobiernos de la region dieron senales de su compromiso con el desarrollo
del sector privado, pero no a través de un gobierno limitado por instituciones
como el imperio de la ley y las cortes independientes (...) Los gobiernos auto-
ritarios establecieron relaciones con los actores privados por medio de otras
formas de compromiso: politicas industriales, subsidios, rentas, vinculos
particulares y “juegos repetidos”. (...) Los paises asidticos resolvieron los
problemas identificados por el institucionalismo —garantia de los derechos
de propiedad, realizacion de compromisos creibles, limitacion de la busqueda
de rentas y la corrupcion— mediante diversas formas®.

57 Vid. Peerenboom, Randall, “Social Networks, Rule of Law and Economic Growth in Chi-

na. The Elusive Pursuit of the Right Combination of Private and Public Ordering”, Global
Lconomic Review, vol. 31, no. 2, 2002, p. 5.

Para una vision critica de las tesis anteriores, vid. Garth, Bryant et al., “Law, Lawyers and
Social Capital: ‘Rule of Law’ versus ‘Relational Capitalism’”, Social and Legal Studies, vol. 6,
no. 1, pp. 109-143.

59 Vid. Haggard, op. cit., pp. 71-81.
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3.4.3 North y Weber a la luz del caso asidtico

Estas conclusiones sobre la funciéon de los aspectos juridicos forma-
les en el desempeno econémico del Este Asidtico ponen en cuestion las
concepciones tedricas que otorgan un papel central a las instituciones
del derecho en el crecimiento econémico y se basan exclusivamente en
la lectura del desarrollo del capitalismo occidental.

En efecto, las tesis weberianas no permiten entender por qué, a pesar
de la ausencia de una racionalidad formal que hiciera predecible la accion
del Estado, el capitalismo se establecio en el Este Asidtico en un contexto
con caracteristicas opuestas®®. Como se explic6, en buena parte de estos
paises, pese a sus diferencias, el Estado actu6 con total discrecién, aun-
que en algunos casos su accion era predecible, pero no como resultado
de reglas formales concebidas de manera impersonal, general y abstrac-
ta, sino como fruto de reglas informales, acordadas y aceptadas por los
representantes del Estado y los empresarios. Tampoco se puede explicar
a la luz del esquema weberiano como se pudo desarrollar el capitalismo
en un contexto donde el Estado actuaba de manera hostil y discrecional,
y fue sustituido por redes sociales basadas en la confianza que dieron
certidumbre, en menor escala pero suficiente para el desarrollo de la
actividad econ6émica.

Las tesis de North son también limitadas para entender el caso del
Este Asiatico. El crecimiento econémico de estos paises no ocurrio en el
marco de un Estado limitado juridicamente, de reconocimiento y defen-
sa a ultranza de los derechos de propiedad, respaldado por sistemas de
justicia que velaran por el cumplimiento de los contratos y controlaran el
poder politico. Por el contrario, la accién econémica de los Estados estaba
sujeta a estandares legales vagos que les daban amplia discrecion en su
gestion. En los casos mas extremos, estos estandares fueron remplazados
o ajustados por reglas informales conocidas por los agentes estatales y los
actores economicos. Los derechos de propiedad, especialmente los de las
grandes empresas, nunca se definieron claramente y, en los hechos, su
alcance era resultado de la negociacion entre el Estado y las empresas. Por
ultimo, el sistema judicial era muy débil y no era un contrapeso del poder

560 Vid. Jones, op. cit., p. 196 y Ginsburg, Tom, Japanese Legal Reform in Historical Perspective.

Documento en Internet: www.law.uiuc.edu/academics/asianlaw/pdfs/ JapaneseLegalRe-
forminHistoricalPerspective-revised.pdf. Visitado el 22 de febrero de 2005.
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politico que limitara sus ambitos de poder; en algunos paises, ademas, no
era un arbitro efectivo para la resolucion de conflictos, pues éstos solian
resolverse a través de las redes informales o mediante las relaciones directas
con los administradores del Estado.

No obstante, los planteamientos de North permiten entender parcial-
mente el caso de los mecanismos informales de regulacion que surgieron
en algunos paises del sud este asiatico. Como se anot6 en el acapite corres-
pondiente, para este autor, las instituciones en una sociedad son formales e
informales y la implantacion de las primeras, pasa por su correspondencia
o su no tension con las segundas. Las redes de confianza existentes en
Vietnam, Indonesia etc. se corresponderian a las instituciones informales
del neoinstituiconalismo econémico. Con todo, para North es igualmente
claro que las instituciones informales permiten generar certidumbre en
economias ante todo pequenas y poco desarrolladas. Su tesis al respecto
es que en mercados complejos, donde intervienen muchas personas y las
transacciones involucran bienes de alto valor, las instituciones informales
deben ser remplazadas por reglas de juego formales basadas en la fuerza
de un arbitro, en este caso representado por el Estado®®!. La experiencia
de los paises mencionados desdice lo anterior, en la medida misma en
que, como vimos, estas redes informales fueron la base de un proceso de
crecimiento sostenido que al final conllevé el aumento real de los ingresos
de paises, que hace treinta anos, estaban econémica e institucionalmente
por detras de sus homoélogos latinoamericanos.

3.5 ESTADO DE DERECHO Y CRECIMIENTO ECONOMICO: UNA RELACION POR DEFINIR

La relacion entre instituciones juridicas, implantacion exitosa del
capitalismo y crecimiento econémico ha tratado de estudiarse desde
diversos enfoques teoricos especialmente en el interior de la sociologia y
la economia, con particular y reciente atencion en la teoria del desarrollo.
Dichos enfoques han tratado de contar con algun tipo de verificacion a
través de la historia economica comparada, ya sea entre paises hoy desa-
rrollados o entre éstos y las naciones atin en desarrollo. La manera mas
reciente en que se ha tratado de dar fundamento empirico a la relacion
entre institucionesy crecimiento ha sido a través del uso de herramientas
estadisticas que han pretendido verificar el tipo de asociacion existente

%! Vid. North, 1993, op. cit., pp. 82-83.
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entre las variables institucionales y las economicas. Igualmente, se han
introducido diversos tipos de estudios de caso de orden cualitativo dirigidos
a establecer de manera mas pormenorizada como el derecho impacta en
el desempeno econémico. Buena parte de estos estudios han defendido
que las instituciones juridicas son un factor determinante central en la
implantacion del mercado capitalista y en el crecimiento econémico.

Con todo, una valoracion completa e integral, tanto de los marcos
teoricos como de las fundamentaciones construidas en torno de ellos,
muestran que no es posible sostener de manera clara y contundente que
las instituciones juridicas, incluyendo el Estado de derecho, sean un factor
central y determinante del crecimiento.

A nivel tedrico, los analisis aportados por Max Weber, los cuales
nutrieron la primera fase de interés practico por el impacto del dere-
cho en el desarrollo en la década de los sesenta, permiten identificar la
interdependencia entre la racionalidad formal del derecho moderno y la
implantacion del capitalismo. Dicha interrelacion plantea que si bien este
tipo ideal de derecho contribuy6 a la implantacion de economias basadas
en la iniciativa privada al generar la calculabilidad en la acciénestatal, el
desarrollo de estas mismas permitio, a su vez, la implantacion y desarro-
llo eficaz del derecho. Ahora bien, el derecho racional formal no puede
considerarse un factor determinante paralaimplantacion del capitalismo.
Esto no sélo es incoherente teéricamente con los mismos planteamientos
de Weber sino que es historicamente insostenible. Como bien se anoto,
el capitalismo en el contexto inglés, donde su implantacion fue exitosa,
surgi6 en un ambiente en que el derecho no reunia las condiciones de
generalidad y abstraccion identificadas por Weber. En realidad, como
este autor indica, seria la calculabilidad legal obtenida por la accion del
gremio de abogados como monopolizadores de un derecho ligado a los
intereses de las elites, la que permitiria el surgimiento del capitalismo en
condiciones adecuadas de seguridad juridica.

Por su parte, el enfoque aportado por Douglas North, si bien renueva
el marco de andlisis de la relacion entre instituciones juridicas y creci-
miento, sostiene tesis que estan afectadas por contradicciones basicas
que no permiten afirmar que el derecho sea el factor determinante del
crecimiento econémico. La principal contradiccion tiene que ver con
la manera como el neoinstitucionalismo econémico entiende el origen
de las instituciones. Como se ha anotado previamente, las instituciones
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han sido y son el factor clave del crecimiento econémico en la medida
en que permiten superar las incertidumbres que afectan los derechos de
propiedad tanto respecto de la accion del Estado como de los particulares.
Sin embargo, las instituciones surgen del entramado de relaciones de
poder y del juego entre las instituciones y las organizaciones. Dado que
las instituciones estan enmarcadas en contextos historicos especificos,
nada garantiza que éstas puedan surgir en los términos que se precisan
para promover el crecimiento. Es posible que ante los desequilibrios
de poder, surjan por el contrario instituciones que dificulten el mismo.
En el fondo, la gran deficiencia del neoinstitucionalismo es el carac-
ter endogeno de las instituciones o, lo que es lo mismo, el problema
irresuelto de no considerar de manera coherente que “si las institu-
ciones constituyen la causa primaria, ellas no pueden ser causadas por
algo mas”5%2,

Sobre los planteamientos de Weber y North aqui anotados, se constata,
sin embargo, que éstos coinciden en considerar que el derecho moder-
no y, en particular, las limitaciones formales y judiciales a la accion del
Estado, procuraron un ambiente de certidumbre o previsibilidad de la
accion politica, lo cual gener6 espacios de mayor libertad econémica.
Por su parte, la lectura integral de Weber y la critica de North permiten
sostener la interdependencia entre las variables institucionales y las de
crecimiento.

Los estudios de corte empirico que han tratado de sustentar y desa-
rrollar las tesis de North no han superado sus deficiencias teéricas y han
agregado en realidad nuevas indefiniciones. En primer lugar, aunque las
correlaciones y regresiones han planteado asociaciones positivas entre
los indicadores institucionales y las tasas de crecimiento e inversion, no
han logrado superar los problemas concernientes al caracter endégeno
de las instituciones antes identificadas. En efecto, la asociacion entre dos
variables puede mostrar su interdependencia, antes que el peso diferencial
y tnico de una de ellas, como diversos estudios ya lo han registrado. Con
todo, el gran cuestionamiento dirigido a estos intentos de medicion tiene
que ver con criticas serias a sus sustentos metodologicos. Es asi como los
indicadores institucionales utilizados en estas mediciones estan definidos
de manera inadecuada al no expresar las limitaciones enunciadas en los

%2 Vid. supra notas 445-447.
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enfoques teodricos que les sirven de base. Las fuentes de informaciéon que
les dan contenido estan afectadas por serios sesgos subjetivos que las hacen
inadecuadas para entrar en asociaciones estadisticas con los indicadores
economicos. Finalmente, las regresiones y correlaciones no demuestran
ninguna relacion causal entre las variables consideradas.

Con todo, la prueba mas dificil que deben superar los enfoques expli-
cativos dominantes sobre el papel del derecho en el crecimiento econé-
mico proviene de la experiencia de los paises del Este Asidatico. Como se
ha planteado, el crecimiento logrado por algunos del paises alli ubicados
ha tenido lugar en un marco juridico que antes que limitar al Estado en
sus acciones sobre la economia, le daba los instrumentos necesarios para
intervenir en el mercado. Ademas, esta intervencion del Estado a través
del derecho fue complementada con arreglos informales producto del
acuerdo entre el Estado y las empresas, los cuales se ajustaban a las metas
economicas y a las necesidades de los actores econémicos. En los casos
mas criticos, el crecimiento econémico se sustent6 en la certidumbre que
conformaban las redes de confianza y reciprocidad existentes a nivel social
y particularmente caracteristicas de las comunidades de origen chino. En
ninguno de estos casos se cont6 con un derecho racional formal de origen
estatal, como lo planteaba Weber, ni con un marco juridico que limitara
la accion del Estado, especialmente respecto de la propiedad privada,
como ha planteado North.

A pesar de que los diversos enfoques y estudios aqui considerados no
pueden sostener una relacion clara y definitiva que establezca el impacto
del derecho en el crecimiento, es posible plantear algunas conclusiones
que parecen reiterarse en los diversos analisis aqui valorados.

En primer lugar, la calculabilidad o algtin nivel de certidumbre
respecto de la accion del Estado o de los individuos en relaciéon con las
actividades economicas parece fundamental para que existan condicio-
nes de seguridad que permitan el crecimiento de la economia®®. Ahora
bien, esta calculabilidad puede obtenerse por diversas vias. Los analisis
de Weber, permiten identificar que el derecho racional formal cumpli6

565 En tal sentido, vid. Chen, Albert, Rational Law, Economic Development and the Case of China.
Documento presentado en la conferencia “Globalization and the Quest of Justice” organi-
zada por la Law and Society Association y el Research Committee on the Sociology of Law
of the International Sociological Association, Glasgow, 10-13 de julio de 1996, p. 19.
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el papel de brindar calculabilidad en el marco continental europeo. Los
estudios sobre el Este Asiatico plantean que la calculabilidad del Estado
fue el producto de los acuerdos informales entre éste y los empresarios y
que, a nivel social, la certidumbre fue en buena parte el producto de las
redes de relacion fundadas en la confianza y la reciprocidad, las cuales
desempenaron un papel central en los casos en que el Estado fue hostil a
la actividad econ6émica privada de ciertos grupos.

Asi pues, la calculabilidad o certidumbre, en cuanto factor genera-
dor de seguridades para la actividad econémica, no es necesariamente
producto del derecho formal. Como bien lo ha reconocido la economia
neoinstitucional, las instituciones informales, paralelas a las construidas
por el Estado, pueden cumplir y han cumplido histéricamente un papel
como remedio a laincertidumbre en el dmbito econémico. La experiencia
de los paises del sudeste asiatico convalida contemporaneamente la impor-
tancia de tal papel. La consecuencia de admitir que arreglos informales
pueden brindar reglas de juego adecuadas para la actividad econémica
lleva a admitir que no se puede sostener de manera rigurosa que el derecho
estatal formal, sea racional o no, es determinante para la implantacién y
desarrollo adecuado del capitalismo.

Este altimo aspecto se hace atin mas evidente si se tiene en cuenta que
buena parte de los estudios aqui considerados coinciden en reconocer que
existe algin tipo de interdependencia entre las instituciones formales e
informales y el crecimiento econémico. Tal interdependencia trae consigo
varias consecuencias. De un lado, la experiencia del desarrollo institucional
del hoy mundo desarrollado y la mas reciente del Este Asidtico muestran
que el crecimiento conlleva nuevas demandas en términos institucionales,
de tal manera que las transformaciones institucionales efectivas a nivel
formal estan relacionadas ante todo, con los cambios y expectativas pre-
venientes, entre otros, del ambito de la economia.

Finalmente, la consecuencia mas importante de concluir que las
instituciones formales no son un factor explicativo central, en términos
historicos, respecto del crecimiento, y que mas bien, estos dos aspectos son
interdependientes, es la imposibilidad de sostener hoy de manera clara
y contundente que las instituciones formales del derecho son el factor
determinante del crecimiento econémico y que, por ende, su reforma,
con base en la adopcion de modelos provenientes de los paises centrales,
debe ser una prioridad para estos paises.
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La ausencia de un sustento riguroso y contrastable empiricamente
acerca del papel de las instituciones juridicas, —como las referidas a los
derechos de propiedad, el respeto de los contratos y la limitacion juridica
del poder del Estado—, en la generacion de crecimiento econémico, afecta
el interés actual de actores como el Banco Mundial en hacer del Estado de
derecho un requisito para el desempeno econémico. De manera similar
a como en los anos sesenta el movimiento derecho y desarrollo constato
que era una practica sin teoria, la experiencia internacional actual, lide-
rada por el BM, nos muestra que estamos en presencia de una practica,
mucho mas amplia y profunda que la de la década de los setenta, la cual
esta basada en un discurso contradictorio, metodologicamente limitado y
que finalmente no permite sostener que el derecho sea un factor central
ni determinante del crecimiento.

En consecuencia, los planteamientos realizados por el mismo Banco,
segtn los cuales su intervencion para apoyar la construccion del Estado de
derecho se funda en sus evidentes impactos en el crecimiento econémico,
no son concluyentes ni en términos teoricos, ni empiricos, ni a partir de
la experiencia comparada.

Con este capitulo, se ha tratado entonces de contrastar los sustentos
teoricos y empiricos de la lectura ofrecida por el Banco Mundial sobre
el impacto del Estado de derecho en el crecimiento econémico. En tal
sentido, se ha buscado demostrar que éstos son extremadamente débiles
y limitados. Para continuar con este contraste, a continuacion se procede-
ra a valorar como se ha aplicado dicho enfoque en un caso concreto de
reformas institucionales para fortalecer el Estado de derecho. Este estudio
se dedica entonces al caso de Bolivia, el cual permitira mostrar como el
papel cumplido por el Banco Mundial esta caracterizado por una vision
estrecha de la reforma judicial, enmarcada en una condicionalidad poli-
tica proveniente de los programas de ajuste de la década de los ochentay
signado por un fracaso rotundo en la consecucion de sus objetivos.
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Capitulo IV

El Bunco Mundial
y las reformas institucionales
en América Latina: el caso de Bolivia

l Banco aconsejo al gobierno crear las superintendencias y las

empresas privadas de agua. ; Por qué lo hicieron? ; Con qué derecho

el Banco promovio la privatizacion de los recursos acuiferos de los
indigenas? El gobierno dice que siguio directrices del Banco, pero éste lo
niega. En ambos casos no se acepta responsabilidad®®*.

Sin duda, la crisis boliviana es una nueva y significativa senal del ago-
tamiento de las politicas e ideas que orientaron el desarrollo econdmico
latinoamericano desde finales de los 80. [ Bolivia tiene] riesgos de inte-
gracion pasiva y perversa [donde] las fuerzas del mercado resuelven por si
solas la vida de todos, [en dicho sentido, la integracion seria] limitada,
circunscripta a unas pocas personas y empresas, mientras que la mayoria
estaran mas excluidos que antes. En este ambito la democracia misma ya
no es posible>®.

La Bolivia que hoy conocemos es heredera de la llamada Revolucion
1952. Bajo el liderazgo del Movimiento Nacionalista Revolucionario

Vicente Cloticilla, Presidente, Consejo Nacional de Ayllus, y Malcus de Qollasuyo (CONAMAQ),
La Paz, 26 de octubre de 1999. Citado en BICECA, World Bank Projects and Indigenous People in
Ecuador and Bolivia. Documento presentado en el seminario: Indigenous People, Forest and

the World Bank. Policies and Practices, Washington, 9-10 de mayo de 2000, p. 44.
Vid. PNUD, Informe Nacional de Desarrollo Humano 2004, La Paz, PNUD, 2004, p. 41.
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(MNR) se introdujo, por primera vez en la historia republicana de este
pais, el voto universal, la nacionalizacion de la mineria y la reforma agraria
de base campesina. Antes de este salto, el pais se habia caracterizado por
una casi perpetua inestabilidad politica, por la explotaciéon masiva de sus
riquezas naturales y por la discriminacion estructural de las poblaciones
indigenas, por lo demads mayoritarias.

A pesar del notable impacto de las transformaciones de 1952, estas
reformas nunca lograron consolidarse y muchas de las caracteristicas
prerrevolucionarias se reestructuraron de diversas formas. En tal sentido,
hasta hoy, Bolivia se puede caracterizar como un pais con altas tasas de
pobreza, niveles de desigualdad profundos, pervivencia de distintas formas
de discriminacion y exclusion contra la poblacion indigena y un ambiente
de permanente tension social e inestabilidad politica.

En la actualidad, Bolivia es el pais mas pobre de Suramérica. En esta
materia, si bien entre inicios de los setenta y comienzos de los noventa
se logroé reducir la tasa de pobres considerados individualmente al 60%,
a partir de esta fecha la situacion se ha estancado. De acuerdo con datos
del ultimo censo de 2001, para una poblaciéon cercana a los ocho millo-
nes de personas, el 63,8% de los habitantes del pais vivia bajo la linea de
pobreza y, de éstos, el 39,5% se encontraba en condiciones de extrema
pobreza®®.

La anterior cifra es ain mas dramatica si se tiene en cuenta la brecha
existente entre el campo y la ciudad. Cerca de un 40% de la poblacion
boliviana se ubica en las zonas rurales del pais. De ésta, para 2001, el 80,7%
era pobre mientras que en las ciudades esta proporcion era del 48,7%.
Ademas en el campo los niveles de indigencia eran del 64,7 %557,

Ahora bien, la pobreza afecta de manera mas seria a las poblaciones
indigenas de Bolivia. Segtn el censo arriba mencionado, cerca del 60% de
la poblacion boliviana se consideraba indigena e integraba alguno de los 36
grupos o pueblos historicos de este pais. De los dos mayoritarios, los que-
chuas y los aymaras, el 74 y el 85% respectivamente, estaban en situacion

56 Vid. Macias, Inigo, “Los avances sociales no reducen la pobreza”, El desarrollo posible las ins-
tituciones necesarias. Diagnoéstico Institucional de la Republica de Bolivia, La Paz, IIG-Plural,
pp- 513-518.

%7 Vid. ASDI, Pobreza y desarrollo rural en Bolivia, La Paz, 2005, p. 7.
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de pobreza, mientras respecto de los no indigenas el calculo era de 56,3%.
En Bolivia, ser indigena es un claro pasaporte hacia la pobreza®®.

La situacion de pobreza de este pais, también puede ser abordada a
partir de sus indicadores sociales. En Bolivia, la mayoria de ellos estan
por debajo del promedio latinoamericano. Sin embargo, en el caso de la
poblacion indigena, existe una brecha casi abismal: los niveles de escola-
rizacion son, en promedio, tres anos inferiores a que los de la poblacion
no indigena. El1 78% de los hogares conformados por indigenas pobres
no tienen acceso a agua potable y el 72% no cuentan con servicio sanita-
rio. Por su parte, el 67% de los empleos mas vulnerables y precarios, son
ocupados por indigenas, y el 28% de los empleos semicalificados son para
este colectivo®®.

No es gratuito por tanto sostener, como plantea la Comisiéon Econé-
mica para América Latina y El Caribe (Cepal), que Bolivia es en términos
absolutos mas pobre hoy que en la década de los setenta:

En el ultimo cuarto de siglo, en términos absolutos la poblacion pobre ha ido
en aumento. En 1976, alcanzaba a un poco mas de 3,9 millones, mientras
que segun el Censo 2001, hoy existen 4,7 millones de pobres. Esto muestra
que en Bolivia hay mas pobres que antes, aunque las proporciones de la
pobreza con relacion a la poblacion total sean menores. Segun el Informe
Oficial de la Estrategia Boliviana de Reduccion de Pobreza (EBRP) con
datos de 1999, el 37 % de la poblacion nacional sobrevive con menos de un
dolar al dia, que es el equivalente al costo de una canasta alimentaria. En
el area rural, afectando principalmente a poblacion indigena, la situacion
es mas grave, ya que seis de cada 10 indigenas tienen un ingreso que no
alcanza a los 80 centavos de délar por dia®™.

Una situacion como la aqui descrita resulta mas grave si se consideran
los criticos niveles de desigualdad que terminan por reproducir y profun-
dizar la pobreza. Es asi como la diferencia en el ingreso per capita entre el

568 Vid. Cepal, Inequidad, ciudadania y pueblos indigenas en Bolivia, Santiago de Chile, marzo de

2004, p. 17. También Thorp, Rosemary et al., “Inequality, Ethnicity, Political Mobilisation
and Political Violence in Latin America: The Cases of Bolivia, Guatemala and Peru”, Bulletin
of Latin American Research, vol. 25, no. 4, 2006, pp. 453-480.

569 Vid. Cepal, op. cit.

570 Ibidem, p. 17.
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10% mas rico de la poblacion respecto del 40% mas pobre es de 28,5 veces.
Esta cifra se hace mas cruda cuando la comparacion se realiza entre los
extremos de los quintiles mas ricos y mas pobres de forma tal que la dife-
rencia es de 52,2 veces. Dicho de otro modo, una persona que pertenece
al 10% de la poblacién mas rica tiene una renta media 175 veces mayor
a la de una perteneciente al 10% mas pobre de la poblacién®’!. Como se
puede ver en el siguiente cuadro, el indice Gini que mide la desigualdad
aument6 entre 1997y 2001:

) Cuadro 5
INDICE GINI EN BOLIVIA
Pais Ano Gini
Bolivia 1997 0,583
Bolivia 1999 0,594
Bolivia 2000 0,631
Bolivia 2001 0,603

FUENTE: Macias, op cif.

La desigualdad también se pone de manifiesto en lo que concierne a
la distribucién de la tierra, en un pais donde mas del 40% de la poblacién
se ubica en las zonas rurales. Segun el Centro de Estudios para el Desa-
rrollo Laboral y Agrario, el 93% de las tierras mas fértiles, especialmente
ubicadas en el oriente, pertenecen al 7% de los propietarios, mientras el
7% restante esta en manos de los minifundistas®”.

Estos niveles de desigualdad tienen efectos muy serios para cualquier
lucha contra la pobreza en Bolivia. En otros términos, historicamente, las
cifras de la inequidad han mostrado que el ingreso generado en los dis-
tintos momentos de crecimiento que ha tenido el pais se ha quedado en
los niveles mas altos y formales de la actividad econémica y no ha llegado

571 Vid. Macias, op. cil.
572" Vid. Del Alamo, Oscar, “Bolivia indigena y campesina. Un panorama de conflictos e
identidades”, El desarrollo posible, las instituciones necesarias. Diagnoéstico Institucional de la

Repiblica de Bolivia, La Paz, IIG-Plural, pp. 539-595.
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necesariamente a los sectores mas pobres, generalmente ubicados en la
informalidad laboral. En realidad, bajo una estructura de desigualdad
como la mencionada, la pobreza tiende a perpetuarse, como parece haber
ocurrido en los tltimos 25 anos®”.

Tal situacion de pobrezay desigualdad es, en parte, el resultado del tipo
de configuracion politica que ha caracterizado al pais en los ultimos anos.
Luego del ultimo periodo dictatorial que tuvo fin en 1982, la democracia
boliviana ha sido en general incapaz de llenar las expectativas sociales,
especialmente de los sectores campesinos e indigenas mayoritarios. Esto
hassido en particular el producto del tipo de régimen politico y de partidos
que ha caracterizado al pais.

En efecto, Bolivia cuenta con un sistema presidencial “parlamentari-
zado” que admite la posibilidad de que si alguno de los candidatos a la
presidencia no logra la mayoria absoluta de los votos en la eleccion corres-
pondiente, su eleccion final puede ser llevada a cabo por el parlamento,
organo que elige entre los tres aspirantes mas votados. Esto es lo que real-
mente ha ocurrido en todos los casos de los presidentes bolivianos elegidos
desde 1982, salvo en el de Evo Morales, que logr6 la mayoria absoluta
en el primer intento. En aquellos casos donde el parlamento ha elegido
al presidente, este proceso ha estado en manos de un grupo amplio de
partidos caracterizadas por su volatilidad en el tiempo y su identificacion
con sus lideres antes que con un proyecto politico.

El anterior sistema se conoci6é como “democracia pactada” y conllevo
la virtual reparticion del aparato de Estado entre los diversos partidos que
participaban del proceso de seleccion del presidente y del apoyo a sus
politicas. Por tanto, a cambio de generar la gobernabilidad que permitie-
ra la eleccion del presidente y el apoyo parlamentario a sus politicas, los
partidos negociaban la reparticion de los cargos del Estado y del presu-
puesto publico. En otros términos, los partidos capturaron porciones del
Estado para sus adeptos y no cumplieron la funcién de intermediarios de

las demandas sociales®”4.

573 Vid. Macias, op. cit., p. 531.
Vid. Barreda, Mikel et al., “Crisis politica y oportunidad democrética. Gobernanza politica en

Bolivia”, El desarrollo posible, las instituciones necesarias. Diagnistico Institucional de la Repiblica
de Bolivia, La Paz, IIG-Plural, pp. 149-224.

—249 —



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

En este contexto politico se gestaron y desarrollaron buena parte de
las reformas econémicas que buscaron reestructurar el papel econémico
del Estado, heredado de la Revolucion de 1952. En tal sentido, los gobier-
nos de la democracia pactada, a través de decretos y de leyes obtenidas
mediante el juego del clientelismo, entregaron al mercado la produccion
y gestion de lo que en los ultimos anos se habia constituido en un fuerte
aparato publico econémico de base estatal. Lo que en Bolivia se conoce
como el modelo neoliberal seria, por tanto, el resultado de un sistema
politico profundamente afectado por la corrupcion politica y la escasa
representacion.

Este ambiente de corrupcion politica, sumado a los niveles de pobreza,
alimento6 una creciente movilizacién social en el pais575, que inicialmente
se organizo en torno a la tradicional Confederacion Obrera Boliviana, pero
luego alrededor del movimiento campesino. Asi, a través de organizacio-
nes como la Confederacién Sindical Unica de Trabajadores y Campesinos
(CSUTCB) y la Confederacion Indigena del Oriente Boliviano (CIDOB);
se promovieron distintas reivindicaciones contra el sistema partidario
corrupto y el denominado modelo econémico neoliberal que le habia
acompanado®’®.

Lareciente movilizacion social contra la situacion politicay econémica
dominante tendria su hito “fundador” a través de la conocida como “Gue-
rra del agua” del ano 2000. En respuesta a la privatizacion de este servicio,
las organizaciones sociales de la ciudad de Cochabamba organizaron un
gran paro civico dirigido en particular, contra las nuevas tarifas. El impacto
de la accion social fue tal que el gobierno del presidente Hugo Banzer,
que en los setenta habia sido uno de los dictadores bolivianos, tuvo que
rescindir el contrato con la multinacional Bechtel que estaba prestando
el servicio, la cual finalmente abandoné el pais.

575

“Elrezago de la politica frente a la economia y su divorcio respecto a la sociedad se expresa-
ron nitidamente en las movilizaciones sociales de los anos 2000y 2001. (...) Nuevos actores
irrumpieron en el dmbito politico impugnando el sistema de partidos y el ordenamiento
republicano”. Vid. Quiroga, José Antonio, “Bolivia, la historia de un Estado desvalido”, Las
piezas del conflicto, La Paz, UNIR, 2005, p. 14.

Si bien el movimiento campesino y cocalero han sido de los mas fuertes en Bolivia, debe
rescatarse que su tradicién organizativa también se expresa en las llamadas organizaciones
gremiales. Basicamente se trata de las organizaciones, sindicales o no, de maestros, vivien-
distas, vendedores de la calle, transportistas, consumidores de agua, etc.
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Un segundo momento critico de esta accion social fue la llamada
“Guerra del gas”. Esta tuvo lugar en octubre de 2003 y correspondi6 al
levantamiento, en varias ciudades del pais, en contra de la pretension del
gobierno de exportar el gas boliviano mediante un puerto ubicado en
Chile. Lo que fue inicialmente una reivindicacion nacionalista concer-
niente al manejo de los recursos naturales, se convirtio, en cuestion de
dias, en la exigencia de la renuncia del presidente. El pais fue paralizado
por diversas marchasy, finalmente, el 19 de octubre, Gonzalo Sanchez de
Lozada, quien ejercia su segundo mandato y habia sido el artifice de la
implantacion del modelo neoliberal, salié precipitadamente del pais con
rumbo a Estados Unidos.

Como producto de lo anterior y del resultado de las altimas elecciones,
Bolivia esta viviendo actualmente un cambio profundo en su configura-
cion politica. De un lado, por primera vez en la historia del pais, un lider
de origen indigena llega a la presidencia de la republica. De otra parte,
la mayoria de la poblacion, casi siempre excluida del proceso politico
y discriminada histéricamente, se siente representada por un gobierno
que, ademas, esta integrado por personas generalmente provenientes de
los llamados movimientos sociales. Este cambio no s6lo implica la conso-
lidacién de un nuevo mapa de actores sino la prevision de que el futuro
politico de Bolivia debera tener en cuenta a su poblacion indigenay a los
sectores empobrecidos que, hoy por hoy, han sido empoderados por el
actual proceso que vive el pais.

Adicionalmente, la “democracia pactada” en Bolivia ha llegado a su
fin. De los viejos partidos politicos que protagonizaron la transicion hacia
la democraciay el proceso de reforma del Estado no queda practicamente
nada, salvo el testimonio del Movimiento Nacional Revolucionario (MNR)
como Unica organizacion politica sobreviviente. El espectro politico ha sido
ocupado por el Movimiento al Socialismo (MAS) y por las agrupaciones
ciudadanas Podemos y Unidad Nacional. Estas tienen como desafio su
institucionalizaciéon como organizaciones cercanas o en transito a partidos
politicos que permitan dar curso a las preferencias ciudadanas y evitar
nuevos personalismos encubiertos.

Las “guerras” del aguay el gasy el cambio politico consecuente serian
el comienzo del fin del proceso de reformas econémicas, legales y admi-
nistrativas desarrolladas en Bolivia desde 1985 con el apoyo del Banco
Mundial y el FMI. Con el advenimiento del gobierno de Evo Morales, se ha
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declarado politicay juridicamente el abandono del modelo de crecimiento
economico sustentado en los mercados. Desde el 2005, se abrié un nuevo
ciclo en Bolivia, dirigido a devolver al Estado su papel econémico como
actor del desarrollo social y a vincular politicamente a los indigenas en el
proyecto de un nuevo Estado que se viene construyendo por medio de la
Asamblea Constituyente hoy en ejercicio®”’.

El momento que vive Bolivia en el presente es, por tanto, parcialmente,
una reaccion a todo el conjunto de reformas especialmente econémicas
que fueron introducidas por los gobiernos de la democracia pactada desde
1985. Uno de esos cambios fue la reforma judicial, que pretendia la crea-
cion de un marco institucional que posibilitara la accion de los mercados.
Para buena parte de los movimientos sociales que hoy impulsan el proceso
de cambio en Bolivia, las reformas neoliberales y las institucionales que las
acompanaron fueron el producto de gobiernos profundamente corrup-
tos y de la condicionalidad impuesta por organismos internacionales, en
contra de los intereses nacionales bolivianos y de las expectativas sociales
mayoritarias.

El presente capitulo pretende analizar el proceso de construccion, el
contenido y el alcance del proyecto de reformas judiciales agenciado por
el Banco Mundial en Bolivia, el cual form6 parte de los programas de
ajuste estructural y estabilizaciéon que buscaron transformar el modelo de
desarrollo econémico boliviano en uno de tipo neoliberal. En tal sentido,
se identificara por qué surgi6 este proyecto, como se relacionaba con
las reformas econémicas de mas largo aliento, qué nocion de Estado de
derecho vehiculaba, cudles eran sus objetivos, cudles fueron sus principales
desarrollos concretos y qué resultados trajo consigo.

En relacion con este aspecto, se sostendra, en primer lugar, que el
origen del proyecto de reformas judiciales fue el producto de las condi-
ciones previas establecidas por el Banco Mundial a Bolivia, con el fin de
aprobar un préstamo para la capitalizacion o privatizaciéon parcial de las
empresas bolivianas. En tal sentido, estas reformas “pactadas” entre el
gobierno y el BM fueron el producto de la coercion econémica ejercida
por este ultimo.

577 Vid. Quiroga, op. cil., p. 18.
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En un segundo momento, se planteara que las reformas judiciales
patrocinadas en Bolivia estuvieron fundadas en una nocién formalista del
Estado de derecho. Por tanto, las transformaciones de la justicia se orien-
tarian a generar mejores condiciones de seguridad juridica y eficiencia
judicial para permitir el fortalecimiento y extension de los mercados. De
este modo, se evidenciara que el BM lider6 procesos de reforma judicial,
orientados a objetivos concretos de tipo econémico.

Finalmente y como tercera tesis, se sostendra que las reformas judi-
ciales promovidas en Bolivia por el BM estan afectadas por un serio sesgo
antidemocratico, tanto en su origen, como en su enfoque y aplicacion.
Este y otros aspectos permitiran entender por que este intento de cambios
fracas6 en Bolivia.

En conjunto, la experiencia boliviana muestra que el Banco Mundial
ha desempenado un papel determinante en colocar el tema judicial en
la agenda de los paises en desarrollo. Sin embargo, esto no ha asegurado
su esperado éxito, dada la dinamica concreta con que este tema ha sido
introducido y la reaccion social contra el mismo. En otros términos, el
caso boliviano permitird ver como en un pais, se disena un conjunto de
estrategias concretas para transformar el poder judicial de acuerdo con
un discurso neoliberal, las cuales, no obstante, fracasan especialmente
debido al mismo papel cumplido por el BM.

Para desarrollar lo anterior, el capitulo esta organizado en los
siguientes términos. En la primera parte, se encuadrara el proyecto de
reformas judiciales como parte del programa de reformas econémicas
introducido en Bolivia desde 1985. Como cierre de este primer punto se
abordard la forma en que el Banco introdujo la reforma judicial como
una condicion para futuros préstamos. En segundo lugar; se mostrara
cuales fueron los principales cambios introducidos luego de este ajuste
institucional y como qued6 configurada la estructura de actores y fun-
ciones del poder judicial. A continuacion, se presentaran los objetivos
y contenido del proyecto de reformas judiciales a lo largo de sus varias
etapas, resaltando al final la total ausencia de una referencia clara en
torno al Estado de derecho, como lo enunciaba de manera general el
BM. Finalmente, se expondra el cariz antidemocratico que caracterizo
este proceso, a partir de lo cual se tratara de plantear una explicacion
alternativa de su fracaso.
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4.1 EL ORIGEN DE LA REFORMA JUDICIAL EN BOLIVIA:
UNA CONDICION DEL BANCO MUNDIAL

Desde mediados de la década de los ochenta del pasado siglo, Bolivia se
convirtié en uno de los miembros mas insignes del Banco Mundial. Desde
el ultimo gobierno de Victor Paz Estensoro hasta la llegada al poder del
Movimiento al Socialismo (MAS), los sucesivos gobiernos bolivianos y los
representantes del Banco, acordaron y desarrollaron multiples proyectos
de cooperacién que orientaron el desarrollo de la politica econémica,
social y también judicial de este pais andino. Tal relacion privilegiada
llevo a considerar el caso boliviano como uno de los mas exitosos del
ajuste econoémico a lo largo de los anos ochenta. Esta nacion, junto con la
Argentina, fueron modelos en la region respecto a lo que se consideraba
el seguimiento adecuado de las politicas econémicas correctas®”.

En 1982y bajo el gobierno de Hernan Siles Suazo, primer presidente
elegido luego del final de la dictadura, el pais afronté su peor crisis eco-
noémica, expresada, entre otros, en una inflaciéon que lleg6 a estar en el
24.000% vy en un servicio de la deuda externa equivalente al 70% de los
ingresos por exportaciones. Los efectos de esta crisis fueron tan crudos
que precipitaron la salida anticipada del presidente de la repuiblica®™.

Para ayudar a enfrentar esta crisis, en 1986 y luego de seis anos de
suspension de la relacién crediticia, el BM aprob6 un préstamo por 55
millones de doélares dirigido a fortalecer la capacidad exportadora de Boli-
via, mediante la reestructuraciéon de las empresas publicas. En concreto,
se trataba de reorganizar y fortalecer las entidades estatales encargadas
de la produccién de minerales y gas, con el fin de permitir unos mayores
ingresos al pais, que, a su vez, facilitaran el pago de la deuda externa y
una mayor confianza internacional en el manejo econémico boliviano.
Adicionalmente, se firmaria un préstamo stand by conjuntamente con el
FMI para adelantar un programa de ajuste econémico®®. En este mismo

578 Vid. Schultz, Jim, “The IMF in Bolivia: A Nation Struggles to Meet Economic Demands
Issued from Abroad”, Deadly Consequences. The International Monetary Fund and Bolivia’s Black
February, Cochabamba, The Democracy Center, 2005, p. 27.

59 Vid. Gamarra, Eduardo, The System of Justice in Bolivia: An Institutional Analysis, Center for

the Administration of Justice, Florida International University, Miami, USA, 1991, p. 12.

580 Los programas stand by, son un tipo de crédito otorgado generalmente por el FMI para

brindar liquidez de corto plazo (tres anos) a paises que atraviesan dificultades en su balanza

de pagos. Su realizacion esta sujeta a un conjunto de condiciones de tipo macroeconémico
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ano, el Banco lider6 un proceso de reestructuracion de la deuda externa
de Bolivia en el Club de Paris, lo cual conllevo una ampliacion de sus plazos
y condiciones de pago. Finalmente, el BM apoy6 la consecucion de fondos
crediticios alternativos, en este caso provenientes de organismos como el
Banco Interamericano de Desarrollo y los gobiernos de Estados Unidos,
Japon, Alemania y Argentina, lo cual signific6 una disponibilidad de mas
de 500 millones de dolares®®!.

A partir de su revinculacion crediticia con Bolivia, el Banco iniciaria
igualmente un proceso que irfa mas alla del apoyo para superar los proble-
mas inflacionarios y de la deuda. Asi, se abriria camino una cooperacion
dirigida a buscar la reestructuracion del modelo de desarrollo econémico
de este pais. Esta reestructuracion conocida, como la Nueva Politica Eco-
noémica, buscaba el retiro del Estado como productor de bienes para las
exportaciones y como intermediario financiero, con el fin de ampliar el
campo de accion de la iniciativa privada. En dicho sentido, se promovi6 la
privatizacion de buena parte del aparato productivo del Estado boliviano

y la reestructuracion de su papel de intervencion en la economia’®?,

Con el anterior interés, la relacion del Banco con el gobierno se
centraria en cuatro areas. De un lado, el otorgamiento de créditos para
proyectos de infraestructura; en su mayoria ligados con la construccion
de vias de comunicacion y acceso a energia eléctrica, que permitieran un
mayor desarrollo de las exportaciones provenientes especialmente del
occidente boliviano.

En segundo lugar, se ofreci6 asistencia técnica para reformar lo que se
consideraban las limitadas capacidades presupuestales, administrativas y de
planeacion del gobierno. Esta iniciativa, por un valor de 11,5 millones de
dodlares, se centr6 en el proceso de reestructuracion de la administracion de
recaudacion de impuestos y del Banco Central, la cual buscaba una mejor

cuyo cumplimiento es seguido celosamente por este organismo a través de un monitoreo
permanente del pais. Durante la crisis de la deuda en los anos ochenta fue muy usual que
este tipo de créditos fueran aprobados coordinadamente entre el Banco Mundial y el Fondo.
Vid. Aglietta, Michel, FMI. Del orden monetario a los desordenes financieros, Madrid, Editorial
Akal, 2002.

Vid. al respecto: Banco Mundial: Country Asistance Review. Banco Mundial, Washington,
1998, p. 3.

Esto daria origen al famoso decreto 21060 por el cual se realiz6 la privatizacion de buena
parte de las empresas pequenas y medianas y la capitalizacién de las mas grandes.

581

582
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gestion financiera, conjuntamente con cambios a favor de la transparencia
y el control. En este plano, sin embargo, la pretension central del Banco
era crear un marco legal e institucional que permitiera una mejor gestion
y control financiero de la administracién publica®?.

La tercera area de interés en este periodo seria la reforma del sector
financiero. A través de un crédito de 70 millones de dolares, se busco
mejorar la confiabilidad social en el sistema financiero mediante la crea-
ci6n de un nuevo marco de regulacion del sector. Previamente, el Banco
habia realizado un estudio sobre el estado del area; el cual establecia la
necesidad de cambios legales que permitieran un manejo mas prudente
y moderno de las finanzas. Este diagnostico justifico la emision de un
decreto gubernamental que, entre otros, establecio reglas comunes para
la realizacion de préstamos bancarios, cerré bancos insolventes y asumi6
las deudas de tres bancos publicos en situacion critica®®*.

Finalmente, ante los efectos en materia de empleo, producidos por el
proceso de reestructuracion y cierre de empresas publicas el Banco apoy6
una estrategia gubernamental dirigida a buscar alternativas econémicas
al creciente grupo de cesantes otrora vinculados a la administracion
publica.

Ajuicio del gobierno boliviano de la épocay de las directivas del Banco,
como producto de las reformas antes indicadas, el pais logro tener nueva-
mente tasas positivas de crecimiento, inicié un proceso serio de reestruc-
turacion de su economia y empezo a contar con una renovada confianza
internacional. En este tltimo plano, el pais recibi6 nuevos créditos del BID
para la construccion de infraestructura, un segundo préstamo de ajuste
del FMI y el apoyo de los gobiernos aleman y japonés para los proyectos
de alivio social frente a las consecuencias del ajuste.

A pesar de que los el ajuste econémico logré6 aumentos en el creci-
miento asi como controlar los agregados macroeconémicos, el Banco
manifestaba su preocupacion sobre la existencia de condiciones para
hacer sostenible el crecimiento econémico boliviano. En particular, en
su documento de Estrategia Pais expresaba que, ain contando con un
buen manejo econémico, el desempeno de la economia estaba limitado

3 Vid. Banco Mundial, 1998, op. cit., p. 6.
584 Ibidem, p. 7.

— 256 —



— El Banco Mundial y la reforma judicial en Bolivia —

por el excesivo peso de la deuda externa, por el escaso ahorro interno y
por la alta dependencia de los ingresos generados en las exportaciones
primarias minerales.

Por lo demas, aunque las tasas de crecimiento alcanzadas en aquellos
anos eran positivas, no eran suficientes para enfrentar los desafios en mate-
ria de pobreza. La poblacion de Bolivia seguia aumentando de manera
importante, mientras los niveles de crecimiento eran moderadamente
bajos. Por tanto, la generacion de nueva riqueza no era suficiente para
enfrentar la pobreza ya existente y sostener el crecimiento demografico.

Ademas de los factores antes indicados, para explicar las vicisitudes del
limitado proceso de crecimiento boliviano el Banco sostuvo que las refor-
mas introducidas no habian logrado generar las condiciones necesarias
para una mayor accion del mercado o una amplia vinculacion del sector
privado. Ello se explicaba, a su vez, por la continuidad del papel del Estado
como empresario publico. Se sostuvo que la privatizacion realizada hasta
aquel momento habia sido llevada a cabo de manera muy lenta y siempre
parcial, de tal forma que el gobierno nunca habia abandonado del todo
su intervencion en la economia®®. Este papel estaba quitando capacidad
de juego a los actores economicos privados.

Con base en este analisis, el BM y el gobierno acordaron lo que se
conoci6 como el “Programa de capitalizacion de empresas publicas”. Este
consistia en entregar el 50% de la propiedad de las empresas estatales de
hidrocarburos, transito aéreo, telefonia y electricidad, a inversionistas
internacionales que inyectarian el capital suficiente para garantizar la
supervivencia de las empresas. La propiedad restante seguiria en manos
del Estado y los dividendos de la misma serian repartidos entre todos los
bolivianos mayores de 60 anos a través de un bono anual, conocido como
el “Bonosol”. Con el fin de realizar la capitalizacion, el Banco aprobo,
en 1995, un préstamo de ajuste al gobierno boliviano por 34 millones de
dolares. E1 mismo buscaba fundamentalmente establecer la manera mas
idonea para realizar el proceso de privatizacion, establecer el marco legal
que le daria piso y estructurar las reglas de juego de los nuevos actores
privados en el mercado de los servicios publicos.

55 Vid. Banco Mundial, Bolivia. Judicial Reform Project, Report no. 3052 Bo, Washington, Banco
Mundial, 1995(b), p. 7.
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Este préstamo, sin embargo, fue la via para que el Banco condicionara
al gobierno boliviano a introducir un amplio conjunto de reformas lega-
les que estaban relacionadas con el proceso de privatizaciéon pero que,
igualmente, incluian otros temas. Fue asi como para realizar los cuatro
desembolsos previstos, el banco establecié como requisito la aprobacién de
nuevas leyes en materia de hidrocarburos, telecomunicaciones, electrici-
dad y del nuevo sistema de regulacion de los anteriores sectores, conocido
como SIRESE®®. Adicionalmente, se exigi6 a la introduccion de una nueva
ley de seguros, impuestos, pensiones y valores®”.

En otros términos, a través del préstamo de ajuste para la capitalizacion,
el Banco Mundial presion6 y obtuvo el cambio de una gran parte del marco
legal que permitia controlar la economia. Este seria remplazado por un
conjunto de normas especialmente dirigidas a facilitar la actividad de los
empresarios privados y regular la prestacion de los servicios publicos bajo
principios claros de mercado. El papel del Estado boliviano que habia sido
delineado desde la Revolucion de 1952 fue criticamente ajustado a través
de la condicionalidad del BM5®.

Ahora bien, aparte de senalar la existencia de un exceso de empresas
publicas, el Banco atribuyo, el limitado impacto de la primera ola de refor-
mas iniciadas en los ochenta y la ausencia de mercados mas fuertes, se
debi6 al inadecuado ambiente institucional con que contaba el pais. Este
se expresaba en los altos niveles de ineficacia y corrupcion del funciona-
riado publico, el cual seguia basado en las redes clientelares de poder que
permitian el sostenimiento de la gobernabilidad politica de los distintos
gobiernos bolivianos. Otro factor institucional critico tenia que ver con
la ausencia de un marco de reglas de juego econémicas suficientemente
claras y aplicables efectivamente, que brindara seguridad juridica para la
actividad empresarial. Aqui se resaltaba la critica situacion de la adminis-

386 Segin documentos del Banco, no sélo se condicion6 la aprobacion sino el contenido bésico

de las leyes. Fue asi como la ley de electricidad debia incluir, entre otros, la separaciéon de las
tareas de generacion, transmision y distribucion; ademas de abrir el acceso a la transmision
y distribucién privada; establecer el principio segun el cual las inversiones futuras serian
provistas por empresas privadas, etc. Por su parte, la ley de hidrocarburos debia incluir
aspectos como desregulacion de los precios de los productos del petréleo y el derecho a
la libre disposicién petrolera. Vid. Banco Mundial, Project Performance Assessment Report.
Bolivia, Report no. 35065, 2 de febrero de 2006, p. 36y ss.

587 Ibidem, p. 37.

%8 Vid. Kohl, Benjamin, “Challenges to Neoliberal Hegemony in Bolivia”, Antipodes, vol. 38,

no. 2, marzo de 2006, pp. 304-326(23).
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tracion de justicia, la cual no estaba cumpliendo su funcién como garante
ultima del cumplimiento de las normas juridicas y, ademas, era afectada
por serios problemas de impredictibilidad en sus decisiones:

El crecimiento ha sido limitado debido a que distintos factores han dificulta-
do el desarrollo del sector privado. En Bolivia, los mecanismos de resolucion
de conflictos no estan bien desarrollados y los derechos de propiedad son
violados sistemdticamente, creando por esta via serias distorsiones en la
estructura de incentivos para la accion legitima de los negocios y afectando,
por tanto, la inversion y el crecimiento™.

La debilidad del sistema judicial en Bolivia ha reducido la inversion
convirtiéndose en un costo y un riesgo adicional para las transacciones
de mercado. La fe publica en las cortes es muy baja y el costo de usarlas es
muwy alto, de tal forma que frecuentemente las partes prefieren asumir las
peérdidas de un conflicto, antes que someterlo a la administracion de justicia.
(...) El pobre desemperio de las cortes ha reducido el volumen vy eficiencia de
las transacciones de mercado. Un ejemplo de ello es el reducido niimero de
préstamos realizado por los bancos, debido a los problemas para la recupe-
racion de las deudas a través del sistema judicial®.

Por medio de un diagnéstico como el anterior, el Banco introdujo en
la agenda politica boliviana el tema de la reforma judicial, que en aquel
momento no formaba parte de las prioridades de los actores nacionales,
enfrascados fundamentalmente en la administracion de la democracia
pactada®.

Lo anterior es muestra de una de las formas de intervencion en los
paises mas utilizada por el BM. Como ya ha sido analizado por distintos
autores, el proceder del Banco respecto de los paises incluye diversas
estrategias. Una de ellas es la produccion de estudios de diagnéstico que
identifican los principales obstaculos para el desarrollo y que cuentan con
el aval de una de las instituciones que, supuestamente, mejor conocen el
tema. Mediante éstos, el BM expresa de alguna manera su posicion sobre

59 Vid. Banco Mundial, 1998, op. cit., p. 12.

590" Vid. Banco Mundial, 1995, p. cit., p. 9.

La introduccién del tema de la reforma judicial en Bolivia de la mano del Banco Mundial,
fue confirmada, en entrevista, por el exviceministro de justicia que formé parte de este
proceso, Dr. Bernardo Wayar Caballero. La Paz, Bolivia, julio de 2007.
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cuales son los asuntos prioritarios y, por tanto, termina por influir en la
agenda nacional de los paises®®2.

No obstante lo anterior, la introduccion de reformas judiciales fue
igualmente una condicién planteada por el Banco para considerar el
otorgamiento del préstamo destinado a la capitalizacion de las empresas
publicas antes indicado, el cual era prioritario para el gobierno de aquel
entonces. En efecto, el BM estableci6 un requerimiento previo para poder
presentar la solicitud de préstamo para la privatizacion, consistente en
cumplir con los objetivos y programas previstos en la “Carta de desarro-
llo de politicas” presentada por el gobierno y discutida previamente con
el Banco. Adicionalmente, el desembolso de los distintos tramos de este
préstamo dependia de que Bolivia siguiera ajustandose a lo planteado en
dicha carta®®. Uno de los aspectos centrales senalados en el menciona-
do documento era la necesidad de introducir un conjunto de reformas
institucionales. Estas versaban sobre aspectos como el desarrollo de un
marco regulatorio para los sectores privatizados, la mejora del sistema de
registros publicos relacionados con la propiedad y la creaciéon de un poder
judicial oportuno y con capacidad para resolver disputas, especialmente
en los dmbitos civil y comercial®®*.

Con la exigencia de la reforma judicial en Bolivia, el Banco Mundial
ejercio una doble presion. De un lado, mediante sus diagnosticos y estu-
dios técnicos incluy6é un nuevo tema en la agenda de los actores politicos
del pais. Por otra parte, mediante la coerciéon econémica relativa a la pri-

“No podemos excluir que las IFI actien como ‘profesoras’ y contribuyan al cambio politico
modificando las creencias de quienes hacen la politica respecto de lo que se considera
adecuado”, Vid. Bull, Benedicte, International Financial Institutions and Domestic Policy Change:
Challenging Some Conventional Beliefs, Working Paper, no. 4, Centre for Development and
the Environment, 2002. p. 5.

“Un acuerdo entre el gobierno y la Agencia Internacional de Desarrollo sobre los tiempos
y la financiacién del programa de capitalizacion, fue una condicién para las negociacio-
nesy se logré en noviembre de 1994. (...) Las condiciones para la presentacién a la junta
drectiva incluyen el mantenimiento de una politica macroeconémica adecuada y que sea
consistente con los objetivos del programa y el cumplimiento de los objetivos de politica'y
las actividades descritas en la Carta de Desarrollo de politicas”. Vid. Banco Mundial, Memo-
randum and Recommendation of the President of the International Development Association to the
Executive Directors on a Proposed Credit in an Amount Equivalent to SDR $34 Million to the Republic
of Bolivia for a Capitalization Program Adjustment Credit, Report no. p-6332-bo. Public Sector
Modernization and Private Sector Development Country Department iii Latin America and
the Caribbean Region, 24 de mayo de 1995 ©, p. 32.

594 Ibidem, p. 58.
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vatizacion de las principales empresas publicas, introdujo los referentes
basicos del contenido de la reforma.

En lo que sigue, se presentara el proyecto de reformas judiciales en el
contexto de lo que hasido historicamente la administracion de justicia. En
tal sentido, debe tenerse en cuenta que las acciones del Banco en el tema
tuvieron lugar durante el proceso de la reforma constitucional de 1994,
que incluy6 importantes transformaciones del poder judicial. Por tanto,
a continuacion se expondran los antecedentes del ajuste constitucional
en la administracion de justicia para luego identificar sus principales con-
tenidos. Posteriormente, se presentaran los proyectos del Banco Mundial
en cuanto tal.

4.2 LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA BOLIVIANA HEREDADA DE LAS DICTADURAS

En 1982, Bolivia inici6é su camino de transicion hacia la democracia
electoral. En este momento se habia cerrado el periodo mas reciente de
las sucedaneas dictaduras que desde comienzos de la década de los sesenta
habian caracterizado al pais. La reinstalacion de las elecciones ocurrio
en el marco de la recuperacion de la tltima constitucion democratica de
1967. Esta carta politica, sin embargo, regulaba la existencia de un poder
judicial con muy escasos poderes, fuertes limitaciones a su independencia
y una debilidad organica que afectaba de principio las posibilidades de su
funcionamiento adecuado.

Ademas de este constrenimiento constitucional, los principales desarro-
llos legales relacionados con el funcionamiento del poder judicial y a las
normas que deberian ser objeto de su aplicacion provenian del periodo dic-
tatorial de Hugo Banzer. En efecto, desde la Ley de Organizacion Judicial
de 1972 hasta el Cédigo Penal, pasando por las leyes basicas en materia civil,
comercial, de procedimiento penal y de familia, fueron producidas por los
organos de la dictadura, conformando lo que se conocié como “cédigos
Banzer”%. Muchas de estas leyes fueron reformadas como producto del
cambio constitucional de 1994, pero muchas otras siguieron vigentes hasta
finales de los noventa, como seria el caso del Codigo Civil.

Este marco constitucional poco promisorio y un desarrollo legal pro-
veniente del régimen dictatorial, ademas del exceso de informalidad en

55 Vid. Gamarra, op. cil., p. 10.
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el funcionamiento practico del poder judicial, generaron un poder con
escasa relevancia social. Hasta las reformas de 1994, la administracion de
justicia se consideré como un botin politico de los distintos actores de las
coaliciones que permitian hacer gobierno. Por tanto, ésta no tenia mayor
importancia a la hora de controlar los poderes del ejecutivo y el legislativo;
su relacion con la sociedad estaba afectada por los serios problemas de
eficiencia y accesibilidad; y las decisiones judiciales no s6lo llegaban tarde
sino que no siempre eran del todo predecibles. Lo anterior era fruto de un
gran numero de deficiencias que padecia la administracion de justicia.

La primera de ellas era la escasez de condiciones para la independen-
cia judicial. De una parte, el origen de varias autoridades judiciales era
directamente politico. Asi, los miembros de la Corte Suprema de Justicia
(CSJ) eran seleccionados por la Camara de diputados de una lista elaborada
por el Senado. Esto, que no es del todo atipico si se mira el caso de otros
paises, era complementado con el hecho de que los jueces integrantes de
las Cortes Superiores de Distrito Judicial eran nombrados por el mismo
Senado a partir de listas preparadas por la Corte Suprema y por un térmi-
no fijo de seis anos. En otros términos, el origen politico no sélo estaba
reservado para los miembros mas altos de la cipula judicial sino para los
jueces de mayor jerarquia de cada provincia o distrito. Por lo demas, éstos
tenian periodos fijos que generalmente terminaban coincidiendo en algin
momento con los correspondientes a las elecciones.

En relacion con la Fiscalia General ocurria algo similar. Si bien la
Ley de Organizacion Judicial establecia que ésta hacia parte de la rama
judicial, el nombramiento del Fiscal era tarea directa del presidente. Mas
critico auin resultaba que los demas integrantes del 6rgano, también eran
nombrados directamente por el ministro del ramo, generalmente el del
gobierno o justicia.

Los problemas de origen no sélo se daban en relacion con la inter-
vencion de actores politicos externos al poder judicial. Internamente, los
cargos mas bajos de la piramide judicial, los llamados jueces de partido e
instruccion, eran nombrados directamente por los miembros de la Corte
Suprema de Justicia. Esto ocurria, como se vera luego, al margen de cual-
quier proceso meritocratico®.

%96 No era extrano que, como producto de esto, algunos jueces sintieran temor de antagonizar

con sus superiores, lo cual los llevaba a actuar de manera conservadora para mantener com-
placidos a sus superiores, quienes les habian llevado al cargo, Vid. Gamarra, op. cit., p. 27.
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A esta institucionalidad que dificultaba formalmente la independencia
judicial respecto de los actores politicos y los superiores jerarquicos, se
sumaba un conjunto de instituciones informales que la obstaculizaba atin
mas. De acuerdo con las reglas no escritas, el nombramiento de los miem-
bros de la Corte Suprema estaba mediado por su procedencia regional,
de tal forma que, segtin la poblacién de cada departamento, era mayor o
menor el nimero de ministros de la Corte seleccionados de cada region®”.
Ademas, la lista de los jueces para las Cortes de Distrito era finalmente
establecida por el correspondiente magistrado de la Corte Suprema que
controlaba determinada region. Y los jueces de distrito, a su vez, contro-
laban las designaciones de los jueces de instruccion y de partido, ello a
pesar de que formalmente estos nombramientos eran responsabilidad de
la Corte Suprema.

Esta informalidad se debia a la inaplicacion total de las normas rela-
tivas a la carrera judicial. Desde la década de los treinta del siglo pasado,
la legislacion boliviana estipulaba un sistema de mérito y de estabilidad
en el cargo de las autoridades judiciales. Si bien éste fue desconocido
por las sucesivas dictaduras, la Constitucion y la Ley de Organizacion
Judicial vigentes luego de 1982, establecian la necesidad de crear un
verdadero sistema de carrera judicial. Estas normas nunca han tenido
debido cumplimiento en Bolivia®®. Asi, en el caso de la Fiscalia no
existia un mecanismo formalizado para la seleccion y promocion de sus
integrantes.

La conjuncion entre reglas formales e informales en el origen de las
autoridades judiciales dio lugar a un poder profundamente intervenido
por las l6gicas partidarias y del clientelismo. Por esta razén, buena parte
del cuerpo judicial fue un apéndice menor de los intereses de los actores
politicos y de sus dinamicas de accion. De otra parte, se generaron redes
de lealtad en el interior del poder judicial las cuales estaban nutridas por
dinamicas regionalesy por la gestion personalista por parte de las maximas
autoridades judiciales, es decir, los miembros de la Corte Suprema vy los
jueces de Cortes Superiores®?:

%7 Vid. Gamarra, op. cit., p. 28.

598 Vid. ibidem, p. 34.

En palabras de Gamarra: “Este sistema le di6 una gran cantidad de poder a los miembros
de la Corte Suprema y a los presidentes de las Cortes de Distrito, dado que todos los nom-
bramientos dependian de ellos”. Ibidem, p. 45.
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El poder judicial se hizo altamente politizado; sus miembros frecuentemente
representaban los puntos de vista y las agendas de los partidos. Los miem-
bros de la Corte Suprema también reflejaban las redes politicas clientelares.
Como resultado, la administracion de justicia se convirtio en un rehén de
los deseos de los partidos politicos"™.

Ahora bien, cuando el poder judicial no era controlable mediante su
instrumentalizacion politica, fue intervenido de manera directa. Asi, entre
1952y 1983 tuvieron lugar 17 intromisiones del ejecutivo sobre el poder
judicial como producto de sucesivos golpes de Estado®!. En el marco del
régimen democratico, en la década de los noventa, dos conocidos casos
pusieron en tela de juicio la independencia externa de los 6rganos judi-
ciales, especialmente de la Corte Suprema.

En 1990, por medio del acuerdo patriotico entre los partidos politicos
ADN y MIR, se decidi6 destituir a ocho de los doce miembros de la Corte,
incluido su presidente. Los ministros fueron acusados de prevaricato y de
causar danos econoémicos al Estado por haber emitido un fallo contra la
decision del gobierno boliviano de imponer un recargo sobre la produc-
ci6n de la cerveza. E1 7 de noviembre de 1990, se formulé un ultimatum
dirigido a la Corte: o los ocho magistrados supremos renunciaban o, de lo
contrario, tendrian que responder por los 58 millones de délares que por
su fallo perderia el Estado. El 21 de noviembre la CSJ declaré inconstitu-
cionales y sin valor juridico los tramites iniciados en el parlamento ante
el peligro inminente de desestabilizacion del poder judicial y del Estado
de derecho. Finalmente, el 16 de mayo de 1991 fueron restituidos en sus
funciones los ocho magistrados. La decision fue adoptada por la Camara
de senadores®’%.

En 1993 se present6 una situacion similar cuando el ejecutivo inici6
un proceso de acusacion contra el presidente de la Corte y su asistente por
cargos de corrupcion. Ambos fueron sentenciados en 1994 en un contexto

500 Ibidem, p. 46.

501 Vid. Aneson, Leigh, “For Whom the Bell Tolls... Judicial Selection by Election in Latin
America”, South Western Journal of Law and Trade in the Americas, no. 4, otono de 1997,
p- 45.

Vid. CAJPE, Bolivia. Reforma y modernizacion judicial. 2002. documento disponible en Inter-
net: http://www.cajpe.org.pe/RI]/BASES/REFORMA /bol6.htm. Vistado el 15 de marzo
de 2007.
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de fuertes criticas sobre la fiabilidad y respeto por las garantias del juicio
realizado por el Senado®?. Por su parte, en 1998, el presidente del Senado
inici6 procedimiento de juicio politico contra tres magistrados de la CS],
nuevamente bajo la acusacion de actos de corrupcion. En realidad, este
hecho fue interpretado como una respuesta politica frente a las decisiones
de la Corte en un juicio que comprometia como partes a la Linea Area
Boliviana (LAB), en proceso de privatizacion, y a sus trabajadores®.

Aparte de las limitaciones concernientes a la independencia, la configu-
racion institucional previa a la reforma constitucional de 1994 impedia una
adecuada gestion judicial. Ello se debia a la concurrencia de competencias
de tipo judicial y administrativo que estaban a cargo de la Corte Suprema.
Formalmente, ésta debia encargarse del manejo presupuestal y personal de
todo el poder judicial. En sus manos estaba igualmente disenar y ejecutar
la politica judicial del Estado. Como en otros casos latinoamericanos, este
tipo de estructura por competencias dificultaba muchisimo una gestion
adecuada debido a la escasa preparacion y tiempo que los miembros de
la Corte tenian para el desarrollo de estas labores.

Ahora bien, la Corte Suprema no tenia bajo su control todas las juris-
dicciones existentes en Bolivia. En realidad, aquellos juzgados que estaban
dedicados a las materias mas criticas para el gobierno no integraban el
poder judicial y estaban mas vinculados con el ejecutivo. Asi, por ejemplo,
los juzgados laborales dependian presupuestalmente del Ministerio de Tra-
bajo aunque legalmente formaban parte del poder judicial. Por su parte,
los jueces para asuntos mineros y tributarios se consideraban totalmente
externos a la judicatura®®.

95 Vid. Rodriguez, Eduardo. “Legal Security in Bolivia”, Whitehead, Laurence y Crabtree,
John (eds.), Towards Democratic Viability. The Bolivian Experience, New York, Palgrave, 2001,
pp- 179-195.

La limitacién de la independencia judicial también se le ha endilgado a la embajada de
Estados Unidos en Bolivia. En efencto, en un acuerdo de cooperacion entre los dos paises,
se habia establecido que el primero financiaria y controlaria los aspectos policivos y judi-
ciales de la lucha contra el narcotrafico. De este modo, la seleccion de los jueces, fiscales y
policias pasaba por la intervencién de la embajada estadounidense en La Paz. Uno de los
casos mas emblematicos de esta accion fue el veto que se realiz6 al Coronel Faustino Rico
con el fin de evitar su participacién en el cuerpo antinarcéticos en razén de sus vinculos
con el dictador Garcia Meza, el cual fue acusado de narcotrifico. Vid. Gamarra, op. cit.,
p. 45.

605 Ibidem, p. 46.
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Un caso aparte eran las llamadas cortes antinarcéticos. Estas fueron
creadas a finales de la década de los noventa bajo la presion del gobierno
de Estados Unidos y estaban especializadas en conocer y juzgar los casos
relacionados con la produccion y trafico de cocaina, y el lavado de dinero
procedente de esta actividad. Si bien pertenecian formalmente al poder
judicial, su control real estaba en manos de la embajada estadounidense.
Era ésta la que se encargaba de la formacion, el monto de los salarios y la
operacion de los nuevos jueces y fiscales vinculados a esta drea®’.

Al anterior cuadro de fragmentacion en la organizacion judicial, debe
agregarse la existencia de vacios legales que impedian su adecuado funcio-
namiento. En efecto, no se contaba con una definicion técnica precisa de
los cargos judiciales, de su clasificacion, de las escalas salariales ni de los
beneficios a que accedian los jueces segun los diversos niveles®07.

Dadas las limitaciones estructurales del marco descrito y el poder
provincial de algunos jueces de distrito, en la practica la gestion judicial
en Bolivia funcionaba de manera descentralizada. Es decir, cada corte
provincial se encargaba de diversas labores que iban desde preparar el
presupuesto judicial de su area geografica, hasta ejecutarlo y nombrar
el personal administrativo de apoyo. Este manejo sui generis de la gestion
llevo a situaciones tan extranas como la existencia de equipos de apoyo
mas grandes en las cortes de distrito que en la misma Corte Suprema.
La situacion mas extrema a este respecto fue la negativa de las cortes
departamentales a formar parte del sistema de personal de la judicatura
implantado desde la Corte Suprema, la que, por lo demas, tenia plenas
competencias para ello®,

Como resultado de lo anterior y del permanente déficit presupuestal
que afectaba su funcionamiento, las condiciones materiales para la labor
del poder judicial eran excesivamente precarias®”. De un lado, el nimero
de operadores judiciales era muy bajo comparado con el nivel poblacio-
nal del pais y con su extension geografica. En 1990, el nimero total de

606 Ibidem, p. 50.
807 Ibidem, p. 34.
608 Ibidem, p. 45.
509 En aquellos momentos, el porcentaje del presupuesto nacional que era asignado al poder
judicial correspondia al 0,87% y era mucho menor que el de otros paises de la regiéon como
Costa Rica con el 6% y Guatemala con el 2%. Ibidem, p. 44.
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jueces era de 424 para una poblaciéon de 6’798.000 habitantes, es decir,
una proporcion de un juez por cada 16.000 habitantes. Aquéllos, por lo
demas, se ubicaban fundamentalmente en las areas urbanas®!’. Por otra
parte, la situacion de la Fiscalia General era realmente critica pues, en
las mismas fechas contaba tan s6lo con 92 fiscales para todo el pais. Estos
tendian a ubicarse igualmente en las cabeceras urbanas de tal forma que
la presencia de la Fiscalia en las zonas rurales se hacia a través de los lla-
mados promotores fiscales, los cuales no tenian la condicion de abogados
y no recibian remuneracién por su trabajo®!.

Lasituacion en materia de remuneracion era igualmente preocupante.
En la judicatura, los jueces recibian un salario segtiin su nivel, pero éste
s6lo se ajustaba en virtud de su antigiiedad. Por tanto, no habia posibi-
lidad de mejora alguna en razén del mérito o el lugar de ubicacion del
operador. Por su parte, las escalas salariales variaban dependiendo de
quien suministraba el pago. Por lo general, los jueces pagados por el
ejecutivo, como aquellos de minas e impuestos, eran peor pagados que
los que estaban adscritos al presupuesto judicial. La situacion mads atipica
erala de los jueces denominados de minima cuantia, quienes no recibian
salario alguno, de modo que su sustento econémico provenia de las tasas
que les pagaban los litigantes.

En lo referente a la Fiscalia, las escalas salariales eran atin mas diferen-
ciales. Al no contar con unaley orgdanica que respaldara su funcionamiento,
no existia un escalafon con criterios claros, de tal forma que la diferencia de
salarios entre uno y otro fiscal podia ser de hasta un 50%, e incluso mayor,
si se tiene en cuenta que los fiscales antidrogas eran pagados parcialmente
por el gobierno de Estados Unidos a través de su embajada®!?.

La posibilidad de contar con datos mas consolidados y concluyentes
sobre este temay otros relacionados con la labor judicial estaba seriamen-
te limitada por la ausencia de un sistema de estadisticas. No existia una
oficina central dedicada al levantamiento, centralizacion y sistematizacion
de datos. En realidad, distintas unidades tenian algunas cifras esporadicas,

610 Ibidem, p. 35. Segin datos del Banco Mundial, mientras en el drea urbana a un juez le corres-

pondian en promedio 14.517 personas, uno ubicado en el campo tenia una proporciéon
de 19.882. Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., p. 13.

811 Vid. Gamarra, op. cit., p. 22.

12 Ibidem, p. 22.
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que no eran uniformes y no se incorporaban a informe alguno sobre la
gestion, ni se entregaban a la Corte Suprema.

Otro tanto ocurria con la existencia de espacios de formacion. Para
este periodo, la judicatura boliviana no contaba con ninguna institucion
dedicada a formar y actualizar a sus jueces y funcionarios®'®.

Asociada a los problemas presupuestales y a la penetracion del clien-
telismo en la conformacion de los cuadros judiciales, la generacion de
comportamientos corruptos se fue extendiendo a lo largo del poder judi-
cial. En particular, durante el florecimiento del negocio del narcotrafico,
muchos jueces terminaron siendo comprados por los carteles locales. La
sensacion de corrupcion que afecta al sistema de justicia boliviano ha sido
una constante desde el proceso de recuperacion de la democracia y se
mantiene hasta nuestros dias.

A lo anterior también habia contribuido la ausencia de mecanismos
adecuados de control y evaluacion de los jueces y sus equipos de trabajo.
En efecto, no existia un 6rgano encargado de investigar las denuncias de
corrupcion dirigidas a los operadores judiciales. En el caso de los fiscales
el asunto era mas preocupante, pues el Fiscal General no podia pedirles
cuentas, dado que aquéllos eran nombrados por el poder ejecutivo. Por
tanto, no existia, ni en la forma ni en la practica, ninguna manera de
evaluacion periodica ni de poder sancionatorio sobre los integrantes de
la judicatura. En realidad, la tinica via existente era la destitucion de un
funcionario por el superior jerarquico, la cual dependia de su voluntad
suprema.

Esta somera presentacion pone en evidencia que antes del proceso
de reformas judiciales iniciado en 1994 y apoyado posteriormente por el
Banco Mundial, la situaciéon del poder judicial boliviano era profunda-
mente critica. Su independencia formal era muy limitada y en la practica
erainexistente a causa de la intervencion directa o indirecta de los actores
politicos. Su capacidad de gestion era muy débil debido a las atribuciones
no cumplidas por parte de la Corte Suprema. En tal sentido, la judicatura
no llegaba a todo el territorio y tenia una magnitud muy reducida para
la cantidad de poblacién en este momento existente. LLa ausencia de una

513 Ibidem, p. 35.
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carrera judicial, aunada a los bajos salarios, facilité la corrupcion, ali-
mentada posteriormente por el fenémeno del narcotrafico. Finalmente,
no existian datos suficientes para determinar el impacto social del poder
judicial en términos de la tramitacion a tiempo de los conflictos y de los
mecanismos de control y sancién eran casi inexistentes.

Ante un cuadro como el anterior y en un contexto de transicion a la
democracia y de reformas de mercado, la transformacion del poder judi-
cial se consider6 como altamente justificada. Con el ajuste constitucional
de 1994, se modificaria profundamente el marco formal anteriormente
descrito. Este, a su vez, enmarcaria lo que luego serian las dreas de coope-
racion establecidas por el Banco Mundial como parte de su primer crédito
para las reformas judiciales en Bolivia.

4.3 EL PROCESO Y CONTENIDO DE LAS REFORMAS JUDICIALES EN BOLIVIA

El proceso de cambio mencionado se inici6 en el ambito legal con la
promulgacion de la Ley de Organizacion Judicial en 1993 y la Ley de Abo-
licién de Prision y Apremio Corporal por Obligaciones Patrimoniales, con
la cual se supero6 el uso del sistema penal para el cobro de deudas civiles.
Igualmente, en el plano institucional, se cre6 el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, cuyo papel inicial fue fundamental para agilizar los
tramites de liberacion de los detenidos sin sentenciay para la preparacion
de algunos documentos previos de posteriores reformas®.

Sin embargo, es con la reforma constitucional de 1994 que la orga-
nizacion de la administracion de justicia afronté su mas importante
transformacion a través de la creacion del Consejo de la Judicatura (CJ),
la Defensoria del Pueblo, el Tribunal Constitucional (TC) y una nueva
estructuracion del Ministerio Publico. El funcionamiento efectivo de
tales instituciones ocurriria, sin embargo, tres anos después a través de
la promulgacién de las leyes donde se establecia su estructura interna 'y

614 Vid. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Memoria 1997-1999, La Paz, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 1999. La transformacién legal realizada entre 1993 y
1997 incluyd, entre otros, el Decreto Supremo 24078 con el que se creaba el programa
de defensa publica; la Ley de Fianza Juratoria (Ley 1685 de 1996); la Ley de Abreviacién
Procesal Civil y de Asistencia Familiar (Ley 1760 de 1997); 1a Ley de Arbitraje y Conciliacién
(Ley 1770 de 1997) y la reforma del cédigo de procedimiento civil. Vid. Saucedo, Kathia,
“Las reformas en el sistema juridico”, Las reformas estructurales en Bolivia, Tomo 1I, La Paz,
Fundacién Milenio, Edobol, 2000, pp. 161-227.
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competencias. Asi el Consejo y la Defensoria entrarian en funciones en
1997 mientras el Tribunal haria lo propio en 1998. Por su parte el marco
de accion para la labor del Ministerio Pablico alcanzaria plena vigencia
en mayo de 2001 con la entrada en vigor del Cédigo de Procedimiento
Penal. Los cambios mas recientes en el dmbito institucional estan repre-
sentados por la implementacion del Instituto de la Judicatura y la puesta
en funcionamiento de la jurisdiccion agraria a nivel nacional.

La amplitud de estas reformas estaba guiada por objetivos mas que
pertinentes para el fortalecimiento del sistema de justicia en el marco de
un sistema democratico. En efecto, el TC se concibi6é como el defensor
de la Constitucion y garante por esta via de los derechos fundamentales;
el CJ estaba llamado a proveer una organizacion mas eficiente y eficaz del
servicio de justicia; la Defensoria del Pueblo por su parte estaba encar-
gada de velar por la vigencia y cumplimiento de los derechos y garantias
respecto de la administracion. El Ministerio Pablico tenia la importante
funcion de llevar adelante una investigacion penal eficaz, respetuosa de
las garantias y regida ahora por los términos de un sistema acusatorio. En
un sentido general, se coincide en senalar que la reforma judicial estaba
dirigida a combatir la politizacion de la justicia, mejorar las condiciones
para su eficiencia y revertir el tremendo centralismo formal de la Corte
Suprema en el sistema de justicia®'®.

4.3.1 Los nuevos actores y lineas organizativas de la administracion
de justicia boliviana

Tal como lo establece la Constitucion, el poder judicial boliviano esta
conformado por la Corte Suprema de Justicia (CSJ), las Cortes Superio-
res de Distrito, las cortes ordinarias, el Consejo de la Judicatura (CJ) y el
Tribunal Constitucional (TC)%®. La jurisdiccion ordinaria es presidida
por la CSJ, y, en orden descendente, la siguen las Cortes de Distrito, los
juzgados de partido, de vigilancia de instrucciéon y contravenciones y los
de minima cuantia (Art 12. Ley 1455/93). Segun las dreas de atencion,
Bolivia cuenta con jueces en materia civil-comercial, de familia, del menor,

515 Vid. CAJPE, op. cit., p. 4.
616 La Ley de Organizacién Judicial establece que forman parte del Poder Judicial, pero sin
ejercer jurisdiccion, los registradores de derechos reales, los notarios de fe puiblica, los jueces
de vigilancia y todos los funcionarios dependientes directa o indirectamente de la Corte
Suprema de Justicia y de las Cortes Superiores de Distrito (Art. 33, Ley de Organizacién

Judicial).
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penales, de trabajo y seguridad social, administrativa, narcotrafico, asun-
tos tributarios, minas, agrario y, por ultimo, los jueces de minima cuantia
especialmente ubicados en las zonas mas apartadas del pais. Desde 1998
se ha fortalecido la unidad de jurisdiccion vinculando las anteriores a un
unico marco legal.

La Corte Suprema es el maximo tribunal de justicia ordinaria, conten-
ciosay contencioso-administrativa de la Republica. Tiene su sede en la ciu-
dad de Sucre. Se compone de doce ministros que se organizan en las Salas
especializadas de lo civil, lo penal, social y de minas y administrativa. Los
ministros son elegidos por el Congreso Nacional por dos tercios de votos
del total de sus miembros, a partir de néminas propuestas por el Consejo
de la Judicatura®”. Estos desempenan sus funciones por un periodo de diez
anos computables desde el dia de su posesion y no pueden ser reelegidos
sino pasado un tiempo igual al que hubiesen ejercido su mandato.

Entre las atribuciones mdas importantes de la CSJ se encuentra, la
designacion —por dos tercios de votos de los miembros de la Sala Plena—,
de los vocales de las Cortes Superiores de Distrito, a partir de néminas
propuestas por el Consejo de la Judicatura, resolver los recursos de nulidad
y casacion en la jurisdiccion ordinaria y administrativa; dirimir las compe-
tencias que se susciten entre las Cortes Superiores de Distrito; conocer,
tramitar y resolver en Uinica instancia los juicios de responsabilidad contra
los altos cargos del Estado; resolver las causas contenciosas que resulten
de los contratos, negociaciones y concesiones del poder ejecutivo y las
demandas contencioso-administrativas a que dieren lugar las resoluciones
del mismo y decidir las cuestiones de limites que puedan suscitarse entre
los departamentos, provincias, secciones y cantones. Finalmente, el mar-
co legal en que se desarrollan la organizacion y funciones de la CSJ esta
previsto en la Ley de Organizacion Judicial (Ley 1455 de 1993).

Por su parte, el TC es definido como una institucion independiente
de los otros poderes y estd sometido inicamente a la Constitucion. Tiene
su sede en la ciudad de Sucre y estd integrado por cinco magistrados que
conforman una sola sala y que son designados por el Congreso Nacional
por dos tercios de votos de los miembros presentes. Los magistrados del
Tribunal desempenan sus funciones por un periodo personal de diez

617 Esto equivale a 105 representantes nacionales reunidos en sesién plena de senadores y

diputados.
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anos improrrogables y pueden ser reelectos pasado un tiempo igual al
que hubiesen ejercido su mandato.

Las principales atribuciones del Tribunal son conocer y decidir, en
unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad
de las leyes, decretos y cualquier género de resoluciones no judiciales. Son
de su conocimiento los conflictos de competencias y controversias entre
los poderes publicos, la Corte Nacional Electoral, los departamentos y los
municipios; las impugnaciones del poder ejecutivo a las resoluciones cama-
rales, prefecturales y municipales; los recursos contra tributos, impuestos,
tasas, patentes, derechos o contribuciones creados, modificados o supri-
midos en contravencion a lo dispuesto en la Constitucion; los recursos
contra resoluciones del poder legislativo o una de sus camaras, cuando
tales resoluciones afecten a uno o mas derechos o garantias concretas, cua-
lesquiera sean las personas afectadas; la revision de los recursos de amparo
constitucional y hdbeas corpus; la constitucionalidad de tratados o convenios
con gobiernos extranjeros u organismos internacionales y las demandas

respecto a procedimientos en la reforma de la Constitucion®®.

El Consejo de la Judicatura es el 6rgano administrativo y disciplinario
del poder judicial. Tiene su sede en la ciudad de Sucre y esta integrado por
cuatro miembros denominados consejeros de la Judicatura, designados por
el Congreso Nacional por el voto de dos tercios de sus miembros presentes.
Los consejeros desempenan sus funciones por un periodo de diez anos
y pueden ser reelegidos en los mismos términos que los magistrados del
TC. Entre sus atribuciones estan: proponer al Congreso Nacional nominas
para la designacion de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, y a
esta ultima, listas de candidatos para la designacion de los vocales de las
cortes superiores de Distrito; proponer néominas a las Cortes Superiores de
Distrito para la designacion de jueces, notarios y registradores de Derechos
Reales; administrar el escalafon judicial y ejercer poder disciplinario sobre
618 La Ley 1836,/98 regula lo relativo a la eleccion, cese de funciones y responsabilidad de los
magistrados del TC, su organizacion, funciones, incompatibilidades, personal administra-
tivo y lo referente a los procedimientos constitucionales para el ejercicio de los recursos
que son de conocimiento de esta institucién. Como parte de esta ley cabe resaltar su
referencia al caracter vinculante de las sentencias y la prevision de sanciones pecuniarias
ante su incumplimiento. También esta la inclusion de la presuncion de constitucionalidad
de las leyes, decretos y resoluciones y la creacion de los magistrados suplentes que deben
ser elegidos en igualdad de condiciones con los magistrados titulares. A este cuerpo legal

se debe agregar el reglamento interno creado por el propio Tribunal y el reglamento de
procedimientos constitucionales.
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los vocales, jueces y funcionarios judiciales; elaborar el presupuesto anual
del poder judicial y ejecutarlo conforme a ley y bajo control fiscal.

El marco legal del (] esta representado por la Ley 1817 de 1997, en
la cual se desarrolla todo lo atinente a su estructura organica, de compe-
tencias y de ejercicio de sus capacidades disciplinarias. En el plano de las
competencias, la ley recoge como funciones del Consejo la organizacion
de las unidades operativas de administracion en la CSJ y en los distritos
judiciales, y la provision de informacion oportuna, fidedigna y ordenada
a magistrados, ministros, vocales, jueces y funcionarios. En relaciéon con
su organizacion y funcionamiento, se establece la existencia de cuatro
gerencias: general, administrativa, financiera y de servicios judiciales, y
de recursos humanos. La gerencia de recursos humanos es la responsable
de ejercer las funciones de control, inspeccion y puesta en marcha de los
sistemas de la carrera judicial y de seleccion de personal®?.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion las tres instituciones
antes nombradas conforman el poder judicial en igualdad de condiciones,
es decir, no existe un orden jerarquico entre ellas y, por tanto, ninguna
cuenta con un nivel de supremacia sobre las otras. No obstante, la Consti-
tucion otorga al presidente de la CSJ la representacion del poder judicial,
lo cual incluye la voceria respecto del TCy el CJ%%.

Para cerrar el cuadro de la jurisdiccion ordinaria, territorialmente
Bolivia se divide en nueve distritos judiciales, que se corresponden con los
nueve departamentos en que se divide el pais. Cada distrito tiene como
tribunal superior jerarquico a la respectiva Corte Superior de Distrito, con
residencia en las capitales de departamentos y con jurisdiccion en todo el
territorio de los mismos (Art. 34, Ley 1545/93). Los juzgados de partido y
de instruccion se ubican en las capitales de cada departamento y extienden
su jurisdiccion y competencia al radio urbano de aquéllos y las provincias

619 Complementariamente a las instituciones mencionadas estd la Judicatura Agraria. Creada

mediante la Ley 1715 de 18 de octubre de 1996, es el 6rgano de administracién de justicia

agrariay tiene jurisdiccion y competencia para la resolucién de los conflictos emergentes de

la posesion y el derecho de propiedad agrarios y otros que establece la ley. De conformidad

con el principio constitucional de unidad jurisdiccional, es independiente en el ¢jercicio

de sus funciones y estd sometida inicamente a la Constitucién Politica del Estado. La Judi-

catura Agraria estd constituida por el Tribunal Agrario Nacional y los Juzgados Agrarios.
620 Vid. Jost, Stephan, Rivera, José Antonio et al., La Constitucion Politica del Estado. Comentario
critico. La Paz, Ed. Konrad Adenauer Stiftung, 1998, p. 125.
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donde estén situados geograficamente. Cada provincia podra tener, por
norma general, un juzgado de partido, con asiento en la respectiva capital,
y en cada seccion municipal un juzgado de instruccion. La creacion de una
provincia o seccion municipal, dard lugar a la instalacion de los juzgados
pertinentes. Sin embargo, no existe obligacion legal alguna que establezca
la existencia de unidades judiciales en cada municipio del pais.

Sin pertenecer estrictamente al poder judicial, existen en Bolivia dos
instituciones que desarrollan funciones de apoyo fundamental en la labor
de administrar justicia. En primer lugar esta el Ministerio Puablico (MP),
el cual se concibe como una institucion autonoma organizativa y funcio-
nalmente que tiene por finalidad: a) promover la accién de la justicia
ejercitando la funcion acusadora e instaurando los procesos judiciales
penales en los delitos de accion publica; b) defender el respeto y cumpli-
miento de la Constitucion ylas leyesy ¢) defender los intereses del Estado,
fundamentalmente en el ambito judicial.

La composicion institucional del MP incluye a las comisiones que
designen las camaras legislativas y el Fiscal General de la Republica, quien
es designado por el Congreso y cuenta con periodo fijo e improrrogable
de 10 anos para el desarrollo de sus funciones. El Ministerio Publico tiene
como sede constitucional a la ciudad de Sucre y a su cargo se encuentra
la direccion de las diligencias de policia judicial.

La segunda institucion con la que se cierra el cuadro de actores forma-
les centrales de la administracion de justicia corresponde al Ministerio de
Justiciay Derechos Humanos. Perteneciente a la rama ejecutiva del poder
publico, ésta novel cartera tiene entre sus funciones la actualizaciéon y desa-
rrollo normativo a nivel del derecho publico y privado, la coordinacién
de actividades con el poder judicial, el Ministerio Publico y el Defensor
del Pueblo y la realizacion de las acciones para la administracion adecua-
da de las politicas, programas y normas de defensa publica. En sentido
practico, este ministerio ha sido y continuia siendo uno de los principales
animadores de las reformas legales que han permitido el surgimiento y
desarrollo de las instituciones centrales del proceso de reforma judicial y
desempena un importante papel en la creaciéon de condiciones para un
mayor acceso a la justicia®?.

621 Gin que ello haga parte del titulo III dedicado al poder judicial, es importante notar que la

Constitucion politica reconoce igualmente a las autoridades de las comunidades indigenas y
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Con posterioridad al cambio constitucional antes mencionado, el
marco legal ha afrontado también importantes transformaciones entre las
que estan la promulgacion de la ley de procedimientos administrativos, la
creacion del Sistema de Defensa Publica, la introduccion de las leyes de
conciliacion y arbitraje, abreviacion procesal y levantamiento de la obliga-
toriedad del papel sellado, ademas de la promulgacion del Nuevo Codigo
de Procedimiento Penal (NCPP) y el reglamento de la carrera judicial.

Finalmente, a partir de la declaracion constitucional sobre la multicul-
turalidad del Estado boliviano, la legislacion ha sido objeto de importantes
cambios en donde reconoce la legitimidad de la justicia administrada por
las comunidades indigenas. Entre otros, la ley para el Servicio Nacional de
Reforma Agraria (Ley INRA), la Ley de Participacion Popular y el NCPP
incluyen mecanismos de resolucion de conflictos —como los referentes a
la tenencia de la tierra—, los cuales, sin embargo, no establecen de mane-
ra particular la justicia comunitaria indigena. Si bien actualmente existe
un anteproyecto de ley sobre justicia comunitaria, todavia se requiere un
proceso institucional que recupere en su cabal dimension y legitimidad las
diversas modalidades de justicia comunitaria, de paz e integral, de manera
que la expresion legislativa resulte afortunada en conjugar las diversas
dimensiones de la cultura juridica.

Los cambios anteriormente descritos, la mayoria de los cuales tuvieron
lugar con ocasion de la reforma constitucional de 1994, ajustaron formal-
mente varias de las deficiencias que afectaban criticamente al poder judicial
desde antes de la recuperacion de la democracia. Es posible determinar
la 16gica de estas transformaciones, a partir de los siguientes ejes:

* Fortalecimiento de laindependencia judicial. Para ello se modifica-
ron constitucionalmente las mayorias y procedimientos dirigidos a
lanominacion y designacion de las maximas autoridades del poder
judicial; se afirmé expresamente el principio de independencia,
se otorg6 autonomia econoémica y administrativa a la rama y se
garantizo6 la inamovilidad de jueces y magistrados, quienes desde
entonces no pueden ser destituidos de sus funciones sin previa

campesinas funciones de administracién y aplicacién de normas para la solucién alternativa
de conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean
contrarias a la Constitucién vy las leyes. Vid. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Andlisis Juridico. Justicia Comunitaria, La Paz, Sierpe Publicaciones, 1999.
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sentencia ejecutoriada. En este mismo plano, en relacion con los
ministros de la Corte Suprema de Justicia, los magistrados del
Tribunal Constitucional, los consejeros de la Judicatura y el Fiscal
General, la Carta establecié un periodo fijo de diez anos para el
ejercicio de sus funciones. La instauracion de la carrera judicial
se llevo a cabo con el fin de permitir que los jueces fueran perso-
nalmente mas independientes, impidiendo que su designacion y
ascenso dependiera directamente de los intereses politicos o de
sus superiores.

En lo concerniente a los sistemas de seleccion, nombramiento y
promocion de magistrados para el caso de la Corte Suprema de
Justicia, la normativa actual introdujo cambios importantes respec-
to a lo previsto antes de la reforma constitucional de 1994. En ese
entonces, los ministros de la Corte Suprema eran designados por
la Camara de Diputados por la mayoria absoluta de votos de sus
miembros y a partir de las ternas que le eran presentadas por el
Senado. Se trataba pues de una eleccion, exclusivamente a cargo de
los 6rganos politicos, en la que normalmente prevalecian criterios
del mismo talante. Tras la reforma, la designacion corresponde al
Congreso, por dos tercios de los votos del total de sus miembros
presentes y de nominas propuestas por el Consejo de la Judicatura.
Con la adopcion de este sistema se pretendia atenuar los efectos
de politizacion del modelo anterior, favoreciendo una mayor inde-
pendencia, a través de la funcién de filtro previo cumplida por el
Consejo de la Judicatura. Con respecto a los miembros del TC y
del CJ, la designacion se realiza por el Congreso pero, en este caso,
no existen néminas previas elaboradas por el Consejo.

* Generacion de nuevas condiciones para una gestion mas eficien-
te de la administracion judicial. La separacion de las funciones
jurisdiccionales y administrativas antes encabezadas por la Corte
Suprema tenia como fin permitir un adecuado grado de especiali-
zacion que redundara en un mejor uso de los recursos econémicos
y humanos y, por tanto, en un servicio de justicia mas eficiente y
eficaz. Con la creacion del Consejo de la Judicatura como respon-
sable de gestionar la autonomia econémica y administrativa de la
rama, se pretendia simultineamente fortalecer los controles disci-
plinarios y de desempeno sobre el cuerpo de jueces y empleados
judiciales.
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Instauracion de un sistema acusatorio de investigacion y acusacion
penal. Con la reforma del Coédigo de Procedimiento Penal se
instaur6 un sistema de investigacion mas garantista respecto a los
derechos de los imputados al igual que pretendidamente mas eficaz
para acusar y darle agilidad a la justicia penal. Con su creacion,
se buscaba dejar atras un sistema inquisitivo de escasa eficiencia y
utilizado con fines extorsivos.

Instauracion de un sistema de defensa publica. Inicialmente a
través de la Subsecretaria de Justicia —y ahora bajo el control del
Ministerio de la Presidencia—, el Estado asumio la tarea de brindar
asistencia legal a quienes no tienen los recursos econémicos o no
desean nombrar a un abogado para su defensa en el ambito penal.
Actualmente, también existe un sistema de defensa de oficio a
cargo del poder judicial administrado por las Cortes Superiores
de Distrito. Este utiliza el mecanismo de designacién de abogados
sin remuneracion, quienes se encargan de la representacion legal
para los asuntos civiles, familiares, administrativos y laborales®?2.

Diversos ambitos del sistema juridico boliviano delinearon el marco
para el reconocimiento de las instituciones de justicia de los pueblos
indigenas. En primer lugar, en el Articulo 1 de la Constitucion defi-
nio6 a la Republica de Bolivia como multiétnica y pluricultural. Por
su parte, en el Articulo 171, se reconocieron los derechos sociales,
economicos, culturales y la personalidad juridica de las comu-
nidades indigenas, campesinas y de las asociaciones y sindicatos
campesinos. En su tercer numeral se establecio claramente que las
autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas
podran ejercer funciones de administracion y aplicacion de normas
propias como solucion alternativa de conflictos, conforme a sus
costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion y las leyes. Complementariamente y aun antes de las
anteriores reformas acaecidas en 1994, el pais suscribi6 en 1990 el
Acuerdo 169 de la OIT, el cual permite el reconocimiento de las
poblaciones indigenas y sus derechos.

Vid. Cejamericas, Reporte y datos bdsicos de defensorias de Bolivia. Documento disponible en
Internet: http:/ /www.cejamericas.org/newsite/rep/rep_bolivia.pdf. Visitado el 15 de junio
de 2007.
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En el ambito legal, la Ley 1715 de 1996 sobre el Servicio Nacional
de Reforma Agraria establecié que en la aplicacion de las leyes
agrarias y sus reglamentos, en relacion con los pueblos indigenas
y originarios, deberan considerarse sus costumbres o derecho con-
suetudinario, siempre que no sean incompatibles con el sistema
juridico nacional. Por su parte, con la Ley No. 1551/94, relativa a
la Participacion Popular, fueron reconocidas las diversas formas de
organizacion tradicional, asegurando la democracia participativa
municipal al sector rural, se instituyo la distritacién municipal den-
tro de los linderos de la identidad cultural y se empez6 a permitir
a los gobiernos locales regirse por sus autoridades genuinas.

Complementariamente, el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal
reconocio la justicia de las comunidades indigenas. Se estableci6 en
primer lugar, la extincién de la accién penal cuando el delito o la
falta se cometa dentro de una comunidad indigena y campesina por
uno de sus miembros en contra de otro y sus autoridades naturales
hayan resuelto el conflicto conforme a su Derecho Consuetudina-
rio Indigena, siempre que dicha resolucion no sea contraria a los
derechos fundamentales y garantias de las personas establecidas
por la Constitucion Politica del Estado (Art. 28). En otro sentido,
se empezo a garantizar la asistencia de traductores en los casos de
imputaciones penales a miembros de los pueblos indigenas que no
estén incluidas en lo previsto en el anterior articulo. Finalmente,
algunas partes del nuevo co6digo han sido difundidas en las lenguas
propias de las comunidades.

Como puede verse, la reforma constitucional de 1994 reestructur6
de manera amplia desde la forma de organizacion de la administracion
de justicia, hasta el nimero de actores que la integraban. Formalmente,
pretendié construir un poder judicial mas independiente, eficiente y
garantista de los derechos humanos. En la practica y durante y un largo
periodo, algunos aspectos del poder judicial se transformaron efectiva-
mente, resaltindose en particular la oferta de juzgados, el presupuesto y
las dotaciones salariales. En menor medida se mejoraron los indicadores
de gestion (ver anexo 2).

El proyecto patrocinado por el Banco Mundial debe ubicarse en

este contexto, en el sentido en que pretendi6é apoyar el desarrollo de las
reformas constitucionales a nivel judicial, particularmente en los temas
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de independencia, eficiencia y eficacia, seguridad juridica y un marco
legal acorde con la Constitucion y el modelo de desarrollo basado en el
mercado.

4.4 EL PROYECTO DE REFORMA JUDICIAL DEL BANCO MUNDIAL EN BOLIVIA

Los pasos previos a la aprobacion del proyecto se iniciaron en 1993
a través de las denominadas misiones de identificacion y analisis, cuya
funcién era reconocer, entre otros, los problemas centrales del poder
judicial, los actores y las posibilidades de reforma. Este proceso coincidio
con el cambio de la Ley de Organizacion Judicial que habia superado
varios de los problemas mas criticos de la antigua normatividad heredada
de la dictadura de Banzer.

Como parte de esta fase de identificacion, se contrataron varios estudios
y se prepararon varias reuniones. Entre los primeros estudios se realiz6 un
diagnostico financiado por el Banco a la Universidad Catolica Boliviana
y dirigido a identificar los tiempos reales y obstaculos en el desarrollo del
procedimiento de los casos civiles®”®. En materia de encuentros, se con-
voco, conjuntamente con la Corte Suprema de Justicia, una reunién en
marzo de 1994, con el fin de dar a conocer el estudio anterior y realizar
recomendaciones para el contenido del proyecto que seria financiado
por el Banco. Alli se inauguraria el funcionamiento del llamado Consejo
Ejecutivo del Judicial, el cual estaba integrado por dos miembros de la
Corte Suprema, el Ministro de Justicia, tres jueces de las Cortes de Distri-
to y el Presidente del Colegio de Abogados de Bolivia. La pretension de
darle espacio a este Consejo consistia en mostrar que existia un ambito
colegiado a la hora de discutir las lineas basicas del proyecto.

La anterior reunion constituy6 el punto de partida del proyecto de
reforma judicial. Este se negociaria con el gobierno boliviano finalmente
en enero de 1995 y se aprobaria a mediados del mismo ano, teniendo
previsto un periodo de ejecucion de cuatro anos, hasta septiembre de
1999%%4, Dicho proyecto, por un monto de 11 millones de délares, seria
el segundo firmado en Ameérica Latina, luego del suscrito entre el BM y
Venezuela.

623 Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., p. 10.
24 Ibidem, p. 4.
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Como se anot6 con anterioridad, la justificacion del proyecto descan-
saba en un diagnostico general del Banco segun el cual la manera como
funcionaba el poder judicial no garantizaba condiciones institucionales
para permitir a los agentes privados la ejecucion consistente y predecible
de sus derechos®?. E1 BM partia de que las reformas econémicas en Bolivia
no habian logrado implantar un sector privado fuerte que remplazara al
Estado en la dinamizacion del crecimiento econémico. Lo cual era, en
parte, el producto de un marco institucional imperfecto, en el que se
incluia al poder judicial.

Los problemas que mds preocupaban al Banco en relacion con el poder
judicial eran varios. De un lado, estaba la ausencia de mecanismos internos
que permitieran una mayor consistenciay predictibilidad de las decisiones
judiciales. En sentido complementario, existia una preocupacion por la
ineficiencia en la tramitaciéon de los conflictos en la medida en que su
duracion era igualmente impredecible. Finalmente, se consideraba que
la administracion de justicia era inaccesible y que, ademads, no se contaba
con el reconocimiento de otras vias mas informales como la conciliaciéon
o la mediacion®?.

De acuerdo con esta delimitacion de sus areas de interés, el Banco
identific6 tres tipos de causas. De un lado, estarian los problemas de
independencia judicial, asociados especialmente a la existencia de redes
de clientelismo y a la ausencia de la carrera judicial, que mermaban
excesivamente la posibilidad de obtener interpretaciones coherentes en
el tiempo. En segunda instancia, estarian los problemas de inadecuada
gestion organizacional del sistema, expresada ante todo en la ausencia de
planeacion de una politica judicial, la cual, a su vez, redundaba en una
inadecuada distribucion de las unidades judiciales en el territorio y en una
casi total despreocupacion por la gestion de los tribunales. Finalmente,
estarian los problemas de administraciéon de los operadores judiciales,
dado que no existian practicas para su manejo, ni seguimiento a su trabajo,
ni espacios de formacion adecuados, lo cual daba como resultado bajos

niveles de profesionalismo®?’.

25 Ibidem, p. 2.
526 bidem, p. 2.
627

Ibidem, pp. 5y 6.
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Ahora bien, en aquel momento el Banco estaba especialmente preocu-
pado por la ineficacia judicial en la jurisdiccion civil y por ello realizé un
estudio para determinar déonde estaban los principales cuellos de botella
en la materia. Fue asi como se constat6 que, en el ambito legal, el Codigo
de Procedimiento Civil boliviano, a pesar de proceder de los anos setenta,
era una legislacion moderna que permitia al juez comandar el proceso y
evitar las dilaciones en su desarrollo. Por lo demas, establecia sanciones
al juez por el no cumplimiento de los términos procesales.

A pesar de lo anterior, los tiempos procesales casi nunca se cumplian
y en determinados casos tomaban entre 3y 10 veces mas de lo legalmente
previsto. Ello se explicaba por la existencia de maniobras dilatorias por
parte de los abogados litigantes, pero especialmente por la pasividad del
juez para enfrentarlas. Otro tanto ocurria con la total ausencia de iniciativa
de este ultimo para decretar y obtener pruebas.

Con el fin de encontrar explicaciones sobre lo anterior, el diagnostico
asumido por el banco plante6 que las principales causas estaban en:

* Laausencia de estandares que guiaran el proceder de los jueces en
la direccion de los procesos. Por tanto, la tradicion ritualista que
imperaba de tiempo atras terminé por imponerse y, en tal sentido,
el juez era mas un notario de lo que los litigantes querian, que un
director de los procesos.

= La falta de adecuada formacion. De acuerdo con una encues-
ta realizada a jueces en la Paz, no todos ellos tenian el grado
de abogados y los que lo tenian no contaban con posgrados ni
especializaciones®.

* Losinadecuadosincentivos institucionales. Dado que la judicatura
habia sido integrada ante todo por vinculos clientelares de diverso
tipo, la permanenciay futuro dentro de la rama dependia de éstos.
Por tanto, no existian estimulos para una mejor gestion basados
en el mérito y los resultados.

* Laausencia de informacion veraz sobre el desempeno judicial. Al
no contarse con un sistema de estadisticas judiciales que llegara
a toda la judicatura, la informacion era segmentada y, por tanto,

628 Ibidem, p. 11.
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no permitia contar con datos relevantes para identificar posibles
problemas y maneras de enfrentarlos.

* La ausencia de gestion administrativa de los juzgados. En parti-
cular se encontr6é que no habia suficiente apoyo profesional a la
gestion de los juzgados, dado que éste era brindado, ante todo, por
estudiantes de derecho. De igual forma, al interior de las unidades
judiciales no existia una clara division de funciones.

Como puede colegirse, el diagnostico del Banco se centraba espe-
cialmente en los problemas de tipo organizacional y de independencia
que aquejaban al poder judicial boliviano y que impedian su mayor for-
taleza. Si bien en sus analisis se reconocia el inevitable contexto politico
de este poder y, en particular, las constricciones para la independencia
provenientes de la dinamica de redes de clientelismo, el Banco se centr6
prioritariamente en los problemas asociados a la inadecuada gestion del
trabajo y la formacion de los operadores judiciales. Por tanto, los proyectos
de reforma se centrarian en las instancias judiciales de diverso tipo y no
considerarian de ningin modo a los otros entes del Estado que tenian
que ver directa o indirectamente con el poder judicial.

4.4.1 Objetivos y componentes del proyecto de reforma judicial

El programa de Reformas Judiciales I se inici6 en 1995 con el objetivo
global de ayudar a crear un sistema judicial que contribuyera al crecimiento
economico, facilitando la actividad del sector privado y el bienestar social
mediante una mejor garantia de los derechos basicos de los ciudadanos.
Los objetivos especificos del proyecto se subdividieron en tres: en primer
lugar, se pretendi6 que la resolucion de conflictos por parte del poder
judicial fuera mas rapida, de igual manera se plante6 que la aplicacion del
derecho a los casos concretos se basara en una interpretacion adecuada
de la legislacion y la jurisprudencia; finalmente, se defendio que la Admi-
nistracion de justicia deberia responder a las necesidades cambiantes de
la sociedad boliviana®®.

Vista en perspectiva, la pretension central del proyecto era sentar las
bases del fortalecimiento del poder judicial en los ambitos de indepen-
dencia, eficiencia y predictibilidad de sus decisiones. Se trataba de iniciar

529 Ibidem, p. 13.
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un proceso de generacion de las condiciones para un papel futuro mas
activo del poder judicial. Al respecto, debe tenerse en cuenta que, como
se vio, la judicatura boliviana estaba profundamente afectada por una
historia de escasa independencia, alta corrupcion y una profunda desor-
ganizacion. De este modo, cualquier posibilidad futura de un papel mas
activista del poder judicial en materia econémica pasaba por su gradual
fortalecimiento.

El cumplimiento de los anteriores objetivos se concibié como producto
de un proceso de mediano plazo, del cual el proyecto en mencion seria
la primera fase. En tal sentido, el objetivo de ésta era establecer el marco
de politicas e instituciones bdsicas de la reforma judicial. Esto tendria un
area de especial atencion que corresponderia a la jurisdiccion civil.

El establecimiento de este marco y las actividades para su consecucion
se dividieron, a su vez, en dos componentes. De un lado estaba el relacio-
nado con la mejora de las condiciones para la gestion cotidiana del poder
judicial. Este conllevé la proyeccién de actividades especialmente relativas
ala organizacion del trabajo y la formacion de los jueces. El segundo com-
ponente corresponderia a las reformas legislativas propiamente dichas, las
cuales versaron, ante todo, sobre el desarrollo legal de la Constitucion y
la actualizacion de ciertos c6digos®®’. Los componentes organizacional y
legislativo se asignaron a distintos 6rganos. El primero estuvo a cargo del
poder judicial encabezado por la Corte Suprema. El segundo fue tarea
del entonces recientemente creado Ministerio de Justicia®®!.

El componente liderado por el poder judicial, se organiz6 en cuatro
areas de interés, bajo las cuales se establecieron compromisos concretos
de actividades. La primera de ellas se denominé “reformas de los proce-
sos judiciales”. Esta estarfa enteramente dedicada al drea civil y buscaria
generar criterios de politica para el proceder de los jueces, de tal forma
que permitiera una accion mas eficiente en esta area. La actividad funda-
mental aqui prevista era la produccion, por parte de la Corte Suprema,
de estandares para la gestion del proceso, que debian ser seguidos por los

630 De acuerdo con el ex Viceministro de Justicia de la época, Dr. Bernardo Wayar, la estruc-

turacion en estos dos componentes fue planteada por el Banco Mundial, a pesar de las
reticencias manifestadas por el Ministerio. Entrevista realizada en la Paz, Bolivia, Julio de

2007.
31 Vid. Banco Mundial, 1995, op. cit., p. 14.
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jueces. Estas guias de accion deberian darse en tres terrenos: en el plano
formal del proceso, deberian promover la introduccion de la conciliacion
en el procedimiento civil y desarrollar de manera concreta los poderes
del juez en el liderazgo del desarrollo judicial. A nivel de la celeridad pro-
cesal, los estandares debian establecer los tiempos promedios maximos
que podria durar un proceso en la practica. En un plano mas sustantivo
se propuso que:

(...) la Corte Suprema defina politicas que aclaren el grado de independen-
cia que disfrutan los jueces en la adjudicacion del derecho y respecto de la
legislacion, las otras ramas del gobierno y la jerarquia judicial. Esto podria
incluir métodos de interpretacion a ser seguidos por los jueces. La pretension
es cambiar la vision estrecha que tienen éstos sobre su papel como intérpretes
estrictos de la ley y enfatizar la responsabilidad social y autonomia que

deberian ejercer en la resolucion de controversias®.

La construccion y aplicacion de los anteriores estandares deberia ser
la prioridad de este componente de la reforma judicial. Ello terminaria
expresandose en el establecimiento de un plazo a la Corte Suprema para
la formulacion de tales guias, el cual, segin el proyecto, era el 31 de
diciembre de 1995533,

El segundo subcomponente del area de reformas de los procesos judi-
ciales era la generacion de un espacio de formacion sobre el contenido de
las mismas. Este se dirigiria inicialmente a 30 jueces del drea civil que, poste-
riormente, podrian convertirse en multiplicadores. Las areas de formacion
serian cuatro: de un lado, la adecuada delimitacion del papel de los jueces
en términos de su responsabilidad social y autoridad para la gestion de los
procesos judiciales; luego vendria el desarrollo de capacidades especificas
para permitir a los operadores judiciales un papel mas activo en el manejo
de los casos; en tercer lugar, se propuso fortalecer la formacion en la etapa
de busqueda de pruebas y, finalmente, se consider6 oportuno mejorar las
condiciones para la formulacion y redaccion de sentencias.

La tercera area de accion fue la generacion de un sistema de informa-

cion judicial. Esta consistiria, por una parte, en la creacion de un manual
de informacion que permitiera recoger referencias juridicas que hasta

532 Ibidem, p. 16.
635 Ibidem, p. 17
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entonces se encontraban dispersos en distintas normatividades y el cual
debia convertirse en un referente para el monitoreo del cumplimiento de
los estandares anteriormente indicados; y, por otra parte, en la creacion
de un sistema informatico que permitiera el seguimiento del desarrollo
de los casos por los distintos niveles de la judicatura. El mismo se aplicaria
inicialmente en treinta juzgados de primera instancia.

La cuarta y dltima drea de interés del primer componente a cargo de
la Corte Suprema era la administracion de los juzgados. Se propuso que
el proyecto desarrollara un diagnostico del estado actual de la gestion
concreta de las unidades judiciales y que propusiera, a su vez, formas
alternativas de organizacion del trabajo. Se buscaba la generacion de unos
manuales operativos tanto de tipo organizacional como de personal, que
pudieran ser introducidos en treinta juzgados piloto.

El segundo gran componente de esta parte del proyecto a cargo de la
Corte Suprema era la “reforma de la gestion del recurso humano”. Se bus-
caba, en concreto, modificar la estructura de incentivos que hasta entonces
habia regido el proceder de los jueces con el fin de obtener una judicatura
mas profesional e independiente. Para ello se consideraron tres ejes de
actividad: el primero de ellos propugnaba por la necesidad de construir un
sistema de carrera judicial, el cual se trataria de poner en marcha a través
de la generacion y aplicacion de unas guias de trabajo para el proceso de
reclutamiento, evaluacion y ascenso de los futuros miembros del poder
judicial. A partir de estas guias y del diagnoéstico organizacional arriba
identificado, se pretendia igualmente construir un verdadero sistema de
carrera aplicable a toda la judicatura.

El siguiente eje incluido en este componente era la mejora de la
formacion judicial. Se propuso la creacion de una unidad de formacion
adscrita al 6rgano directivo del proyecto. Esta deberfa encargarse de gene-
rar procesos formativos para los jueces vinculados de manera reciente a la
rama y de coordinar seminarios de actualizacion segun los intereses del
poder judicial. El dltimo ambito de accion era la ética judicial, para lo
cual se propuso la elaboracion de unos estandares de lo que consideraba
una correcta accion judicial, a partir de los cuales se deberia establecer
un futuro codigo de ética.

Los ultimos dos aspectos a favor de la mejora de la gestion del poder
judicial se titularon “fortalecimiento institucional del poder judicial” y
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“fondo para el desarrollo judicial”. El primero buscaba generar capaci-
dades para un manejo mas estratégico de la planeacion interna. En tal
sentido, se propuso la creacion de una unidad para este efecto al igual
que la existencia de una oficina de estudios legales que asesorara a la
Corte Suprema en la generacion de politicas para el sector. Por su parte,
el fondo mencionado pretendia crear una fuente permanente de recursos
para apoyar proyectos concretos de soluciones judiciales que se originaran
en los operadores judiciales. Los actores elegibles eran las Cortes de Dis-
trito y las actividades financiables incluian desde asistencia técnica hasta
fortalecimiento de infraestructuras. Los préstamos por esta via no podian
superar los 500.000 do6lares.

Al lado del componente organizacional antes descrito, el Banco pre-
vi6 una segunda area de cooperacion preponderantemente ligada con
reformas legislativas, la cual debia ser liderada por el poder ejecutivo a
través del Ministerio de Justicia. Entre las actividades que deberian ser
desarrolladas en este nivel estaban, en primer lugar, las relacionadas con
la puesta en marcha de las reformas constitucionales en materia judicial.
En particular, se buscaba apoyar la cabal introduccion del Tribunal Cons-
titucional y del Consejo de la Magistratura, mediante la preparacion de
la legislacion para su organizacion, la creacion de politicas internas para
su diseno administrativo y el establecimiento de un plan para su puesta
en funcionamiento. También, para ambos casos, se incluian férmulas
diversas de formacion.

En materia estrictamente legislativa, el proyecto incluia la reforma
de los codigos de comercio y de procedimiento civil, con el fin de crear
un marco mas moderno y eficaz para las actividades del sector privado.
En tal sentido, se pretendia apoyar la generacion de diversos espacios de
discusion que facilitaran la construccion de distintos preproyectos que
pudieran ser presentados al parlamento.

En este mismo plano, se incluy6 la creacion de una unidad técnica
legislativa en el interior del Ministerio de Justicia. Esta tenia por objetivo
asesorar al parlamento y al poder ejecutivo con investigaciones previas a
la produccion de las normas y con metodologias para una mejor redac-
cion y concordancia entre leyes. El fin altimo de esta unidad era permitir
una legislacion de mayor calidad. De igual forma se pretendia fortalecer
la publicidad de las leyes, mediante el establecimiento de un sistema de
informacion legislativa, para lo cual el crédito en mencién apoy6 un estu-
dio de factibilidad del mismo.
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El elemento final a cargo del Ministerio de Justicia tenia que ver con
la promocion y puesta en marcha de la nueva norma para la resolucion
alternativa de conflictos. Esta se encontraba a cargo del parlamento y bus-
caba la introduccion de una mayor cantidad de mecanismos no formales
para la soluciéon de conflictos, asi como de condiciones mds claras para
su aceptacion por parte de las cortes judiciales. Complementariamente,
el préstamo buscaba generar una legislacion que regulara la justicia de
paz de base indigena. Para ello se financiaron varios estudios que dieran
cuenta de la realidad de la misma y de las distintas formas de regularla. A
partir de dichos estudios se elaboraria un proyecto de ley que deberia ser
conocido y aprobado por el Congreso. Este proyecto, segiin lo acordado,
deberia estar disponible para el 30 de junio de 1996.

El desarrollo de las tareas asignadas al Ministerio de Justicia deberia
estar a cargo de un coordinador con experiencia internacional, el cual seria
el responsable de su realizacion y su monitoreo. Por su parte, la ejecucion
del proyecto en manos del poder judicial deberia ser llevada a cabo por el
Consejo Ejecutivo de la Corte Suprema arriba mencionado.

Adicionalmente, se establecieron dos condiciones previas a la realiza-
cion de cualquier desembolso. En primer lugar, en el caso del fondo de
desarrollo judicial, manejado por la Corte Suprema, los pagos estaban
sujetos a la aprobacion de un manual de operaciones. En segundo lugar,
los fondos para el Consejo de la Judicatura y el Tribunal Constitucional
estaban sujetos a la aprobacion de un plan de accion por parte de la
Agencia Internacional de Desarrollo perteneciente al Grupo Banco
Mundial.

Como se ve en el cuadro 6, en conjunto, la estructura de la primera
fase del proyecto de reformas judiciales parece clara. Su primera linea
de trabajo era la generacion de procedimientos especialmente organiza-
cionales y de guias de accion que permitieran mayor eficacia del poder
judicial. En segunda instancia el fortalecimiento de diversos espacios de
capacitacién, inicialmente orientados a grupos piloto de jueces. Estos
serian un anticipo de la creacion de la escuela judicial. En tercer y alti-
mo plano, las reformas incluian un amplio namero de transformaciones
legislativas que iban desde las directamente judiciales, como la relativa al
Consejo de la Judicatura, hasta las legales, como las concernientes a los
codigos de comercio y procedimiento civil, los mecanismos informales de
solucion de controversias y la justicia indigena.
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Cuadro 6

PRINCIPALES REFORMAS PREVISTAS AL PODER JUDICIAL Y RESPONSABLE DE LAS MISMAS

Componente /

¢ Responsable—>

Corte Suprema de Justicia
(Actividades)

Ministerio de Justicia

Reformas de los
procesos judiciales
en el drea civil

. Elaboracién de guias para una mayor

celeridad, independencia claramente
definida y uso de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos.

. Generacion de procesos de formacion

sobre aspectos de la reforma dirigidas
a un grupo piloto de jueces.

. Sistemas de informacion tanto de datos

como informaticos.

. Gestion de los juzgados.

Reformas para una
mejor gestion del
recurso humano

. Establecimiento de las condiciones

para construir un sistema de carrera
judicial.

. Creacion de una unidad de formacién

para jueces.

. Creacion de estdndares de ética

judicial.

Fortalecimiento
institucional del
poder judicial

. Generacion de una unidad de

planeacion.

. Creacion de una oficina legal que

asesorara a la Corte Suprema.

Judicial

Fondo de Desarrollo

. Financiacion de propuestas provenientes

de los operadores judiciales.

Reformas legales

. Desarrollo del marco legal del Tribunal

Constitucional y el Consejo de la
Judicatura.

. Reforma de los cddigos de comercio y

procedimiento civil.

. Creacion de la unidad técnica legislativa

para mejorar la calidad de las leyes.

. Apoyo para la aprobacién y aplicacion

de la ley de mecanismos alternativos
de solucion de conflictos.

. Diagnédsticos y creacion de una

propuesta legal para el reconocimiento
de la ley de justicia comunitaria.

FUENTE: Banco Mundial, 1995, op. cit. Elaboracién propia.
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Si se examina el enfoque de este grupo de reformas, es necesario
resaltar que las actividades del proyecto no consideraron explicitamente
la reforma judicial boliviana como parte de una estrategia para el forta-
lecimiento del Estado de derecho. Es sintomatico que ninguno de los
documentos del proyecto incluyera su relacion con este tltimo. Con todo,
implicitamente, la orientacion del proyecto de reformas buscaba fortalecer
ciertos atributos formales del Estado de derecho, especialmente alrededor
del poder judicial. Fue asi como se dio especial importancia a generar
predictibilidad e independencia en su accionar, a promover técnicas de
redaccion que mejoraran la claridad legislativa y a garantizar una mejor
publicidad de las leyes. Respecto de los temas de eficacia producto de una
mejor organizacion, se trataba de generar un ambiente de mayor seguridad
juridica para la actividad econémica®*.

A pesar de este vinculo implicito, es necesario anotar que dentro de la
retorica utilizada por el BM en el proyecto boliviano, el tema del Estado
de derecho resultaba muy poco relevante. Como ya ha ocurrido en otros
contextos, progresivamente los temas de reforma judicial han adquirido
una vida propia especialmente ligada a la manera como la entienden los
funcionarios del Banco que negocian los proyectos con los respectivos
gobiernos. Como en su momento lo mostré el Informe Wapenhans®?, la
dindmica real del Banco se expresa ante todo en la colocacion de présta-
mos en las areas de su interés y no en su coherencia clara y plena con sus
discursos globales al respecto. Asi pues, en la practica, lo mas importante
para el BM ha sido identificar proyectos concretos con resultados medibles,
especialmente orientados a los temas de crecimiento econémico®%. En
tal sentido, el BM ha reconocido su horizonte limitado a este respecto,
al afirmar:

634 Seguin entrevista al ex coordinador de ese proyecto al interior del Banco Mundial, existi6

una preocupacion clara por el tema del Estado de derecho. Entrevista realizada por correo
electrénico a David Varela. Abril de 2007.
6% Vid supra nota 87 y 88.
636 Weaver ha identificado una incoherencia entre la retérica del Banco en los temas de
gobernanza y los proyectos concretos. Una de las causas de ésta seria la escasa preparaciéon
de los funcionarios del BM para su inmersién en estas temdticas. Precisamente, una de las
entrevistas realizadas a miembros de este organismo lo expresaba en los siguientes térmi-
nos: “Hay una tendencia muy humana a mantenerse en lo que usted sabe cémo hacer (...)
la idea de un economista sobre la administraciéon publica tiende a estar concentrada en
los aspectos de ajuste estructural (privatizar) y algo de reingenieria organizacional”. Vid.
Weaver, op. cit., p. 169.
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El Banco, a través del CAS, centro sus actividades en mejoras de corto y
largo plazo para mejorar la eficiencia y efectividad de las cortes con el fin de
construir confianza en el sector privado y estimular la inversion. De hecho, a
través de los distintos componentes de los proyectos, la racionalidad de fondo
del compromiso del Banco en la reforma judicial continué estando basada
en el papel del poder judicial para facilitar el crecimiento econémico®”.

En otro plano, el proyecto de reformas judiciales y el concepto de
Estado de derecho que éste suponia implicitamente, estaban afectados por
su total desvinculacion del referente democratico. Como ya se anoto, el
proyecto mismo fue producto del condicionamiento del BM como contra-
prestacion para aprobar la solicitud de un crédito para la capitalizacion de
algunas empresas publicas. Adicionalmente y como se vera mas en detalle
en la ultima parte de este capitulo, la decision sobre buena parte de los
contenidos fue el producto de la negociacion entre el Banco y el Ministe-
rio de Justiciay de la gestion de distintos consultores, sin intervencion de
los actores directamente interesados ni de los representantes politicos de
la ciudadania. Asi, se asumio, unilateralmente, que Bolivia necesitaba un
poder judicial que favoreciera la economia de mercado, al margen de las
expectativas o temores de la ciudadania.

A partir de este enfoque y con tal esquema de accion, se realizarian
un conjunto amplio de actividades que si bien no desarrollaron todo lo
inicialmente previsto, si apuntalaron varias de las caracteristicas y dindmicas
que definirian el futuro del poder judicial boliviano.

4.4.2 Las actividades desarrolladas como parte del primer proyecto
de reformas judiciales

La realizacion de lo propuesto en el proyecto tomo diversos caminos.
Buena parte de las actividades encargadas a la Corte Suprema serian
llevadas a cabo por la empresa estadounidense Chemonics Internacional, 1a
cual desarroll6 una consultoria dirigida a construir un sistema de carrera
judicial y de organizacion y definicion de funciones de la administracion
de justicia. Como prioridad de estos estudios se definié mejorar la eficien-
cia de la administracion de justicia. Para ello se considero indispensable
evaluar los arreglos prevalecientes en materia de organizacion de tribu-

%57 Banco Mundial, Final Report. Judicial Reform Project. Washington, 2000 (a), p. 5.
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nales y el perfil de los recursos humanos con los que contaba el poder
judicial, con objeto de proponer alternativas de organizacion y de manejo
de personal.

Los productos obtenidos por Chemonics se ubicaron fundamental-
mente en el plano estrictamente gerencial y organizacional. Asi, estuvo
en primer lugar la generacion de un diseno de sistemas de gestion que
incluia la definicion de un perfil institucional del poder judicial. Las acti-
vidades realizadas incluyeron la creacion de un modelo de organizacion
y gerencia de los cuatro 6rganos que estructuraban la cipula del poder
judicial. Dentro de éste se plante6 la introduccion de un:

Sistema integrado de administracion financiera; analisis de normas lega-
les y sistema de control gubernamental; disernio de politicas y normas de
auditoria financiera; politicas de administracion y finanzas; guia para
la elaboracion del plan anual de operaciones vy las politicas de finanzas;
diseno del modelo matematico de distribucion de juzgados; presupuestos del
poder judicial y sistema de indicadores de eficiencia y eficacia para el area
de administracion y finanzas®®.

En un segundo plano, se incluy6 una propuesta de reorganizacion de
la administracion de Tribunales de Capital de Departamento que estable-
cio, en lo fundamental, la especializacion en unidades separadas de las
labores de secretaria, recepcion y distribucion de proceso y notificacion
de providencias judiciales®®.

Al lado de los temas de organizacion de funciones y actividades, Che-
monics igualmente desarroll6 estrategias para la gestion de los recursos
humanos. En tal sentido se estructuré un sistema de carrera judicial que
incorpor6 manuales para la seleccion y promocion, capacitacion, evalua-
cion del desempeno, clasificacion, remuneraciones, régimen de excelencia
y perfil del juez boliviano. Igualmente, introdujo un sistema de carrera
administrativa.

638 Vid. Ministerio de Relaciones Exteriores de Espana, Evaluacion del proyecto de reforma judicial

de Bolivia, Madrid, 2000, p. 8.

En concreto se planteé: “i) la transformacion de la secretaria de camara en una dependencia
judicial integrada; ii) un Sistema de Recepcién y Distribuciéon de Causas; iii) la introduccién
del Expediente Electrénico y la creacion de la Oficina de Notificacion de Distrito”. Ibidem,
p- 10.

639
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En lo concerniente a las actividades relativas a la reforma de los proce-
sos judiciales, se obtuvieron 22 guias de aplicacion disenadas por la Corte
Suprema de Justicia dirigidas a mejorar la gestion de los procedimientos.
F:stas, sin embargo, fueron objeto de un proceso de revision final por parte
de la misma Corte, el cual, finalmente nunca terminé. Por tanto, las guias
no tuvieron una version final utilizable.

El siguiente grupo de actividades fue el desarrollo del plan de moder-
nizacion informatica. Como resultado de éste, se disenaron dos sistemas
para el area civil, conocidos como Sisman y Sijac. El Sistema Manual de
Informacion en el drea civil (Sisman) tuvo por objetivo registrar los instru-
mentos procesales en cuanto soporte textual de los documentos redactados
en el despacho judicial. Adicionalmente, procesaba las estadisticas en los
planos local, regional y nacional. El Sistema de Informacion Judicial del
Area Civil (Sijac) era un sistema de seguimiento de causas de las dreas civil
y de familia que se establecio en el distrito de Chuquisaca y que, ademas,
permiti6 fortalecer la dotacion de computadores de algunas unidades
judiciales®.

Finalmente en relacion con el tema de capacitacion, la Corte Suprema
estableci6 un acuerdo con la Escuela Judicial de Costa Rica y con el Insti-
tuto Latinoamericano de Naciones Unidas para la prevencion del delito
y el tratamiento del delincuente (Ilanud) para desarrollar un programa
de accion a lo largo de dos anos. En éste se brind6 capacitacion en temas
de organizacién judicial, gerenciamiento y ética judicial a 157 jueces
de todos los niveles y procedentes de todas las regiones. Estos, a su vez,
conformarian un grupo de cuarenta capacitadores que debian realizar
réplicas de su formacion en sus zonas de trabajo. De hecho, este trabajo
final se realiz6 mediante la convocatoria de 118 jueces y vocales de todos
los distritos judiciales®!. Los programas de formacién también llegaron
a otros operadores legales no judiciales tales como abogados litigantes y
profesores universitarios®#.

En relacion con las actividades que se encontraban bajo la respon-
sabilidad del Ministerio de Justicia, los principales desarrollos tuvieron

640 Ibidem, p. 12.
U Thidem, p 10.
542 Vid. Banco Mundial, 2000(a), op. cit., p. 7.
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lugar en los aspectos legales y de asistencia técnica. En el primer punto,
el ministerio en cuestion se encargé de elaborar las leyes organicas del
Tribunal Constitucional y del Consejo de la Judicatura, para lo cual conto
con la participacion de la Corte Suprema de Justicia, especialmente en lo
concerniente al 6rgano de administracion judicial. De igual forma, aquél
se encargo6 de las propuestas de organizacion relativas al sistema financiero,
de administracion y de recursos humanos del Consejo. Ambas leyes serian
promulgadas finalmente por el Congreso en 1998.

En el ambito legislativo, el Ministerio tuvo una participacion importante
en la preparacion de otra serie de iniciativas entre las que se incluyeron
los nuevos codigos de procedimiento civil, de procedimientos administra-
tivos y reformas a los codigos de comercio y civil. Los dos primeros fueron
entregados al Poder Legislativo para su consideracion.

En lo relacionado con el tema de los mecanismos alternativos de reso-
lucion de disputas, el Ministerio desarroll6 el Registro de Conciliadores y
promocionoé el uso social de los mismos. En lo referido a la justicia comu-
nitaria se realizaron varios estudios dirigidos a conocer mejor el contenido
de este tipo de justicia y establecer los puntos de encuentro y desencuen-
tro entre aquélla y la administracion de justicia estatal. De igual forma,
se desarrollaron algunos procesos de formacion tanto de las autoridades
indigenas como de operadores estatales a partir de las conclusiones de
los mencionados estudios.

Finalmente, el subcomponente denominado fortalecimiento institu-
cional del Ministerio de Justicia se daria a proposito de la publicacion
de dos manuales. El primero, denominado de normas técnicas, estuvo
dirigido a mejorar la calidad de la elaboracion de normas judiciales,
con el fin de evitar contradicciones y generar una normatividad mas
clara. El segundo manual fue el de formulacion de leyes y regulaciones
que pretendié generar una metodologia que facilitara la consistencia
en el tiempo de su contenido, haciendo énfasis en las derogaciones y
abrogaciones®.

643 “Un proyecto piloto se desarroll6 para probar el Manual de Formulacién de Leyes y Regu-

laciones tomando como base las leyes y regulaciones aprobadas entre 1960 y 1998. En lo
que hace al fondo de apoyo a proyectos provenientes del judicial éste brind6 recursos a
75 actividades que en lo fundamental fueron de capacitacién y dotacién de las unidades
judiciales”. Vid. Ministerio de Relaciones Exteriores de Espana, op. cit., p. 9.
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Como puede colegirse, en lo concerniente a las tareas que debian ser
cumplidas por la Corte, el proyecto de reformas judiciales fue realizado
en buena parte por la consultora estadounidense antes mencionada. Esta
llevo a cabo una labor fundamentalmente de diagnostico que deberia
permitir la introduccion de medidas concretas. La mayoria de ellas no
fueron introducidas en la practica, se demoraron en su realizacién —como
las relativas a las actividades para la introduccion de la carrera— o tuvieron
un impacto menor —como en el caso delos sistemas de gestion—. Adicio-
nalmente, una parte de la actividad de Chemonics produjo resultados no
solicitados como parte del proyecto®*. En suma, se podria afirmar que lo
realizado en los primeros cinco anos de actividades a este nivel fue ante
todo una profundizacion del analisis de los temas por abordar y la inicia-
cion de algunas actividades, especialmente relacionadas con la formacion
y los sistemas de informacion.

A primera vista y como se detallara en el siguiente acapite, no todas
las actividades contempladas en el momento de concepcion del proyecto
se cumplieron. En particular, las guias de accion que estaban a cargo de
la Corte Suprema, y cuyo fin era promover una mayor eficiencia procesal,
y la elaboracion de unos sistemas de informacion legislativa, nunca se
llevaron a cabo.

En lo relativo a las actividades que estaban a cargo del Ministerio de
Justicia, las inicas reformas legales exitosas fueron las del Tribunal Cons-
titucional y el Consejo de la Judicatura. En los otros casos, se realizaron
avances en el nivel de propuestas pero no se lograron cambios completos

54 Los productos entregados que no fueron requeridos por la primera fase del programa de
reformas judiciales pueden resumirse asi:

- Sistema Integrado de Administracién Financiera

- Analisis de Normas Legales y Sistema de Control Gubernamental

- Diseno de Politicas y Normas de Auditoria Financiera

- Politicas de Administracion y Finanzas

- Guia para la elaboracién del Plan Anual de Operaciones y las politicas de finanzas

- Presupuestos del poder judicial

- Sistema de Indicadores de Eficiencia y Eficaciaen el drea de administracion y finanzas

- Modelo de Control Gubernamental y Auditoria Interna

- Diseno de Auditoria Judicial

- Analisis de Opciones de Administracion de la Imprenta Judicial

- Recomendaciones en el drea de Derechos Reales

- Modelo de Infraestructura Judicial

- Diseno de los diversos edificios para las Cortes Distritales

- Identificacion de las necesidades edilicias de mantenimiento y construccion. Ibidem, p. 11.
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al respecto. No obstante, se introdujeron algunos manuales dirigidos,
sobre todo, a mejorar el proceso de produccion de las leyes con el fin de
ofrecer mayor seguridad juridica.

A partir de desarrollos como los anteriores es posible sostener que
la primera fase del proyecto apoyado por el BM no cumpli6 a cabalidad
con todas las actividades propuestas, ello sin tener en cuenta el impacto
verdadero de lo que si se logré. A pesar de lo anterior, el Banco inici6 la
preparacion del segundo proyecto de reformas judiciales para Bolivia.

4.4.3 La segunda etapa de las reformas judiciales

El segundo proyecto de reforma judicial se empezo6 a discutir en el
ano 2000. Sus objetivos se vincularon oficialmente a los del Marco Integral
de Desarrollo y, en tal sentido, pretendian la consolidacion de lo que se
llamé el sector justicia®®. Para ello se definieron dos grandes objetivos
generales. El primero incluia el fortalecimiento de algunas instituciones
de la administracion de justicia, para lo cual se plantearia la necesidad de
mejorar sus herramientas de gestion; el establecimiento de un sistema de
manejo de personal que permitiera mayor transparencia e independencia;
y el estimulo de una mayor y mejor relacion entre las instituciones que
realizaban las funciones respectivas de la administraciéon de justicia. El
segundo gran objetivo consistia en ampliar el acceso a la justicia especial-
mente para los pobres. Con este fin, se opté por promover la disponibilidad
de informacion legal y de servicios de apoyo juridico a los ciudadanos®*®.
Es importante anotar que este nuevo proyecto del Banco no cont6 con
un diagnostico previo y claro sobre los alcances del primer crédito, cuyas
actividades se iniciaron en 199547,

En términos de las areas de intervencion, la primera de ellas se deno-
mino servicios para la gestion del sector justicia. Esta incluia diversas acti-

645 Parauna explicacion del Marco Integral de Desarrollo y sus impactos, ver cap. 2 de esta tesis.

646 Vid. Ministerio de Relaciones Exteriores de Espana, op. cit., p. 2.

%47 En el texto del segundo proyecto, el Banco menciona con referencia al primero que su
realizaciéon no siempre se habia cumplido en el tiempo y que habian existido problemas de
coordinacién entre las distintas instancias estatales de justicia que estuvieron involucradas
en el mismo. Sin embargo, no da mayores detalles. Cabe anotar que en el mismo ano el
Ministerio de Relaciones exteriores de Espana llevaria a cabo una evaluacién del primer
proyecto. Al parecer, los resultados de la misma no se tuvieron en cuenta a la hora de
delinear el proyecto en mencién. Vid. Banco Mundial, Bolivia. Second Judicial Reform Project,
Washington, 2000(c), p. 1.
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vidades entre las que estaban la puesta en marcha de un sistema financiero
integrado tanto para el poder judicial como para el Ministerio Publico;
la creacion de un modelo de nueva gerencia y organizacion que incluia
la reingenieria de varios procesos internos, la desconcentracion de las
responsabilidades administrativas, la preparacion de planes anuales de
operaciony el desarrollo de capacidades estadisticas. Finalmente, se incluyo
la generacion de un sistema de informacion que permitiera determinar
las prioridades y necesidades de accion del poder judicial y el Ministerio
Publico. El cumplimiento de lo aqui expuesto se desarrollaria a través de
distintos proyectos piloto.

La segunda area insistia en los temas de carrera judicial pero inclu-
yendo esta vez al Ministerio Publico. En dicho sentido planteaba que se
debia desarrollar y poner en marcha un sistema para la seleccion estricta,
promocion regulada, competencia interna y evaluacioén periodica de los
integrantes del poder judicial y del ente de acusacion penal. Complemen-
tariamente, se plante6 la necesidad de contar con un marco disciplinario
mas claro y eficaz que permitiera una investigacion mds adecuada; y la
posibilidad de conocer los datos patrimoniales de los oficiales judiciales.
Finalmente, se volvi6 a senalar la necesidad de procesos de formacion que
requerian la realizacién de un plan de accion y el desarrollo de actividades
de cooperacion entre las entidades encargadas a este nivel.

El tercero y si se quiere nuevo componente fue la preocupacion por
el acceso a la justicia. Esta se desglosé en un amplio nimero de iniciati-
vas. La primera fue la construccion de las Casas de Justicia, con la cual
se buscaba trasladar los distintos servicios de justicia, a las comunidades
campesinas y urbanas, donde no habia presencia de autoridades judiciales,
asi como su reunion bajo un mismo techo. La segunda iniciativa fue la
busqueda del adecuado reconocimiento legal de la justicia comunitaria,
profundamente extendida entre la poblacion indigena-campesina del
pais. A continuacion se plante6 la importancia de promover espacios
para una mayor participacion de la sociedad civil en la vigilancia social
del funcionamiento de la administracion de justicia, en la promocion de
una cultura de los derechos y en la prestacion de formas alternativas de
administracion de justicia. Finalmente, se promovi6 el fortalecimiento de
los servicios legales para la poblacion, lo cual incluia una mejor gestion
de la defensoria publica, una mejor disposicion de informacion para las
personas sobre sus derechos y las oportunidades para defenderlos y un
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ajuste en los contenidos de la formacién en derecho®®. Buena parte de
lo anterior se desarrollaria en zonas piloto del pais, las cuales no estaban
todavia determinadas.

Segun lo previsto, el liderazgo de este proyecto estaria en manos de
un subcomité integrado por el Presidente de la Corte Suprema, el Fiscal
General y el Ministerio de Justicia. Es importante anotar que no se incluyo
la presencia del Consejo de la Judicatura, entidad constitucionalmente
encargada de los aspectos gerenciales y de carrera del poder judicial.
Por su parte, la ejecucion del proyecto estaria a cargo de una unidad de
coordinacion establecida para el efecto. Finalmente, el monto del crédito
duplicaba el del primero, al prever un valor total de 24 millones de déla-
res de los cuales 20 serian aportados por Banco Mundial y el resto por el
gobierno boliviano.

Si se analiza el contenido antes descrito, se puede concluir que el
segundo proyecto de reformas judiciales mantenia buena parte de las
propuestas iniciadas durante la primera fase. En lineas generales, se confir-
maba su opcion por los temas gerenciales y de carrera judicial. Con todo,
algunos de los temas iniciales desaparecieron, en particular los relativos a
la mayor eficacia de los procedimientos civiles, los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, las reformas legislativas y el fortalecimiento de
las capacidades para una produccion legal mas predecible. Por otra parte,
incluia de manera novedosa la referencia a distintas actividades a favor de
un mayor acceso a la justicia.

En lo concerniente al enfoque de las reformas, la estructura del pri-
mer proyecto se mantenia. Es decir, no se plante6 explicitamente que la
reforma judicial fuera parte de un proceso de fortalecimiento del Estado
de derecho. En igual sentido, no se incluy6 ninguna mencion en relacion
con una mejor garantia de los derechos, aparte, claro esta, de lo relativo
al acceso a la justicia.

Este vacio resulta ain mas notable si se tiene en cuenta que, for-
malmente, la segunda fase debia estar enmarcada en los propésitos y
lineamientos del Marco Integral de Desarrollo. Como se recordara, a
finales de los noventa se habia establecido dicho referente con el fin de
promover una version integral del desarrollo, que incluia el Estado de

648 Ibidem, p. 3.
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derechoy el respeto mismo de los derechos humanos. De hecho, Bolivia
se convertiria en uno de los paises pioneros en la adopcion del MID. A
pesar de ello, cuando se introdujo este ultimo en el pais andino en 1999,
no se realiz6 ningin cambio en el proyecto de reforma judicial que se
venia desarrollando desde 1995. Adicionalmente, cuando se estructuro la
segunda fase del proyecto de reformas judiciales, éste sigui6 manteniendo
en buena medida su orientacion a favor del crecimiento y de un poder
judicial eficaz y eficiente.

Nuevamente, queda claro que los discursos elaborados por el Banco
como avances en su concepcion del desarrollo no siempre permean
su proceder. En realidad, como se ha visto ya en otros casos, el factor
que determina la orientacion del BM es la dinamica de negociacion de
proyectos realizados por sus representantes en cada pais, la cual es fun-
damentalmente delineada por el paradigma de desarrollo basado en el
mercado.

A pesar de la continuidad que significaba la segunda fase del proyecto,
y aun cuando la maduracion de éste tomo cerca de dos anos, su realizacion
nunca tuvo lugar. El consejo directivo del Banco Mundial no aprobé la
ejecucion de la segunda fase de reformas judiciales y, por el contrario,
decidi6 abandonar en el corto plazo la continuidad de su apoyo para las
reformas judiciales en Bolivia. La principal razon argtiida al respecto fue la
existencia de un diagnostico critico acerca de los resultados de la primera
fase de reformas judiciales, los cuales, a su vez, tenian que ver con serios
problemas del poder judicial.

En efecto, a partir de los propios balances realizados por el BM, si
bien se reconocio6 que la primera fase del proyecto de reformas judiciales
incluy6 la realizacion de un importante nimero de reformas, el balance
global mostraba que los objetivos deseados no se habian cumplido como se
esperaba. Las expresiones del fracaso se referian especialmente al incum-
plimiento de algunas actividades que se consideraban estratégicas, a la
dificultad para realizar adecuadamente otras y al escaso impacto de lo que,
a pesar de haber sido llevado a cabo, tuvo un limitado efecto practico.

Entre las actividades no desarrolladas estuvo la elaboraciéon de un con-
junto de guias para la mejora de la gestion judicial por parte de la Corte
Suprema, de tal forma que nunca se generaron los términos de acciéon
institucional para enfrentar la morosidad y permitir una interpretacion
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judicial mas predecible®®. Otro tanto ocurrié con los sistemas de gestion
de informacién, de los cuales nunca se desarrollo el relativo a los recursos
humanos®.

En cuanto alas actividades demoradas, el caso mas critico se encontro
en la introduccion incompleta de un sistema eficaz de carrera judicial.
La reglamentacion especifica del mismo tuvo lugar sélo hasta finales del
ano 2000, lo cual ocurri6é simultaineamente con la creacion de los regla-
mentos de la carrera administrativa, los procesos disciplinarios del poder
judicial y el manual de funciones de la unidad de régimen disciplinario®!.
Lo anterior ha sido producto de la ausencia de una politica concreta en
materia de recursos humanos, de un programa estratégico para la intro-
duccion de la carrera y de un liderazgo claro en el interior del Consejo

de la Judicatura®?2.

Antes de que se introdujera el sistema de carrera judicial, la inte-
gracion de los jueces de la rama se desarroll6 siguiendo un sistema
transitorio que, mediante la convocatoria publica, permitia la valoracion
del curriculo de los aspirantes y la confeccion final de listas con base
en tal evaluacion. La Corte Suprema y las Cortes de Distrito eran las
instancias que finalmente realizaban la designacién en propiedad. Con
este sistema, si bien se mejor6 formalmente la practica del proceso de
seleccion, éste nunca se valoré como el propio de una carrera judicial
y, de hecho, fue criticado por mantener la posibilidad de seguir usando
criterios politicos o regionales en el proceso final de escogencia. Segtiin
estimaciones extraoficiales, cerca de un 60% de los actuales jueces pro-
vienen del sistema de designacion coordinado y realizado por la Corte
Suprema de Justicia.

Por su parte, el Sistema Integrado de Administracion y Finanzas (SIAF)
se desarroll6 de manera aislada y sin tener en cuenta las recomendaciones
del Informe Estratégico Organizacional bajo las cuales se habia establecido
su creacion.

649 Vid. Banco Mundial, 2005, op. cit., p. 26.
650 Vid. Ministerio de Relaciones Exteriores de Espana, op. cit., p. 18.
%1 De acuerdo con fuentes del Consejo de la Judicatura, el sistema de carrera administrativa
para los funcionarios del sector no es aplicado en el presente.

2 Vid. Vicepresidencia de la Republica, Diagndstico: analisis y evaluacion carrera judicial'y carrera

administrativa. Documento interno de consultoria, La Paz, 2002, p. 2.
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Entre las actividades realizadas pero con escaso impacto, esta, en primer
lugar la incorporacion del sistema de informacion (Sisman), el cual debia
permitir el seguimiento de los procesos en el interior de las Cortes. Este
nunca funciono6 pues los empleados judiciales se negaron reiteradamente
a proporcionar la informacion solicitada, al considerar que éste era un
trabajo adicional a sus labores judiciales. Por su parte, el sistema Sijac fue
desarrollado de manera piloto pero no tuvo continuidad. Algo similar
ocurri6 con la creacion del Registro de Conciliadores, el cual, si bien existe
formalmente, no es conocido por los actores a los que se dirige.

Finalmente, en lo referente al componente de justicia comunitaria o
indigena, si bien se realizaron estudios para profundizar su conocimiento
y generar formas de coordinacion con la justicia estatal, el proyecto de ley
aqui surgido nunca fue aprobado por el Congreso%?.

Con base en lo anterior, el diagnostico interno realizado por el Banco
reconocié que el proyecto de reformas judiciales no habia logrado sus
objetivos y, por tanto, era, en general, un fracaso:

El Banco procuré mejorar la eficiencia del sistema judicial civil. A ese efecto,
y como se recomendo en la evaluacion anterior de la asistencia al pais, era
necesario “profesionalizar” el poder judicial y modernizar los sistemas y pro-
cesos judiciales con el proposito de reducir el tiempo de duracion de los litigios
y el niimero de casos sin resolver (...) “Los principales objetivos establecidos
en la asistencia del Banco destinada a esta esfera no se alcanzaron...”.

Si la experiencia de las superintendencias regulatorias demostré un potencial
positivo de la estrategia de aislamiento como parte del desarrollo institucional
en Bolivia, el récord de la reforma judicial, que también buscaba fortalecer
la independencia judicial de la influencia politico partidista, ejemplifica
las dificultades de una aproximacion similar®*.

Para el Banco, las causas de este fracaso, fueron tres. La primera de ellas
se referia a la ausencia de voluntad politica por parte de los principales
actores que debian liderar el cambio. En primer lugar, en la etapa que se
encontraba a cargo de la Corte Suprema de Justicia, tal vacio se expreso

%3 Vid. Banco Mundial, 2005, op. cit., p. 31.
%4 Vid. Banco Mundial, 2000 (b), op. cit., p. 69.
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en el hecho de que no hubiese sido nombrado un encargado institucional
del proyecto financiado por el Banco y en las dificultades que enfrenté la
relacion entre los miembros de la Corte y el director encargado. Por su par-
te, la etapa liderada por el Consejo de la Judicatura careci6 de una mirada
integral de la reformay en el curso de su realizacion se cre6 un ambiente
de continuo conflicto con la Corte y el Tribunal Constitucional®®.

La segunda causa se referia a lo que el Banco denominaba ausencia
de capacidad técnica de las entidades ejecutoras, es decir, la incapacidad
para establecer las condiciones minimas de desarrollo de determinadas
actividades del proyecto. En particular, para el BM, el Consejo de la Judi-
catura, creado finalmente en 1998, no habia logrado escoger el equipo
minimo de personas que deberian echar a andar el proyecto y no logré
hacer las distribuciones presupuestales necesarias®®. Se consider6 que,
internamente, este organismo no contaba con las condiciones especial-
mente politicas para tomar las decisiones ejecutivas de las que dependia
la efectividad del proyecto.

Otra de las maneras en que se expresaba la escasa capacidad institucio-
nal para garantizar la realizacion de las reformas eran las casi nulas rela-
ciones entre el recientemente creado Consejo de la Judicatura y la Corte
Suprema de Justicia. Esta incomunicacion dificulté cualquier acuerdo
intrajudicial para poner en marcha los cambios previstos®”’.

Los problemas de coordinacion entre los diversos actores instituciona-
les que participan en la administracion de justicia eran de vieja data. Estos
se habian reflejado, entre otros, en el registro de quejas segun las cuales

6% “Nj la Corte Suprema, ni €l Consejo de la Judicatura estuvieron completamente compro-

metidos con los objetivos del proyecto y no contaron con la visién de todo el proceso de
reforma del sector. Con una perspectiva autocratica, no lograron cautivar a los distritos
judiciales ni contar con el apoyo de funcionarios de bajo nivel”. Banco Mundial, 2000(a),
op. cit., p. 17.
636 Ibidem, p. 15.
“Laincapacidad del Consejo de la Judicaturay de la Corte Suprema de llegar a un acuerdo
sobre la implementacion de los acuerdos, demoro la realizaciéon del informe final relacio-
nado con el proyecto hasta septiembre cuando el gobierno y el Banco llegaron a la con-
clusion de que las debilidades institucionales de ambos organismos y las otras prioridades
existentes, aconsejaban posponer la operacion hasta el ano fiscal de 2002”. Banco Mundial,
Governance, Legal and Judicial Reform in Three Andean Countries. Documento disponible en
Internet: http://www.worldbank.org/wbi/governance/peru/pdf/peru_3countries.pdf.
Visitado el 15 de julio de 2007.
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el CJ no brindaba informaciéon oportuna y no consultaba la opinion de
los otros 6rganos judiciales. Igualmente, se presentaron casos que gene-
raron posibles conflictos de competencias, como cuando la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia continu6 ejerciendo el control sobre los
tribunales inferiores en los ambitos estrictamente jurisdiccionales, sin que
existiera una diferenciacion clara entre éste y el control disciplinario, que
es funcion del CJ. Una situacion similar ocurrié cuando la CSJ reivindico
su legitimo derecho, junto a los otros 6rganos jurisdiccionales, a ejercer
una permanente tarea de coordinacion con el 6rgano administrativo, res-
pecto a temas de interés de todo el poder, ello a pesar de que los aspectos
administrativos del poder judicial estan entre las tareas del Consejo de la
Judicatura®®.

Situaciones como las anteriores han derivado en tensiones claras entre
el CJ y la CSJ. Estas han tenido lugar especialmente respecto de la eva-
luacion sobre el desempeno judicial, el control disciplinario y la gestion
global de la rama. Los desencuentros se agudizaron a proposito de las
acusaciones por corrupcion y politizacion realizadas por un consejero de
la Judicatura a los miembros de la Corte. Estas declaraciones ocasionaron
la paralizacion de la actividad del CJ dado que el consejero en cuestion se
marginé de las discusiones del mismo, inhabilitando al organismo para
decidir en razon de la falta de quérum. Las reacciones frente a este impasse
incluyeron diversos llamados a la destitucion de los miembros del Consejo
y a su reestructuraciéon profunda®”.

No es facil determinar de manera clara el conjunto de factores que
permitirian explicar las fuertes tensiones existentes en el interior del poder
judicial boliviano. Una parte de las razones podria ubicarse en algunos
vacios del actual marco legal. En particular este se deberia a que la Cons-
titucion no define adecuadamente cudl es el estatus juridico del Consejo
de la Judicatura frente a la CS] y el TC y, dada su actual equiparacion,
en la practica se producen conflictos de competencia. Por otra parte, un
factor global que dificulta cualquier coordinacion es que el pais no cuenta
con formas institucionales claras y permanentes de encuentro entre las
diversas instancias responsables de las tareas propias de la administracion

58 Vid. Corte Suprema de Justicia, Discurso Informe 2000. Documento disponible en Internet:

http://www.poderjudicial.gov.bo/mainphp?page_id=97. Visitado el 15 de junio de 2002.
59 Informacién obtenida a través de entrevistas a diversas autoridades judiciales como los

consejeros Maria Cusicanqui y Alvaro Paravicini.
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de justicia. Esta situaciéon ocurre tanto en el ambito judicial como en el
seno del parlamento, respecto a la ausencia de una comision para asuntos
judiciales.

De otra parte, los nuevos y viejos organismos han tratado simultanea-
mente de defender sus espacios de poder generando multiples conflictos
que, si bien pueden estar relacionados con vacios o indefiniciones del
marco legal, también expresan resistencias al cambio. El resultado de ello
hasido una ingobernabilidad judicial que ha impedido que el pais cuente
con una politica de consenso a este respecto y en la que cada organismo
cumpla sus funciones plenamente. Esto ha debilitado a algunos actores de
la ctpula judicial, siendo la situacion del Consejo de la Judicatura la mas
critica por la negativa imagen publica que pesa sobre el mismo.

La tercera explicacion del fracaso remitiria a los factores relaciona-
dos con la mala gestion. Especificamente, faltaba coordinacion entre las
distintas entidades que se encargaban de llevar a cabo los componentes
del proyecto, de tal formal que cada quien actuaba por su propia cuenta
y no se logré una mirada global del mismo. En ello influy6 el hecho de
que los dos principales actores ejecutantes residian en ciudades diferentes
de Bolivia®%.

Esta evaluacion, propia del Banco, sobre las causas del fracaso del
proyecto, es complementada por los aportes contenidos en el balance
externo desarrollado por el Ministerio Relaciones Exteriores de Espana.
De acuerdo con este estudio, el proyecto del Banco tenia desde sus inicios
problemas de diseno, que a su vez, estaban relacionados con una incorrec-
ta valoracion de la debilidad de las entidades ejecutoras. Desde el origen
fue claro que existian problemas producidos por una ejecucion bicéfala
(Corte Suprema y Ministerio) en la que, ademas, las entidades no tenian
buenas relaciones entre si; también era conocido el poco compromiso de
la Corte con los cambios que habia traido la reforma constitucional de

660 Jbidem, p. 17. Seguin el estudio del Comité de Abogados, la falta de coordinacion se reflejé

en laausencia de relacién entre los distintos proyectos en marcha. En particular estuvieron
funcionando dos que nunca se comunicaron: el de reformas judiciales y el de creaciéon
de una corte especial para los temas de tierras. “Los dos proyectos fueron desarrollados al
mismo tiempo, pero los supervisores no coordinaron su trabajo, ni mucho menos analiza-
ron si podrian tener finalidades encontradas”. Vid. Comité de Abogados para los Derechos
Humanos, Avanzar la Reforma Judicial. Un caso de estudio del medio ambiente en Bolivia, Nueva
York, marzo de 2000, p. 12.
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1994 dada la pérdida de poder que ésta le habia significado. Finalmente,
el proyecto confi6 excesivamente en las instituciones creadas por esta ulti-
ma, a pesar de que éstas no existian en el momento en que los proyectos
fueron aprobados. En este sentido, el informe dice:

(...) el Banco Mundial oriento el programa como si la contraparte tuviera
una actitud proactiva en el proceso. En otras palabras, el Banco Mundial
habiendo encontrado una contraparte débil, decidio continuar adelante
asumiendo €l mismo la conduccion del proceso antes que haber destinado
recursos y esfuerzos a fortalecerla®'.

Los otros dos problemas de diseno tenian que ver con la inadecuada
definicion de los componentes del programa y con la ausencia de un
plan director. En particular, se expresé que no se habian establecido
prioridades entre los distintos elementos sino que todos se abordaron
de manera simultanea. Adicionalmente, se habia hecho una estimacién
demasiado optimista de los avances del proyecto, de tal forma que se
preveia la obtencion de cambios de cultura legal y decisiones politicas
en tan solo cuarenta y dos meses. Esto, ademas, debia ocurrir sin contar
con la existencia formal de un 6rgano de coordinacion entre las distintas

entidades involucradas en el proceso®?.

Otro factor aqui analizado fue la impertinencia de la intervencion en
cuanto tal. Esta se referia particularmente al hecho de que muchos de los
trabajos de consultoria que se realizaron en desarrollo del proyecto no
se cineron a lo previsto en el mismo, centrandose de manera excesiva en
aspectos de tipo administrativo y gerencial. Ademas, muchas de las propues-
tas incluidas en estos informes no fueron suficientemente maduradas vy,
ademads, nunca se consultaron con las entidades judiciales contrapartes®®.
Finalmente, varias de las actividades propuestas se consideraban ajenas a
la tradicién juridica del pais®*. Estos problemas de impertinencia resultan

%1 Vid. Ministerio de Relaciones Exteriores de Espana, op. cit., p. 19.

62 Ibidem, p. 25.

663 “En la mayoria de los casos, los productos entregados no fueron ni discutidos ni consen-
suados con la contraparte, a pesar de que en sus lineamientos generales puede decirse que
apuntaron en la direccion acertada”. Ibidem, p. 16.

84 “Algunas de las propuestas contenidas en €l estaban insuficientemente desarrolladas y
determinados disenos organizacionales estuvieron alejados de la tradicion judicial boliviana
y/o de la capacidad de asimilacién de los 6rganos judiciales destinatarios de los mismos”.
Ibidem, p. 16.
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mas graves si se tiene en cuenta que ni el Banco Mundial ni las entidades
ejecutoras, interactuaron de manera permanente con los organismos
consultores para guiar de alguna manera los resultados esperados.

El escaso alcance de las reformas judiciales iniciadas en 1995 y los serios
factores que lo explicaban alimentaron el escepticismo de los funcionarios
del Banco sobre la continuidad de cualquier apoyo al sector justicia. Por
tanto, no s6lo no se logroé la aprobacion de un nuevo proyecto, sino que se
suspendio6 por cerca de dos anos cualquier apoyo del Banco Mundial con
miras a realizar modificaciones en los temas judiciales®®. Esto cambiaria
a comienzos de 2003 cuando se introdujo de nuevo un componente de
reformas de la justicia dentro del conocido como Programa de Reformas
Institucionales (PRI).

4.4.4 El PRIy el dltimo intento del Banco Mundial por reformar
la justicia boliviana

Como parte del Programa Nacional de Integridad que habia sido
producto del didlogo nacional®®, se incluy6 el llamado Programa de
Reformas Institucionales (PRI). Este seria la forma inicial de apoyo del
Banco Mundial al componente de institucionalidad del plan del gobierno
Banzer. Si bien en sus comienzos fue un proyecto del BM, progresivamente
este programa iria contando con el apoyo de otras entidades bilaterales
de cooperacion tales como las de Holanda, Espana, Dinamarca, Suecia y
Reino Unido%".

Originalmente, el PRI fue disenado para ser desarrollado a lo largo de
tres fases consecutivas. Segtin lo planeado, la primera se iniciaria en el ano

665 Otra de las razones esgrimidas por el Banco fue la siguiente: “El ambiente politico no es
propicio para el gobierno en ausencia de una s6lida mayoria necesaria en el Parlamento
con el fin de aprobar nuevas leyes o reformar las existentes. Por lo tanto, la aprobacién
en el corto plazo de leyes preparadas dentro del proyecto es altamente incierta”. Banco
Mundial, 2000(a), op. cit., p. 15.

Bajo este nombre se conocié una iniciativa del gobierno Banzer mediante la cual se buscaba

generar un plan de accién nacional donde participaran todas las fuerzas sociales, politicas

y econémicas del pais.

667 Vid. Matsuda, Yasuhiko y Leyton, Alberto, Overcoming Informality in the Bolivian State: The First
Generation Institutional and Governance Reviews and the National Integrity Plan. Documento pre-
sentado en el IX Congreso Internacional del Centro Latinoamericano de Adiministracién
para el Desarrollo sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Publica, Madrid,
Espana, 2 al 5 noviembre de 2004, p. 4.

666
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1998 y la ultima concluiria en 2007. Con este programa se pretendia crear
un marco institucional que hiciera posible una administracion publica
moderna asi como construir diversas agencias publicas modélicas. Para
ello se preveian dos tipos de reformas:

Las horizontales en las areas de administracion de recursos humanos,
integridad nacional, presupuestacion por resultados y evaluacion del desem-
peno tanto para funcionarios como para instituciones publicas dirigidas a
cambiar el marco regulatorio y la estructura de incentivos del sector prblico;
y las reformas verticales en agencias piloto orientadas a crear organizacio-
nes efectivas, eficientes, transparentes y guiadas por resultados a través de
reestructuraciones organizativas, la profesionalizacion y renovacion del
personal y procesos explicitos de gestion del cambio®®.

El componente de reformas verticales se inici6 con el proceso de cam-
bios en seis organismos del poder ejecutivo: la Aduana Nacional de Bolivia,
el Servicio de Impuestos Nacionales, el Servicio Nacional de Caminos, el
Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural, el Ministerio de
Vivienday Servicios Basicos y el Ministerio de Educacion, Culturay Depor-
tes. En concreto, se pretendia la disminucion de los elevados indices de
corrupcion y clientelismo, una mayor eficiencia en las entidades recauda-
doras fiscales y mayor transparencia en estas dependencias que ejecutaban
para aquel entonces importantes montos de la inversion publica. En el
caso de los Ministerios, se seleccionaron aquellos que revestian mayor

668 “Al final de la implementacion del programa de crédito se espera que: (i) la mayoria de
los funcionarios publicos sean contratados, promovidos y retirados de conformidad con
los principios de competitividad, idoneidad, capacidad y mérito, y retribuidos de acuerdo
a una politica salarial justa y competitiva con otros sectores del mercado; (ii) la honestidad
y la transparencia en la recaudacion y utilizacién de los recursos publicos sean la norma
mas que la excepcién; (iii) los ministerios y las entidades gubernamentales funcionen
con mandatos legales mas coherentes, tengan la responsabilidad primaria para gestionar
sus recursos humanos y financieros, presenten estructuras organizativas mas planas con
un menor numero de personal y con competencias diferentes, y estén sujetos a criterios
de desempeno publicados; y, (iv) su prestacion de servicios deberd ser sujeta a medicién
y sus presupuestos tendran que ser ajustados de acuerdo a los resultados alcanzados. En
definitiva, se espera que el programa cambie la gestion de la administraciéon publica y la
manera como los ciudadanos la perciben, para convertirla en un instrumento que coadyuve
al desarrollo y la resolucién de los problemas sociales y deje de constituir una fuente de
corrupcién y prebendalismo”. Vid.

Vicepresidencia de la Republica, Continuidad y profundizacion del proyecto de Reforma Institu-
cional. Documento conceptual, La Paz, 2003, p. 15.
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importancia por su relaciéon con la Estrategia Boliviana de Reduccion de

la Pobreza®%.

Originalmente, la reforma del poder judicial no fue incluida en las
discusiones del PRI que se iniciaron dos anos después de la aprobacion
del primer proyecto sobre la administracion de justicia. Sin embargo, en
el ano 2000, ante las dificultades que este ultimo afronté y en razéon de
la solicitud realizada por el presidente Quiroga después de la suspension
de la cooperacion judicial por parte del Banco®”, se consideré que cual-
quier futura financiacion de esta area se haria en el marco del Programa
de Reformas Institucionales®”!. Dado el fracaso de la iniciacién de este
segundo proyecto, la inclusion de los asuntos judiciales se pospondria
hasta la terminacion de la primera fase del PRI en el afio 200372,

Para este ano, se habian realizado nuevos estudios de consultoria con el
fin de hacer un diagnéstico sobre el estado de la administracion de justicia
boliviana: los realizados por Price Waterhouse sobre el funcionamiento del
Consejo de la Judicatura y el coordinado por la consultora DPK, que pre-
tendi6 hacer un balance tanto de las dotaciones como de la organizacion
del poder judicial luego de mas de siete anos de reformas. La pretension
final de estos estudios era la de establecer las lineas de estrategia del futuro
proyecto de reforma judicial en el marco del PRI®?.

659 Ibidem, p. 17.

Informacién obtenida en entrevista con el ex coordinador de la Oficina de Reforma Institu-
cional de la Vicepresidencia de Bolivia y ex ministro de Desarrollo Humano, Jorge Cortés.
671 “A fines del 2000, la Vicepresidencia de la Reptblica incorporé diversos estudios sobre
el Poder Judicial en el Proyecto de Reforma Institucional (PRI) (...) Estos trabajos se
orientaron a fortalecer la capacidad institucional en el marco del Plan Integridad. Como
producto de estos estudios, se han presentado varias propuestas que han sido recogidas
para formular el presente Plan de Implementacion”. Vid. Vicepresidencia de la Republica,
2003, op. cit., p. 137.

672 Vid. Banco Mundial, Lstrategia de Asistencia Pais, Washington, 2004 (b), p. 29.

673 “En el marco del Programa de Reforma Institucional (PRI) de Justicia, el afio empezé con
la exposicion de los resultados del diagnéstico del Poder Judicial (realizado por consul-
tores bolivianos y extranjeros) para luego elaborar un cronograma de implementacién
de la reforma judicial, dando via libre a las restricciones que habia sobre contratacién
de personal e inversiones en infraestructura judicial. Paralelamente se ha conformado
el directorio del Acuerdo de Reforma Institucional (ARI) con representaciones de todos
los 6rganos judiciales del pais. Esa instancia, al margen de ser una especie de ejecutora
de relanzamiento y de apoyo a la reforma del Poder Judicial, serd la via para emprender
dicha tarea. Asimismo, la Vicepresidencia de la Republica serd protagonista de la reforma
judicial, por ello comprometi6 su apoyo en el asesoramiento especializado”. Vid. CAJPE,
Red de Informacion Juridica. Sistemas Judiciales. Bolivia. Documento disponible en Internet:
http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/reforma/bol7.htm. Visitado el 12 de julio de 2007.
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A comienzos de 2004, la accion coordinada entre la Corte Supremay
la Vicepresidencia de la Republica permiti6 la generacion de una nueva
propuesta de reformas judiciales que se desarrollaria como parte del Pro-
yecto de Reformas Institucionales. En la confeccion de esta propuesta no
se incluy6 al Consejo de la Judicatura debido a la desconfianza y los roces
que aun se mantenian entre estas entidades. Dicha propuesta se deno-
mino “Justicia para todos” y su concepcion y ambito de accion buscaban
ir mas alla de la vision especialmente gerencial que hasta ahora se habia
privilegiado, para desarrollar una reforma integral en varios dmbitos de
la actividad judicial.

Fue asi como la propuesta de Justicia para todos incluyo, por prime-
ra vez, una clara relaciéon entre administracion de justicia y Estado de
derecho. En tal sentido, se sostuvo que la existencia de un poder judicial
eficaz, eficiente, transparente e independiente era un requisito para la
existencia de un Estado sujeto adecuadamente a la constitucion y a la ley.
A'la vez, se plante6 que este ultimo era fundamental para la existencia
de la democracia, la vigencia de los derechos humanos y el desarrollo
concebido de manera integral®”.

En clave de politica interna, se defendié que cualquier reforma judi-
cial deberia orientarse a buscar un mejor servicio a la sociedad y que, por
tanto, el acceso a lajusticia era el objetivo primordial de cualquier cambio.
En igual sentido, se plante6 que un poder judicial mas fuerte ayudaria a
tramitar los conflictos de manera no violentay, por tanto, facilitaria lo que
se denominé6 como paz social. Finalmente, se defendi6 que no era posible
seguir construyendo un sistema de justicia a espaldas del papel social que
cumplia la justicia comunitaria de origen indigena.

El objetivo central de esta propuesta fue el de facilitar el acceso a la
justicia en igualdad de condiciones, aunque privilegiando a los grupos mas
marginados y menos favorecidos. Concurrentemente, se establecieron un
conjunto de objetivos denominados secundarios que volvian sobre los ya
clasicos temas de la predictibilidad, la eficiencia, la independencia y la
transparencia judicial. Con todo, se agregaron aspectos novedosos como

574 Vid. Corte Suprema de Justicia, Resumen Justicia para todos. Documento disponible en la
pagina web http://suprema.poderjudicial.gov.bo/justicia.htm. Visitado el 14 de julio de
2007.Todo lo aqui referenciado sobre este proyecto y salvo indicacién de lo contrario, se
basa en lo consignado en esta documentacion.
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la busqueda de una justicia menos formalizada o ritualista, la comprension
de larealidad del paisy suincorporacion en la interpretacion de laleyy el
fortalecimiento de los mecanismos de control y evaluacion de los jueces.

El componente de actividades especificas para desarrollar los anteriores
objetivos incluia, en primer lugar, una agenda importante de reformas
legislativas. En ésta se reiteraban los ya inveterados asuntos de la reforma
a la Ley de Organizacion Judicial, los c6digos civil y de comercio y la ley
contenciosa administrativa. Se incluian como nuevos aspectos la creaciéon
de una ley para el Ministerio Publico, para la desjudicializacion de algunos
procedimientos y para la creacion de aquellos de tipo constitucional asi
como la mejora de las condiciones legislativas y formativas para una mejor
aplicacion del derecho internacional a nivel interno.

El resto de actividades, denominadas reformas de tipo horizontal,
mantuvieron buena parte de las areas ya identificadas en anteriores pro-
yectos. Asi, se volvio a insistir en la importancia de introducir de manera
mas efectiva el sistema de carrera judicial; en estructurar de manera mas
extendida los sistemas de gestion y de control financiero y reformas a la
gestion y administracion de los juzgados con la profundizaciéon de sus
debidos soportes informaticos. Como novedades, se introdujeron aspec-
tos como el impulso a la descentralizacion de las responsabilidades en la
carrera judicial; la introduccion de un sistema de carrera administrativa;
el establecimiento de jueces de paz no letrados; la reorganizacion territo-
rial de las unidades judiciales; la creacion de un sistema de control de la
accion judicial seguin resultados y la introduccion de formulas de gobierno
electréonico como la publicidad de las causas a través de Internet.

Las grandes innovaciones de esta propuesta estarian en las llamadas
reformas de tipo vertical, que estaban dirigidas a reestructurar algunas
instancias judiciales especificas. La primera de ellas era el Consejo de la
Judicatura, respecto del cual se buscaba, entre otros, sujetarlo a mejores
mecanismos de coordinacion con el poder judicial y aclarar sus funciones
disciplinarias, bastantes diezmadas luego de la inconstitucionalidad parcial
de su ley organica en dicho tema. Una segunda institucion abordada fue
el 6rgano de Derechos Reales, encargado de sistematizar y dar fe de la
informacion sobre los registros de propiedad. Esta institucion es una de
las principales generadoras de fondos propios para el poder judicial, pero
esta afectada por serios problemas de corrupcion. Ante ello se propuso
la generacion de un proceso completo de reforma basado en un papel
organizado de la cooperacion internacional.
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La siguiente institucion era el Ministerio Publico. Al respecto, se bus-
caba un conjunto amplio de reformas que iban desde la modificacion de
las normas que impedian su independencia, hasta la total reorganizacion
administrativa, pasando por la creacion de un instituto de investigaciones
forenses. La tltima instancia que debia ser transformada era el sistema de
Defensoria Publica, cuyas capacidades de gestion y condiciones salariales
se buscaba fortalecer.

Esta ultima propuesta de reformas judiciales enmarcada en el PRI
signific6 un importante giro respecto de lo que habian sido los proyec-
tos anteriores. En primer lugar, en su parte de diagnostico y propuesta
fue construida por actores nacionales, tanto del gobierno como de
algunas organizaciones de la sociedad civil. En tal sentido, no partio6
de un analisis aportado tnicamente por el Banco o por las consultoras
internacionales.

En segundo lugar, ubicé por primera vez la reforma en el marco
del fortalecimiento del Estado de derecho, la democracia y la defensa
de los derechos humanos. Coherentemente, establecié un objetivo que
en el pasado no se consider6 o se hizo de manera secundaria: el acceso
a la justicia. Si bien retomo lo que ya se habia planteado anteriormente
sobre las areas de la reforma, incluy6 temas nuevos como los relativos a la
carrera administrativa, los jueces de paz, el fortalecimiento del Ministerio
Publico, etc. Por lo demas, buena parte de los problemas que debian ser
afrontados se identificaron a través de diagnosticos construidos durante
largos anos. De cierta manera, este proyecto contaba con el acumulado de
masa critica de los distintos fracasos que habian acompanado los intentos
que le precedieron.

El dltimo intento de reformas judiciales con el apoyo del Banco Mun-
dial muestra dos importantes cambios respecto de lo que se habia hecho
antes. En primer lugar, fue coordinado y liderado por un conjunto de
expertos mayoritariamente nacionales y especialmente inquietos por el
contexto de inestabilidad politica y social que vivia el pais. Se partia de
que era necesario un fortalecimiento judicial que respondiera a las expec-
tativas sociales antes que meramente economicas. Quiza por esta razon, se
introdujo por primera vez una referencia contundente sobre la relacion
entre un poder judicial independiente y accesible y el Estado de derecho,
la cual, como se vio en los anteriores intentos, fue tangencial.
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Esta propuesta presentada al Banco Mundial fue finalmente aprobada.
Lamentablemente, la fase PRI de reformas judiciales nunca vio la luz en
la practica. El convulso contexto politico boliviano condujo a la salida
precipitada del vicepresidente Mesa quien habia remplazado en el cargo a
Gonzalo Sanchez de Lozaday, con su salida, también se irfa todo el equipo
de la Vicepresidencia encargado de los aspectos judiciales del PRI. Por
otra parte, la movilizacion social gestada en el pais luego de la represion
realizada por Sanchez a las manifestaciones sociales en su contra, genero
un fuerte movimiento a favor de la convocatoria anticipada a elecciones,
al igual que a una Asamblea Nacional Constituyente, situaciones éstas que
conllevaron un importante proceso de politizacion que dificulté cualquier
cambio de tipo institucional por los mecanismos tradicionales.

Con el fracaso del ultimo intento de reformas judiciales por parte del
Banco, se suspenderia, hasta la fecha, cualquier implicaciéon de esta ins-
titucion en lo que tiene que ver con este asunto en Bolivia. Por su parte,
el Programa de Reformas Institucionales se ha mantenido en tres de los
seis organismos inicialmente planteados y tiene previsto su cierre para el

200757

4.5 LA REFORMA JUDICIAL EN BOLIVIA'Y EL PAPEL DEL BANCO MUNDIAL:
IMPOSICION ANTIDEMOCRATICA Y FRACASO

A lo largo de mas de ocho anos, el Banco Mundial se empené en
promover de diversas maneras la reforma judicial en Bolivia, como parte
de la reforma del Estado y en especial consonancia con la introduccion
de un modelo desarrollo basado en el mercado. En la practica, la etapa
en la que su actividad fue mas patente fue la correspondiente al primer
proyecto de reformas judiciales desarrollado entre 1995y 2000. Mediante
éste se buscaba iniciar un proceso de fortalecimiento del poder judicial
que le permitiera adaptarse a las necesidades de un mercado mas abierto,
pero sobre todo, y como se vio en el capitulo 2, que le otorgara la capa-
cidad de constituirse en un limite creible al poder politico y de proteger
los derechos de propiedad. En tal sentido, el caso boliviano fue uno de
los tantos en que se desarroll6 la doble dinamica de globalizacion del

67 Informacién obtenida a través de entrevistas con el representante para asuntos de gober-
nabilidad del Banco Interamericano de Desarrollo, Sr Masami Yamamori. La Paz, marzo

de 2006.
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derecho, es decir, la imposicion de un derecho transnacional y el ajuste
de la normatividad local.

La forma en que se generaron, concibieron e implantaron las refor-
mas judiciales patrocinadas por el Banco Mundial en Bolivia fue profun-
damente antidemocrdtica. En lo que concierne a su origen, y como se
plante6 en el segundo acapite de este capitulo, el Banco condicion6 de
doble manera la introduccion de un programa de reformas judiciales que,
como se evidencio a la postre, no estaban en la agenda publica nacional
del momento. Asi, en primer lugar, a través de sus diversos estudios sobre
la situacion economica de Bolivia, se terminé por introducir en el debate
publico la necesidad de una reforma a la justicia considerada como nece-
saria para la implantacion del mercado. En segundo lugar y mas decisivo
aun, el Banco condicioné la aprobacion de préstamos para el proyecto
de capitalizacion de las principales empresas publicas del pais, mediante
la exigencia de un programa de reformas judiciales. En el contexto de
enfrentar los problemas de la deuda externa, provenientes en gran parte
de los varios momentos dictatoriales, con nuevos créditos, Bolivia se vio
sujeta a adecuar su marco legal y judicial como producto de la presion
economica de organismos como el BM y el FMI.

Por esta via, la reforma judicial dirigida a fortalecer el Estado de
derecho no se gener6 ni construyé mediante los 6rganos democraticos
existentes en el pais, los cuales, si bien estaban seriamente afectados por
la dindmica corrupta de la democracia pactada, eran formalmente los
depositarios tltimos de la soberania. Esta situacion ha sido reconocida por
organismos como el PNUD que, en relacion con toda la llamada coopera-
cion internacional en materia judicial, ha afirmado: “Se podria argumentar
que la reforma judicial boliviana no fue impulsada por la voluntad politica
de uno u otro gobierno, sino por la presion de los donantes extranjeros
en funcion de los intereses especificos de sus respectivos paises”76.

Ademas, la orientacion y los objetivos de la reforma, que en buena
parte fueron discutidos entre los funcionarios del gobierno boliviano y del
Banco, se concibieron a espaldas de las expectativas sociales dominantes
y, en este sentido, su realizacion fue igualmente antidemocratica. Como
se vio al inicio de este capitulo, para el Banco, la ausencia de mercados

576 Vid. PNUD-Bolivia, Informe de Desarrollo Humano, La Paz, 2002, p. 124.
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mas fuertes en Bolivia era ante todo el producto de un Estado empresario
que obstaculizaba la accion privada y de un marco institucional poco claro
e inestable, que incluia al sistema de justicia. Sin embargo, estudios mas
rigurosos de la realidad boliviana han demostrado que las limitaciones de
los mercados en Bolivia son, ante todo, el resultado de la pobreza, la alta
informalidad y las formas de produccion y comercio no capitalistas de las
comunidades indigenas.

Como se plante6 anteriormente, para mediados de los noventa, la
situacion de pobreza afectaba a mas del 60% de la poblacién. En otros
términos, el ingreso de estas personas era tan bajo que escasamente les
alcanzaba para su supervivencia. A pesar de ello, el Banco y los distintos
gobiernos, consideraron que la prioridad nacional era ampliar el papel
del mercado, privatizando empresas publicas y fortaleciendo el aparato
de justicia. El problema de este enfoque consistia en que promovia la
formacion de un mercado privado extendido en un contexto donde la
pobreza era dominante y la participacion de los pobres en el mercado
estaba profundamente limitada:

Los bajos niveles de renta per capita, asi como el gran niimero de habitantes
sin los recursos econdmicos necesarios para satisfacer sus necesidades esencia-
les suponen una barrera importante para la aparicion de un mercado interno
capaz de sustentar la rentabilidad de ciertas actividades econémicaS™".

En realidad, los pobres estaban vinculados a la economia informal. En
efecto, el 65% de la poblacién ocupada estaba en este sector, el 85,5% del
comercio era no formalizado y en €l participaban cerca del 60% de todos
los productores nacionales®’®. Como es obvio, en este nivel dominante de
la economia muy pocas reglas tributarias, comerciales o judiciales impera-
ban. Contrariamente, gran parte de este mercado estaba alimentado por
el contrabando y el dinero del narcotrafico.

Las reformas judiciales promovidas en Bolivia no estaban dirigidas a
este sector mayoritario de la poblacion. Por el contrario, en la practica,
estaban orientadas al sector minoritario de la sociedad que se encontraba

Vid. Macias, op. cit. Al respecto también puede verse, Schweickert, Rainer, Restricciones
macroeconomicas al desarrollo econdmico y la reduccion de la pobreza: el caso de Bolivia. Documento
del Kiel Institute of World Economics, junio de 2001.

678 Vid. Macias, op. cit., p. 485.

—3—



— Estado de derecho y globalizacion. El Banco Mundial y las reformas institucionales en América Lating —

vinculado al mercado formal, contaba con educacion, conocia las leyes y
podia usar el sistema de justicia. Este, por lo demds, tenfa una escasa prac-
tica de respeto por las reglas de juego formales. Como lo ha documentado
Macias, el capitalismo formal en Bolivia se desarroll6 en un contexto de
privilegios legales para ciertos grupos o de no aplicacion de la legalidad
vigente respecto de otros®”. Al margen de esta ultima caracterizacion,
dados los patrones de desigualdad social arriba identificados, es posible
que el hecho de que no se consideren especificamente las necesidades
de los pobres en este tipo de proyectos judiciales, haya terminado por
contribuir a mantener o ampliar la brecha social.

Lo anterior resulta aun mas claro si se tiene en cuenta el caracter
dominantemente indigena de la poblacién boliviana. Cerca del 60% de
la misma se considera miembro de alguna de las comunidades Quéchua
o Aymara que son los dos grupos mayoritarios. En el interior de éstas, las
relaciones de mercado no estan del todo extendidas y en algunos casos
no son aceptadas. Asi, el intercambio tiende a fundarse sobre todo en la
reciprocidad entre los miembros de la comunidad y no en mecanismos
estrictamente monetarios®’. De otra parte, en lo que concierne a la tie-
rra, buena parte de los grupos originarios no la consideran como una
mercancia y, por tanto, cualquier intento de generar un mercado de
tierras se considera un atentado contra una de las condiciones basicas de
su supervivencia®!.

579 “El conjunto de arreglos que canaliza las transacciones al interior del mercado formal
obedece a una légica de privilegios donde apenas hay espacio para el acceso equitativo a la
informacién, donde los poderes de negociacion politicay de influencia en la institucionali-
dad econémica estan concentrados en un pequeno punado de empresarios que mantienen
un trato preferente con el Estado, y en el que existe un cimulo de barreras de entrada
que genera indefensos mercados cautivos que deben pagar un alto precio por bienes y
servicios de mala calidad. Desde el punto de vista de la oferta, este grupo privilegiado de
empresarios nacionales y extranjeros es protegido con una insignificante presién tributa-
ria, con requerimientos minimos de orden laboral, ambiental y sanitario, y con barreras
proteccionistas que, aunque se han reducido parcialmente, siguen siendo elevadas”, vid,
Macias, op. cit., p. 484.

“En segundo lugar, y por el lado de la demanda, debemos senialar que una porcién mayo-
ritaria de las transacciones regulares de la poblacién no son de tipo mercantil, al menos
no aquél que permite utilidades y acumulacién —como cualquiera puede comprobar en los
llamados mercados del Altiplano— sino mds bien se engarzan en mecanismos ancestrales
de reciprocidad y redistribucién, cuando no son directamente formas de trueque”. Ibidem,
p- 483. También vid. Barrios, Franz, “El discurso neoliberal boliviano y la crisis de sus
cientificos sociales”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 62, no. 1, 2000, pp. 175-208.

81 Vid. Del Alamo, op. cit.
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A pesar de las serias constricciones sociales, economicasy culturales que
impedian la existencia de verdaderos mercados, los proyectos del Banco
optaron por imponer la légica de analisis que utilizaron en la totalidad
del mundo en desarrollo. En su entender, la ausencia de mercados era el
producto de un exceso de accion econoémica del Estado y de un interven-
cionismo que habia ahogado la iniciativa privada. Cuando este argumento
empezo6 a mostrar sus limitaciones a inicios de los anos noventa, se introdu-
jo el tema de la debilidad de las instituciones y el Estado de derecho como
la razon alternativa de la ausencia de mercados. Como bien ha planteado
Stiglitz, el fundamentalismo de mercado que defendieron varias IFI, les
impidi6 considerar otro tipo de andlisis mds profundos®?. En el caso de
Bolivia, el diagnoéstico del Banco sobre la limitacion de sus mercados era
correcto pero las razones no. De este modo, al imponer lineas de analisis y
condiciones basadas en ellas, terminé por presionar politicas que estaban
en contravia de las dindmicas y expectativas sociales.

El tercer y ultimo plano en que se expresa la dinamica antidemocrati-
ca, tiene que ver con la manera como el Banco intervino en el desarrollo
mismo de las reformas judiciales mediante el mecanismo de la condicio-
nalidad. Como se menciono, el proyecto de reformas judiciales incluia un
conjunto de condiciones especificas especialmente referidas a los plazos
paralaintroduccion de algunos de los componentes del proyecto. En aque-
llos casos, cuando éstos no se iban a cumplir o se modificaron, el Banco
condicion6 cualquier continuidad de su financiamiento a que el cambio
tuviera una realizacion efectiva. Esto ocurri6 particularmente respecto de
la aprobacion final de la ley del Consejo de la Judicatura. Asi:

Cuando miembros prominentes de la Corte Suprema, incluyendo magistrados
responsables de la supervision de los proyectos del Banco, estaban avan-
zado iniciativas para reformar la nueva constitucion de 1994 y restaurar
el papel de la Corte como cabeza suprema del poder judicial, la gerencia
del Banco envié una carta al gobierno y a la Corte, indicando que si la
ley del Consejo de la_Judicatura no era aprobada antes de 1998, el Banco
podria reconsiderar sustancialmente el proyecto, incluyendo la cancelacion
de varios componentes que no eran viables a menos que el Consejo llegara
a ser operativo®®.

82 Vid. Stiglitz, Joseph, El Malestar en la Globalizacion, Madrid, Taurus, 2002.
63 Vid. Banco Mundial, 2000(a), op. cit., p. 16.
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La congelacion parcial de desembolsos por parte del Banco con el
argumento de que determinadas normas no eran tramitadas adecuada-
mente, no fue s6lo una amenaza, sino que terminaria cumpliéndose en
otros ambitos de proyectos no judiciales. En el 2002, el Congreso no logro
promulgar una nueva ley sobre compras estatales. Esto condujo a que
se ordenara el retraso de los desembolsos que estaban previstos para los
municipios con el fin de cumplir con la estrategia antipobreza. Como con-
secuencia de ello, aumento el nivel de endeudamiento de los municipios,
que debian cumplir con sus responsabilidades en esta materia, lo cual, a
su vez, dispar6 el indicador de endeudamiento publico de los gobiernos
subnacionales. Este hecho fue aprovechado por el Banco para suspender
nuevos desembolsos en el mismo proyecto®.

Finalmente, el proceso de diseno y ejecucion del proyecto, fue igual-
mente antidemocratico si se tiene en cuenta que éste fue el producto de
un grupo cerrado de funcionarios publicos y miembros del Banco, cuyas
discusiones no eran accesibles a la sociedad®®. Como consecuencia de lo
anterior, los intereses y expectativas de los operadores juridicos y de la
sociedad civil no fueron tenidos en cuenta, de tal forma que el paquete
de reformas judiciales fue concebido y desarrollado desde arriba. En tal
sentido, nunca se logré un proceso de apropiacion y defensa social de las
reformas aqui apoyadas®®:

%4 Vid. Nickson, Andrew, Bolivia. A Country Case Study. International Development Department,
University of Birmingham, Documento preparado para la Organizacion parala Cooperacion
y el Desarrollo Econémico, septiembre de 2002, p. 8. Para algunos autores como Fernandez
Teran, se puede rastrear una condicionalidad informal por parte del Banco respecto del
contenido de algunas reformas. Ese seria el caso de la ley de la superintendencia de Ban-
cos, la cual fue secretamente acordada entre el IDA del BM y el gobierno boliviano. Vid.
Fernandez Teran, Roberto, F'MI, Banco Mundial y Estado neocolonial. Poder supranacional en
Bolivia, La Paz, Editores Plural, 2003, p. 75.

“Hay una sensacion general en la sociedad civil de resentimiento contra el Banco Mundial
por intervenir en la legislacion estatal econémica y de recursos de un modo irresponsable.
Las ONG pro derechos civiles se quejan de que el BM ha empleado a consultores y exper-
tos juridicos que han asesorado y promovido reformas juridicas totalmente inadecuadas y
contradictorias sin consulta con la sociedad civil de Bolivia” vid tambien, Griffiths, Thomas,
Proyectos del Banco Mundial'y los pueblos indigenas en Ecuador y Bolivia. Documento disponible
en Internet: www.forestpeoples.org/documents/ifi_igo/wb_ips_ecu_boliv_may00_sp.pdf,
p- 58. Visitado el 19 de julio de 2007.

“Uno tras otro, los proyectos se han topado con dificultades por una falta de voluntad por
parte de grupos claves (notablemente las Cortes Supremas, pero también el poder ejecutivo,
los colegios de abogados y hasta los notarios) de ejecutar las reformas que se necesitan”.
Vid. Comité de Abogados para los Derechos Humanos, op. cit., p. 13.
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El elemento principal de reforma que hace falta hasta ahora, tanto en el

gobierno boliviano como en las estrategias del Banco Mundial, es una

participacion publica mas amplia y la edificacion de un sentido de interés
directo entre muchos bolivianos en un sistema judicial eficaz y accesible.

Como en muchos paises cuyos gobiernos toman a su cargo la reforma judicial,

el publico general ha sido excluido del disenio y la aplicacion, y por ende

de la evaluacion de las medidas que se tomaron. Como lo sugiere el caso

boliviano, avin los cambios “de arriba hacia abajo” mejor considerados y

apropiados pueden venirse abajo si no se aplica algin sistema continuo de

seguimiento y modificacion’®’.

En suma, la reforma judicial en Bolivia no puede evaluarse meramente
como un asunto técnico, como el Banco lo ha querido mostrar a la hora
de hacer sus balances. Como se plante6 en el primer capitulo de esta tesis,
con los temas de Estado de derecho y justicia, el BM estaba interviniendo
en asuntos de caracter netamente politico del orden nacional. Tal interven-
cion, si bien dirigida a generar mayor seguridad juridica para la actividad
econoémica empresarial, ha sido claramente antidemocratica. Como se ha
sostenido en los acapites anteriores, el uso de la condicionalidad a la hora
de introducir y desarrollar el proyecto de reformas pone en tela de juicio
el papel de los organismos nacionales de decision. En segunda instancia,
el enfoque propuesto es congruente con la manera como el BM entendié
la generacion de mercados en el mundo en desarrollo, pero no se com-
padece con la complejidad de la realidad boliviana, cuyos mercados estan
afectados por la pobreza, la informalidad y las resistencias culturales de
las poblaciones indigenas. En definitiva, esta I6gica impositiva, junto con
la resistencia a la misma y otros aspectos relativos al enfoque propuesto,
permiten explicar, el fracaso de las reformas.

En efecto, como ya ha ocurrido en otros casos, el proyecto de reformas
judiciales fracasé y, finalmente, fue abandonado como prioridad de finan-
ciacion para Bolivia. Como se anot6 anteriormente, para el BM las razo-
nes de dicho fracaso tenian que ver fundamentalmente con deficiencias
internas de Bolivia, relativas a la escasa capacidad técnicayala ausencia de
una voluntad clara por parte de los actores que supuestamente liderarian
el cambio. Sin embargo, es posible sostener que la crisis y el abandono
de estas reformas se explican, en realidad, por el papel cumplido por el

887 Ibidem, p. 23.
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mismo Banco y el enfoque tecnocratico promovido, al lado de la contes-
tacion social contra el mismo.

En primer lugar, en Bolivia se ha constatado el excesivo protagonismo
de la cooperacion internacional en materia de reformas judiciales. De
esta forma, gran parte la necesidad de las reformas y del impulso inicial
para su implantacion y su posterior desarrollo estuvieron asociados mads
al liderazgo de actores como el Banco Mundial que a las dinamicas y
compromisos internos de los actores nacionales y, en particular, de lo
integrantes de la rama judicial®®.

Dado el protagénico papel del BM, muchos de los actores judiciales
sintieron que los cambios eran una presion externa de cardcter algo artifi-
cial, antes que una necesidad determinada internamente. Lo anterior era
mas que una mera impresion. En realidad, el Banco habia utilizado sus
poderes de condicionalidad desde hacia mucho tiempo. En otros térmi-
nos, habia presionado determinado tipo de ajustes mediante la dindmica
de los préstamos.

El papel activista del Banco como lider de las reformas y el uso de la
condicionalidad facilitaron que algunos actores internos valoraran las
reformas judiciales realizadas a través de la cooperacion internacional
como algo externo y relativamente ajeno, que no necesariamente debia ser
apropiado en sus particulares agendas. Desde esta perspectiva, la reforma
judicial dependia mas de los actores externos que de los internos para
llevar adelante los cambios.

Adicionalmente a los efectos negativos de esta intervencion politica
exterior, el perfil que el Banco le quiso dar a los proyectos limit6 ain
mas su alcance. En efecto, si bien el Banco fue un actor decisivo en la
promocion del proceso de cambio, convirtiéndose de cierta forma en un
sujeto politico del mismo, su ambigtiedad institucional frente al caracter
indefectiblemente politico de la reforma judicial lo llevé a promover una
agenda tecnocratica que, en la practica, desconocia las relaciones de poder
que dificultaban las actividades del poder judicial.

%8 El mismo Banco reconoci6 que la iniciacién concreta del proyecto luego de su aprobacion
fue decidida por ¢l antes que por el poder judicial: “La Corte Suprema en particular fue
muy lenta en comenzar el proyecto y fue empujada por el Banco para ponerse en acciéon”.

Vid. Banco Mundial, 2000(a), op. cit., p. 17.
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Como se anot6 en el primer capitulo, desde su introduccion en los
aspectos de reforma institucional y en particular de la reforma judicial, el
Banco se ha guardado bien en plantear que en la realizacion de este tipo
de proyectos se mantiene al margen de la intervencion politica y que, por
tanto, actiia de acuerdo con su carta constitutiva. Igualmente, como se
planted, la introduccion en estas nuevas tematicas ha exigido que el Banco
reinterprete su prohibicion de intervenir en aspectos considerados como
politicos afirmando que si éstos tienen efectos econémicos respecto del
desarrollo, el Banco puede intervenir en ellos. Con todo, internamente,
durante toda la década de los noventa, los funcionarios del Banco con-
sideraron que los temas judiciales eran excesivamente politicos y no se
sentian del todo comodos con su desarrollo.

Las maneras de afrontar estos temas politicos fueron dos. En primer
lugar, se procur6 evitar al maximo la tramitacion de estos proyectos®.
En segundo lugar, se traté de “despolitizarlos”, presentandolos como
ajustes estrictamente “técnicos”. De este modo, temas privilegiados serian
la gestion, administracion y organizacion de algunos aspectos del sistema
judicial. Atin cuando se trataba de los asuntos mas sensibles, politicamente
se buscaba abordarlos desde propuestas pretendidamente neutrales, como
la introduccion del régimen de carrera o el fortalecimiento institucional
del 6rgano de autogobierno con el fin de promover la independencia
judicial.

Los proyectos clasificados como de gobernanza son frecuentemente restringi-
dos con el fin de que se centren en aspectos que puedan facilmente mostrarse
como “apoliticos” o que al menos tengan consecuencias economicas directas,
antes que politicas (...) La aproximacion mecanicista y tecnocratica y el
lenguagje apolitico permean la retorica oficial y conducen a depositar una
enorme fe en el poder de las reglas formales, las estructuras organizacionales

y las innovaciones tecnologicas para reorientar el comportamiento de los

actores.

9 Como resultado de una de sus entrevistas a funcionarios del Banco, Weaver sefiala: “Hay

una resistencia interna a afrontar los proyectos de gobernanza y desarrollo institucional,
los cuales tienden a ser pequenos en cuanto a su monto, requieren un monitoreo inten-
sivo y, por sobre todo, es dificil demostrar sus resultados positivos rapidamente. En una
cultura organizacional donde los funcionarios contintian siendo premiados por obtener
la aprobacion de grandes préstamos antes que su adecuada utilizacion, los proyectos de
gobernanza debian ser evitados”. Vid Weaver, op. cit., p. 175.

690 Ibidem, p. 165.
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Este proceso de tecnocratizacion de la reforma se cumplié punto por
punto en el caso boliviano. Como se explicit6 previamente, el eje central de
las reformas judiciales en dicho pais era la mejora de la gestion y eficiencia
de la justicia civil, la cualificacion de la formacion de los jueces en esta mis-
ma areay la mejora de las condiciones institucionales para el ejercicio de la
independencia. Las actividades que componian este proyecto se concentra-
ron entonces en aspectos que se consideraban fundamentalmente técnicos,
tales como la generacion de sistemas informaticos, espacios de formacion,
guias de accion etc. Si se quiere, el componente mas politico del proyecto
era el concerniente a las reformas legales a cargo del poder legislativo.

Esta preocupacion por plantear y desarrollar una reforma tecnocratica
tuvo dos efectos que conspiraron contra su realizacion. De un lado, el Ban-
co desconoci6 inicialmente las constricciones politicas que posibilitaban
u obstaculizaban el cambio. Asi, no considero6 el hecho de que los actores
politicos tenian relaciones de vieja data con la judicatura y ésta formaba
parte de las estructuras en las que se arraigaba el clientelismo. Por esta
razon tampoco tuvo en cuenta que, tanto en el interior del poder judicial
como fuera de éste, no existia una clara voluntad a favor de su indepen-
dencia. En igual sentido, dej6 de lado la consideracion de que la Corte
Suprema era en si misma un actor interesado en mantener el viejo esquema
de manejo de prebendas que le habia permitido un acceso y gestion del
presupuesto y del personal segiin las expectativas de los partidos. Como
parte de sus balances internos, el Banco ha reconocido lapidariamente
esta situacion:

Lo que mo fue plenamente apreciado (...) sin embargo, fue la naturaleza
profundamente enraizada de la pobre gobernanza y de las débiles capacidades
institucionales del pais. Por tanto, mientras la estabilizacion macroeco-
nomica fue realizada rapidamente, las otras reformas sectoriales no se
malerializaron tan rapido, simplemente porque las intenciones de reforma
Jfueron enfrentadas por poderosos intereses privados™!.

%91 Vid. Banco Mundial, Country Assistance Review. Documento disponible en Internet: http://

wbIn0018.worldbank.org/external/lac/lac.nsf/265a7{ff47916d7d852567¢4004ce191/
020dcf2ece68401b852567fd0051f977?OpenDocument. Visitado el 26 de julio de 2007.
Respecto a los temas del poder judicial, el Banco afirmé: “Nuestro examen del sector
judicial concluyé que la composicién y operaciones de algunas instituciones judiciales
claves (cortes, Fiscalia, defensa, policia) estan afectadas por cerca de 100 factores politicos
tanto en el proceso de seleccién como en asuntos relativos a su funcionamiento”. Banco
Mundial, 2000(a), op. cit., p. 67.

— 320 —



— El Banco Mundial y la reforma judicial en Bolivia —

En segundo lugar, de acuerdo con algunas percepciones expresadas por
actores politicos y especialistas, el caracter tecnocratico con que se presen-
taron y concibieron las reformas no permitié convocar de manera directa a
los partidos y sus representantes. En realidad, se consideré que la reforma
judicial era asunto de un grupo de personas ligadas al ejecutivo y de la coope-
racion internacional que no tenia que ver con el ambito de los politicos:

Entre los aspectos de orden subjetivo se senala que la vision dominantemente
tecnocratica de la reforma ha generado barreras defensivas por parte del
sistema politico y sus operadores que no se sienten involucrados y, lo que
es mas preocupante, piensan que el protagonismo recae en exogenos que
estan en contra del sistema politico. Se trataria en definitiva, segun esta

percepcion, de un trabajo de los organismos internacionales™.

Dos conclusiones pueden extraerse de esta ultima argumentacion.
La idea de aislar el sistema judicial de la politica, con la pretension de
convertirlo en una instancia eficaz, eficiente e independiente, ha sido la
mejor manera de impedir que los objetivos del Banco se realicen. Tecno-
cratizar las reformas de caracter politico implica desconocer en la practica
las constricciones y los intereses de poder en juego y neutralizar el alcance
del cambio buscado.

Por otra parte, si bien la condicionalidad utilizada por el Banco es
un factor claramente politico por medio del cual ha logrado presionar
cambios internos como los antes identificados, esto no significa que con
ella se puedan modificar exitosamente los intereses poderosos de un
determinado pais. Ello resulta comprensible si se considera que el banco
no siempre aplica la condicionalidad respecto de estos actores poderosos,
entre otras razones porque es con ellos con quienes efectivamente negocia
los proyectos a través de los gobiernos. Por tanto, muchas de las condiciones
discutidas en este ambito son, sobre todo, de tipo legal, lo cual no quiere
decir que su cumplimiento esté asegurado. De otra parte, la capacidad
de resistencia de los actores poderosos es en algunos casos mayor que el
poder de organismos como el Banco. Asi, para el caso en estudio, la Corte
Suprema tuvo la capacidad de convertirse en contraparte del Banco Mun-
dial para obstaculizar un proyecto en el cual realmente no creia.

92 Vid Santibanez José Antonio, et al Percepciones sobre el proceso de reforma judicial. Informe inter-
no preparado como producto de una consultoria realizada en el marco de la preparacién
del proyecto Justicia para todos, p. 17.
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Una conclusiéon de mds hondo calado sobre todo lo anterior es que
el Banco se ha mostrado incapaz de cumplir con la funcién de proveer
de asistencia técnica y conocimiento para la reforma legal y judicial des-
de una serie de presupuestos de corte neoliberal. EI Banco Mundial no
parece ser la organizacion mejor preparada para liderar y administrar
transformaciones institucionales pues carece de experiencia en el area
juridica, situacion que ha tratado de superar mediante un uso excesivo
de la metodologia econémica aplicada al derecho. Por otra parte, las
tensiones internas sobre el caracter politico de esta drea han animado un
tecnocratismo que, al final de cuentas, minimiza o neutraliza el potencial
alcance de las reformas.

Esta incapacidad, sumada a la condicionalidad y a los efectos criticos
de muchas medidas econémicas, explican, en parte, el movimiento de
contestacion social en contra del Banco Mundial y otros organismos inter-
nacionales que ha tenido lugar en Bolivia en los dltimos anos. Como se
plante6 en la introduccion de este capitulo, desde el ano 2000, se inicio
en Bolivia una oleada creciente de acciones sociales organizadas contra
el sistema de la democracia pactada y el modelo neoliberal que la habia
acompanado. Algunos de sus momentos mas significativos se darian como
una reaccion en contra de acciones promovidas o apoyadas por organis-
mos internacionales.

En efecto, en el 2000, la guerra del agua, se produjo como una reacciéon
a la privatizacion de este servicio, la cual fue diagnosticada y acordada
con el Banco Mundial®?. Por su parte, la revuelta de 2003, que incluyé la
disputa armada entre policias y militares, fue la respuesta social al llama-
do “impuestazo”, medida del gobierno de Sanchez de Lozada promovida
por el FMI, que colocaba un impuesto sobre los salarios de la poblacion
boliviana.

El camulo de reacciones sociales sumi6 a Bolivia en un proceso de ines-
tabilidad politica. Dos presidentes salieron antes de terminar su periodo
constitucional, como producto de las marchas, huelgas generales y blo-
queos. Por otra parte, se presiono6 socialmente la tramitacion de una ley
que abriera una consulta popular sobre la propiedad y comercializacion

593 Vid. A-Infos, Cinco lecciones para las luchas anti neoliberales en Bolivia. Documento disponible

en Internet: http://www.ainfos.ca/03/apr/ainfos00287.html. Visitado el 27 de julio de
2007.
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del gas. Igualmente, se tramito otra ley que permiti6 la convocatoria de una
asamblea constituyente. En este contexto, los proyectos del Banco fueron
seriamente afectados. Para el caso del tema judicial, el proyecto del PRI,
en cuyo marco se incluiria la nueva fase de reformas prevista desde 2003,
nunca se realizé dado que no existia un gobierno con un mandato estable
y claro. Hasta finales de 2005, el pais vivi6 una transicion que dificulté la
introduccion de nuevos espacios de reforma.

Con lallegada al poder de Evo Morales en diciembre de 2005 se abrio
un proceso de transicion en la relacion del gobierno boliviano con el Banco
Mundial. En primer lugar, el documento Asistencia pais, previsto para el
2006, no se realiz6 pues el gobierno habia expresado que queria repensar
los proyectos y actividades desarrollados por este organismo en Bolivia. En
tal sentido, el cambio de gobierno signific6 en buena parte la salida de los
cuadros politicos que habian ejecutado los proyectos financiados por la
cooperacion internacional. Por tanto, muchos de ellos se suspendieron y
otros modificaron el momento de su ejecucion®.

En el fondo, la experiencia boliviana muestra c6mo las resistencias
sociales y politicas al neoliberalismo y a las reformas que lo acompanan
pueden ser un factor critico para la adecuada adaptacion de las economias
y marcos legales de los paises en desarrollo. Durante mas de una década,
los instrumentos de la condicionalidad y la asistencia técnica hicieron
que el BM y el FMI reinaran como cuasipoderes soberanos. Sin embar-
go, simultaneamente fueron cavando la crisis de sus propias propuestas
como producto del surgimiento de nuevos actores que criticaron este
tipo de politicas y que, al final de cuentas, las impidieron y terminaron
por trastocarlas.

894 Informacion obtenida en entrevista con el “Task manager” en materia de gobernanza del

Banco Mundial en Bolivia, Sr Edgardo Mosqueira, marzo de 2006.

—33—






Conclusiones

n la actualidad, el Banco Mundial es uno de los actores centrales

del proceso de globalizacion econoémica en curso. Como parte

de este papel, desde mediados de los anos ochenta ha venido
condicionando mediante sus préstamos la introduccién de reformas
con el fin de abrir los mercados de los paises en desarrollo a los flujos de
capital internacional y al intercambio comercial. Adicionalmente, este
papel del Banco se ha expresado en la introduccion de diversos tipos de
reformas institucionales dirigidas a sentar las bases juridicas y politicas
de la globalizacion empresarial.

En tal sentido, desde inicios de los noventa, el BM ha promovido y
condicionado la realizacion de reformas especialmente judiciales con
el proposito de establecer un conjunto de constricciones juridicas al
poder politico que limiten al maximo la posibilidad de que éste revierta
o cuestione las politicas economicas neoliberales. Con el argumento de su
preocupacion por el fortalecimiento del Estado de derecho, el Banco ha
buscado construir mecanismos que hagan creible o estable en el tiempo
el mantenimiento de las politicas dirigidas a conservar un amplio campo
de accion para los mercados.

Para entender el sentido de lo anterior, debe tenerse en cuenta el
papel que desempenan los derechos nacionales en relacion con las posi-
bilidades y extension de los mercados a nivel global. Como bien lo ha
planteado Sassen, para que la globalizacion economica tenga lugar, se
precisa simultineamente de un derecho producido transnacionalmente,
pero, igualmente, de una institucionalidad juridica local que garantice
en ultima instancia la incorporacion concreta de aquél, el respeto de
los derechos de propiedad, de los contratos y de un constitucionalismo
econémico basico que dificulte a los gobiernos renegar de sus compro-
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misos con el modelo econémico neoliberal. El proceder del Banco en
relacion con los proyectos de reforma judicial se puede ubicar entonces
en este terreno de restructuracion parcial del derecho y los sistemas de
justicia nacionales.

El Banco Mundial se involucré en los aspectos relativos al Estado de
derecho y la reforma judicial, a través de la nociéon de gobernanza. En
1992, en un documento dedicado al tema, plante6 que los limitados alcan-
ces de las primeras experiencias de ajuste economico fueron el resultado
de la ausencia de un contexto adecuado de gobernanza. Aunque éste se
defini6 de varias maneras, en general se entendi6 como la falta de reglas
de juego, politicas y juridicas que posibilitaran la toma de decisiones a
favor del crecimiento econémico.

Con la introduccion y ampliacion de los temas de gobernanza en su
agenda de accion, el Banco enfrentaria varias transformaciones importan-
tes respecto de lo que habia sido su papel hasta los anos ochenta. En tal
sentido, hoy no se lo puede considerar como una institucion especialmen-
te interesada en ofrecer capital para el desarrollo de la infraestructuray los
servicios basicos necesarios que, segiin algunos planteamientos, permiten
el crecimiento economico. Contrariamente, desde inicios de los anos
noventa del pasado siglo, se ha introducido de lleno en la reforma del
papel del Estado y de los sistemas juridicos en relacion con el desarrollo
econémico. Actualmente, cerca del 30% del portafolio de préstamos del
organismo esta dedicado a los temas de corrupcion, reforma del Estado,
gobernanza, etc.

La ampliacion del mandato real del BM ha conllevado un giro en lo
que se refiere a su pretendido cardcter apolitico. Durante décadas, este
organismo sostuvo que tenia prohibido vincular sus préstamos o interven-
ciones a criterios o areas consideradas como politicas. Aunque esto no se
cumpli6 a cabalidad, especialmente respecto de los paises de la antigua
Cortina de Hierro, fue uno de los simbolos del caracter técnico, neutral
y ante todo econoémico del Banco Mundial. Con la introduccion de la
gobernanza, contrariamente, el BM debi6 aceptar que, al intervenir en los
temas de reforma del Estado, se estaba involucrando en temas claramente
politicos, los cuales, en adelante, serian considerados como parte de su
agenda. En realidad, con este reconocimiento, el Banco estaba formali-
zando lo que historicamente habia sido su clara e inequivoca intervencion
en politica desde el momento mismo de su fundacion.
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Ahora bien, dentro de su definiciéon de la gobernanza, el Banco
Mundial incluyé como elemento integrante, la importancia de contar
con lo que bajo su entendimiento era un Estado de derecho. El mismo
se ha entendido de dos maneras. En un primer momento, se adopté una
concepcion que hacia énfasis en la forma en que se producian y aplica-
ban las leyes (su caracter general, abstracto, publico, etc.), se protegian
los derechos de propiedad y se garantizaba la estabilidad normativa.
De manera especial, el Banco defendi6 que para la construccion de un
Estado como éste, era necesaria la existencia de un poder judicial eficaz,
eficiente e independiente. En igual sentido, sostuvo que el mismo deberia
contribuir a generar limites a la acciéon de los poderes ejecutivo y legis-
lativo respecto de eventuales cambios en lo relativo a las orientaciones
economicas basadas en el mercado. El objetivo de una configuracion
institucional de este tipo era ofrecer un ambiente de seguridad juridica
o credibilidad normativa que se consideraba necesario para promover
mayores niveles de crecimiento econémico, aumento de la inversion y
mejora en los indicadores sociales basicos.

En una segunda etapa regida por el establecimiento del Marco Integral
de Desarrollo, el Banco busc6 sustancializar su aproximacion al Estado
de derecho. En tal sentido se consider6 que el ED integraba la nocion de
desarrollo, de tal forma que, se convirtié en un fin en si mismo, el cual
hacia parte del desarrollo entendido de manera multidimensional y no
meramente economica. Adicionalmente, el Banco plante6 que construir
un Estado sujeto al derecho significaba hacer una opcion expresa por
el reconocimiento de un catalogo de derechos humanos. Finalmente,
asocio6 la existencia del Estado de derecho a la lucha contra la pobreza
mediante la existencia de formulas legales y judiciales que permitieran
la defensa de los intereses de los mas pobres.

A pesar de haber asumido una concepcién mas completa del Estado de
derechoyde otorgar un mayor reconocimiento a los derechos humanos, el
Banco se hanegado a tener en cuenta su vigencia —o su inexistencia— para
realizar un determinado préstamo. Si bien en el pasado ha condicionado
créditos a cambio de reformas legales en materia econoémica y aun en
aspectos judiciales, este organismo no admite el mismo procedimiento
para mejorar la garantia y respeto de los derechos humanos. Lo maximo
que puede hacer el Banco es ayudar a los paises a avanzar en la confor-
macion de un Estado que los garantice.
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La neutralizacion del concepto sustancial de Estado de derecho trajo
consigo la continuidad en la practica de la perspectiva mas formalista
interesada en la estabilidad de las reglas de juego econémicas. En tal
sentido, mediante la forma en que el Banco Mundial ha entendido la
sujecion juridica del poder del Estado, se ha buscado precipitar una
transformacién importante de las leyes y normas nacionales dirigida
a establecer obstdculos judiciales al eventual o potencial cambio del
modelo econémico neoliberal y garantizar, simultaneamente, la defen-
sa de los derechos de propiedad. Como se senal6 anteriormente, por
esta via, el BM pretende adecuar los marcos legales y judiciales nacio-
nales para que cumplan con el papel de garantes tltimos de estos dos
aspectos que se consideran centrales para el proceso de globalizacion
economica.

Al margen de la conceptualizacion escogida por el Banco —formalista
o sustancialista—, ambas parecen tener en comun el total desconocimiento
por parte de este organismo respecto al caracter democratico del Estado
de derecho. En ninguno de los casos se consider6 el origen democratico
de las normas que rigen la accién del Estado como un requisito funda-
mental del mismo. Contrariamente, se postul6 que la division de poderes
determinada por el papel protagénico del poder judicial podria ser un
limite a los poderes politicos de base democratica que estuvieran intere-
sados en revertir las politicas de mercados abiertos. Como puede verse,
este vacio no ha sido episodico, lo cual se confirma si se tiene en cuenta
que una parte de la normatividad que hoy rige en los paises en desarrollo
que se relacionan con el Banco ha sido el producto de su condicionalidad
directa o indirecta y no de la soberania popular. En suma, el BM concibe
el Estado de derecho ante todo, como un conjunto de limites a la voluntad
del soberano en materia econoémica.

El BM justifico su implicacion en los asuntos de gobernanza y Estado
de derecho senalando la existencia de vinculos claros entre estos aspec-
tos y la generacion de mayores niveles de desarrollo. Se afirmé en su
momento que la razéon fundamental para incorporar dos temas inéditos
en la historia del Banco era su incuestionable impacto econémico en
términos de un crecimiento fundado en el mercado. Buena parte de lo
anterior se sustent6 en los aportes de la escuela neoinstitucionalista en
economia, la cual, a partir de estudios de historia econ6mica, habia soste-
nido que los hoy paises desarrollados habian logrado tales éxitos gracias
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a la proteccion adecuada de los derechos de propiedad garantizada por
un Estado sujeto al derecho.

Contrariamente a este planteamiento, se ha sostenido en esta tesis que
la sustentacion conceptual y pretendidamente empirica planteada por el
BM para justificar su papel en la construccion del Estado de derecho es
profundamente débil y no permite sostener de manera clara que aquél
tiene impacto positivo alguno en materia de crecimiento. En efecto, el
neoinstitucionalismo econémico en su dimension historica pierde de vista
el caracter endégeno de las instituciones juridicas, es decir, su dependen-
cia de las dinamicas politicas, sociales y culturales. Por tanto, no es posible
afirmar rigurosamente que dichas instituciones sean un factor desenca-
denante del crecimiento. Por lo demas, estudios histéricos alternativos
han demostrado que los hoy paises ricos construyeron su institucionalidad
juridico-politica en la medida misma en que se iban desarrollando. Por
otra parte, si se toman como referente los aportes de Max Weber, no es
posible extraer de ellos la defensa de un modelo especifico de Estado
de derecho ligado con la implantacion del capitalismo; por el contrario,
se vislumbra una relacion de interdependencia entre ellos. Por tanto,
teoricamente no existen fundamentos consistentes para sostener que el
Estado de derecho tiene efectos en el crecimiento.

En relacién con la fundamentaciéon empirica construida por el Ban-
co y otros actores, se plante6 que las regresiones y correlaciones entre
indicadores institucionales y de crecimiento que la sostienen, estan
afectadas por serias deficiencias metodologicas que limitan sus alcances
explicativos. A este respecto, se sostuvo que los denominados indicado-
res institucionales mediante los cuales se pretendia medir la situacion
de determinados aspectos del Estado de derecho, estaban viciados por
sesgos ideologicos, exceso de subjetividad y una escasa fundamentacion
conceptual en los planteamientos ligados con el neoinstitucionalismo.
Por tanto, sus mediciones resultaban poco idoneas para tratar de demos-
trar vinculos estadisticos entre los aspectos considerados y el crecimiento
econ6émico.

Atn cuando se aceptaran parcialmente los indicadores instituciona-
les, su relacion estadistica con mediciones econémicas tampoco arroja
conclusiones contundentes sobre el impacto del Estado de derecho en
el crecimiento. Ello es asi, en primer lugar, porque las correlaciones
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y regresiones no permiten determinar ningun tipo de relacion causal
entre las variables consideradas, la cual es totalmente ajena a este tipo
de analisis. Por lo demas, atin asumiendo las limitaciones originales de
este tipo de relaciones, las mismas estan viciadas en la medida en que
no consideran la reversibilidad de la relacion estadistica ni la existen-
cia de variables explicativas externas. Por lo demads, asi como existen
estudios estadisticos que sostienen la relacion positiva entre institucio-
nes juridicas y crecimiento econoémico, otros analisis del mismo tipo
han llegado a conclusiones opuestas. Por tanto, no se puede hablar
de un consenso sobre este objeto de estudio en las aproximaciones
economeétricas.

Como si lo anterior no arrojara argumentos suficientemente contun-
dentes contra la supuesta fundamentacion tedrica y empirica de papel
economico del Estado de derecho, un analisis de la reciente experiencia
de algunos paises asiaticos que han logrado altos niveles de desarrollo en
corto tiempo, senala que ello ha tenido lugar en ausencia de un Estado de
derecho. En realidad, en estos casos se logré generar certidumbre respecto
de la accion del Estado y a nivel social, como producto de la negociaciéon
informal entre el Estado y las empresas y gracias a las redes de confianza
social que, a la manera del guanxi en China, han sido respetadas por los
Estados y han promovido una amplia vinculacién econémica a nivel de la
sociedad. En tal sentido, cuando el Banco Mundial defiende que el Estado
de derecho basado en un poder judicial fuerte es un requisito institucio-
nal para el crecimiento, no tiene en cuenta las experiencias recientes de
crecimiento econémico y, en realidad, promueve una lectura idealizada
del supuesto papel que tuvo el derecho moderno para la implantaciéon
del capitalismo en algunos paises de Occidente.

Por tanto, a partir de lo planteado en el tercer capitulo, queda demos-
trado que la politizacion del mandato del Banco Mundial expresada en su
voluntad de promover la gobernanzay el Estado de derecho a partir de su
inequivoca relacion con el crecimiento econémico esta inadecuadamente
fundamentada. En consecuencia, el argumento principal esgrimido por
el BM para intervenir de distintas maneras en las reformas judiciales y
el Estado de derecho es demasiado débil, lo cual pone en evidencia que
su implicaciéon en estos ambitos es abiertamente politica en la medida
en que limita una vez mas la soberania de los Estados que “aceptan” sus
préstamos.
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A partir de la nociéon de gobernanza y de Estado de derecho antes
identificadas y vinculadas al crecimiento econémico, el Banco otorgo
un crédito a Bolivia con el fin de apoyar una reforma judicial. En reali-
dad, la introduccién de dicha reforma fue una condicién impuesta por
el BM al pais, para otorgarle otro préstamo dirigido a la privatizaciéon
de las mas importantes empresas del Estado. Por lo demas, durante la
realizacion de este ultimo se desarroll6 un conjunto adicional de obliga-
ciones especialmente de tipo legal que afectaron el modelo de desarrollo

del pais.

El proyecto de reformas judiciales patrocinado por el Banco en Boli-
via pretendia entonces fortalecer el poder judicial, para permitir que
fuera mas independiente, eficiente y predecible. Aunque este proyecto
nunca fue vinculado expresamente a un concepto de Estado de derecho,
implicitamente pretendia fortalecer las dimensiones formales del mismo.
Por tanto, buscaba ante todo ofrecer mejores condiciones de seguridad
juridica para la implantaciéon de los mercados capitalistas. Sin embargo,
dadas las importantes limitaciones de la judicatura boliviana, afectada
por serios problemas de corrupcion, clientelismo partidario y caos orga-
nizativo, el proyecto mencionado sé6lo seria la primera fase de un proceso
mas largo dirigido a crear un poder judicial mas fuerte y capaz de poner
limites al ejecutivo.

La forma en que se introdujo, se concibi6 y se construy6 la refor-
ma judicial en Bolivia fue profundamente antidemocrdtica. En primer
lugar, el que haya tenido origen en la condicionalidad directa y en la
generacion de agendas para los gobiernos pone de manifiesto como un
actor de cardcter supranacional es capaz de generar politicas publicas
al margen de los organismos democraticos nacionales. Por otra parte,
la orientacién de las reformas hacia la promociéon de un poder judicial
dirigido a los mercados, no se compadecia con un pais donde la mayoria
de la poblacion estaba por fuera de los mismos y en algunos casos no los
reconocia culturalmente, como sucedia con el 60 % de la poblacién, de
origen Qhéchua y Aymara. Finalmente, el proceso de diseno y puesta en
marcha de las reformas fue profundamente excluyente en la medida en
que se llevo a cabo de manera cerrada y sin considerar en lo mas minimo
las expectativas de los operadores juridicos y mucho menos de la sociedad
civil organizada.
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Aunque el intento de reforma judicial planteado en Bolivia se desa-
rroll6, nunca se consolidé en lo concerniente al cumplimiento de sus
objetivos y, en realidad, fue abandonado por el Banco Mundial. Esto
demuestra que, por diversos factores, en algunos casos imputables al
mismo BM, las agendas de ajuste neoliberal de los derechos nacionales
no siempre pueden ser controladas por este organismo y estan sujetas a
resistencias sociales de diverso tipo.

En tal sentido, si bien el Banco ha tratado de plantear que las razones
por las que este proyecto fue abandonado estaban estrictamente ligadas
a distintas deficiencias que afectaban a Bolivia, en realidad este fracaso
es imputable en buena medida al mismo organismo, asi como a las resis-
tencias sociales contra el neoliberalismo. En relacion con lo primero, la
imposicion de la reforma judicial por el Banco dificulté una verdadera
apropiacioén de la misma por parte de los actores nacionales, tanto poli-
ticos como judiciales. En tal sentido, muchos de ellos se resistieron a
colaborar en un proceso que consideraban exégeno y que ademas era
presentado como fundamentalmente tecnocratico.

Adicionalmente, desde el ano 2000, se inici6 en Bolivia un proceso
de organizacién social contra el modelo neoliberal. Este se expresaria
inicialmente en la llamada “guerra del gas” que ocasion6 la salida de la
empresa multinacional que estaba realizando la prestacion de este ser-
vicio. Posteriormente, irfa creciendo hasta llevar a la salida estrepitosa
del presidente Gonzalo Sanchez y de su sucesor, Carlos Mesa. Una de
las reivindicaciones centrales de este movimiento tenia que ver con la
necesidad de un modelo de desarrollo nacionalista y dirigido a atender
las necesidades de la poblacion mas pobre. En tal sentido, los movimien-
tos sociales denunciaron y cuestionaron arduamente el papel histérico
que el Banco Mundial y el FMI cumplieron en Bolivia, el cual fue cata-
logado como neocolonial. Si bien estos actores nunca se manifestaron
especificamente contra las reformas judiciales, criticaron seriamente el
programa de ajuste economico al cual pertenecian. En ese sentido, el
nivel de movilizacién social contra el neoliberalismo y el Banco Mun-
dial como uno de sus actores, dificulté sobremanera la continuidad de
muchos de los proyectos de este organismo. Desde el 2005, el Movimiento
al Socialismo lidera el gobierno democrdtico de Bolivia y ha suspendido
casi la totalidad de las actividades que se venian desarrollando con apoyo
del BM.
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En resumen, el proceso de globalizacién econémica ha hecho del Ban-
co un actor global con una importante capacidad para movilizar recursos
con el fin de obtener un determinado tipo de medidas econémicas y un
modelo especifico de Estado de derecho. Por lo menos en lo que se refiere
a este ultimo aspecto y a la luz del caso boliviano, su debida ejecucion no
result6 exitosa, tanto en razéon de las propias deficiencias del BM como
de las importantes y hoy triunfantes resistencias sociales.
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Anexos

ANEX0 1

PRINCIPALES PROGRAMAS DE REFORMA JUDICIAL EN AMERICA LATINA
Y EL CARIBE (1984-2004) Y COSTO EN MILLONES DE DOLARES (1994-2002)"”

Pui;./ Nna AID y Dpto. de Ju.inciu de BID Banco Mundial
inanciacion Estados Unidos
- Estudios de diagndstico. - Mejoramiento capacidad de | - Evaluacion del sector
- Justicia penal y policia | gestién juridica del Estado. judicial.
judicial. - Disefio y ejecucion de politicas | - Reestructuracion de los tri-
. -Funcionamiento de | preventivas del delito. bunales de justicia (mejo-
Argentina . A .
tribunales. - Acceso a la justicia. ramiento de la estructura
- Modernizacién de las leyesy | institucional y de los pro-
la justicia provinciales. cedimientos judiciales en
tribunales modelo).
Total: $23,0 $20(1989-1993) S10,5(1998)¢ S50(1998)"
$5,5(1993-1998)
- Justicia penal y policia | - Modernizacion tecnoldgica
judicial. y administrativa de sistema
judicial
- Mejoramiento de los mecanis-
Barbados mos de resolucion alternativa
de disputas
- Prevencion de comportamien-
to criminal y rehabilitacion de
defenidos.
Total: $8.7 S87(2001)t

695

Retomado de Rodriguez, César: “Globalizacién, reforma judicial y Estado de derecho en
Colombia y América Latina: el regreso de los programas de derecho y desarrollo”, Revista
Tusta. No 24, 2006.
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Pais /
Financiacion

AID y Dpto. de Justicia de
Estados Unidos

BID

Banco Mundial

Bolivia

- Estudio diagnéstico del siste-
ma judicial, elaborado por la
ONU.

- Promocién de creacion de
nuevas instituciones judicia-
les (Tribunal Constitucional,
Consejo Judicial, Ombuds-
man, Oficina del Defensor
Piblico).

- Promocidn de un nuevo c6di-
go de procedimiento penal
(introduccion del sistema oral
acusatorio).

- Fortalecimiento de Policia
Nacional y Fiscalia.

- Acceso a la justicia (asistencia
técnica para el fortalecimiento
de las organizaciones de la
sociedad civil que prestardn
servicios de capacitacion y
asistencia legal a sectores
vulnerables).

- Reformas legales para pro-
mover actividades del sector
privado.

- Reforma del sistema judicial
(mejora del proceso judicial;
fortalecimiento de recur-
sos humanos; capacitacion
judicial).

- Apoyo al Ministerio de
Justicia.

Total: $45,6

$35(1988-1993)
$284(1992-2002)"

$27(1999)

$11,0(1998)"

Brasil

- Fortalecimiento de la justicia
penal y de la policia judicial.

- Mejoramiento en la gestion
de juzgados.

Total: 4,2

$4,2(1993-1998)

Chile

- Formacion de jueces.

- Fortalecimiento de gerencia
de despachos judiciales.

- Defensoria pblica.

- Informatizacion del sistema
judicial.

Total: $3,2

$32(1993-1998)

Colombia

- Introduccién de Fiscalia y
sistema penal acusatorio.

- Mejoramiento de capacidades
investigativas de entidades
con funciones de policia
judicial.

Donacion:

- Fortalecimiento de métodos
alternativos de solucion de
conflictos comerciales (arbi-
traje y conciliacion).

- Fortalecimiento adminis-
trativo de juzgados (gestion
judicial, recursos humanos,
organizacidn y estructura
institucional, evaluacion de
desempeiio, sistemas de infor-
macion e infraestructura).
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Pais /
¢ Financiacion

AID y Dpto. de Justicia de
Estados Unidos

Banco Mundial

- Aumento de capacidades

institucionales del sistema de
tribunales, Ministerio de Justi-
da, Procuraduria, Defensoria
Piblica, Consejo Superior de

Primer préstamo:

- Fortalecimiento de la Fiscalia
(eficiencia administrativa, de
investigacion y técnica; disefio
de politica criminal de Estado,

Colombia la Judicatura, Fiscalia. e infraestructura).
- Capacitacion de funcionarios | Segundo préstamo:
judiciales. - Fortalecimiento de Procu-
- Acceso a la justicia (centros | raduria (sistema adminis-
de resolucion alternativa de | trativo, servicio al piblico e
conflictos y casas de justicia). | imagen).
Total: S118 5 $27(1986-1991) $9.4(1995)! S5,0(2001)"
$86,2 (1992-2002)* S1,2(1995)
$14,0(2003)'
- Entrenamiento para jueces y | Primer préstamo:
funcionarios judiciales. - Mejoramiento administracion
- Evacuacion de procesos civiles | despachos judiciales.
y penales. - Entrenamiento de jueces y
- Resolucion alternativa de | funcionarios judiciales.
conflictos. - Sistematizacion de archivo de
informacion judicial.
Segundo préstamo:
Costa Rica - Fortalecimiento institucional
para prevencion de delitos.
- Fortalecimiento de Defensoria
Pablica.
- Fortalecimiento de la
Fiscalia.
- Mejoramiento de la capaci-
dad de gestion de la rama
Judicial.
Total: $37,3 $29(1988-1991)b S11,2(1994)
S0,8(1993-1998) $224(2001)*
- Fortalecimiento de la justicia
Republica penal y la policia judicial.
Dominicana | - Mejoramiento gestion de
juzgados.
Total: $4,7 $47(1993-1998)
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P(IIS./ o AID y Dpto. de JU-SHCIU de BID Banco Mundial
Financiacion Estados Unidos
- Justicia penal y policia | - Forfalecimiento de la gestion, | Préstamo:
judicial. calidad y equidad del sistema | - Evaluacion del sector juridico
judicial (sistema de capacita- |y judicial.
cion y mejora de los servicios | - Acceso a la justicia (centros
de defensores pablicos y la | de asistencia juridica para
oficina del ombudsman). mujeres pobres).

- Acceso a la justicia (financia- | - Reforma de tribunales (mejora
miento de pequefios proyectos |  en tramitacién de casos, siste-
de organizaciones de sociedad |  mas de gestion de informacion
civil para mejorar el acceso a |y capacitacion judicial).
los servicios legales). - Programa de mediacion

anexo a los tribunales.
- Fortalecimiento de educa-
cion juridica (entrenamiento
Ecuador

de profesores de derecho,
evaluacion ensefianza del
derecho y formulacion de plan
de estudio).

Donaciones:

- Asistencia juridica a sectores
pobres (mecanismos alternati-
vos de resolucion de conflictos,
mejora de servicios juridicos,
apoyo a iniciativas indigenas
de resolucion de conflictos).

- Fortalecimiento institucional
de la Oficina del Procurador
General.

Total: $23,1

$84(1993-1998)

$2,0(1997)i

107 (1993)"
S1,7 (2002)"
$0,3(2002)"

El Salvador

- Revisién e implementacion
de nuevos c6digos (penal, de
familia).

- Fortalecimiento de la pla-
neacion y coordinacion del
sistema penal.

- Descongestion de despachos
judiciales.

- Aumento de salarios de jueces
y fiscales.

- Fortalecimiento y moderni-
zacion del sistema judicial
(reformas legales, capacita-
con e informacion; reforma
del sistema juvenil de justicia
para la reduccion y prevencion
de la delincuencia juvenil).

- Fortalecimiento de la capaci-
dad institucional de gestion
del poder judicial.

- Modernizacion del sistema
judicial.

- Fomento del acceso a la jus-
ticia, y de transparencia y
claridad de ordenamiento
juridico.

- Profesionalizacion de funcio-
narios judiciales.
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PUIS'/ T AID y Dpto. de JU.SHCIG de BID Banco Mundial
¢ Financiacion Estados Unidos
- Entrenamiento y asistencia
técnica para funcionarios
judiciales.
- Acceso a la justicia (sistemas
alternativos de resolucion de
conflictos, educacion legal ala
El Salvad civdadania).
aNacor 1 _ Reestructuracin de la Corte
Suprema de Justicia.
- Creacion de la Oficina del
Ombudsman de Derechos
Humanos.
- Entrenamiento y asistencia
técnica a la Policia Nacional.
Total: $120,1 S137(1984-1992)t $222(1996) S18,2(2002)
$66,0 (1992-2002)
- Mejoramiento del sistema | - Fortalecimiento institucional | Préstamo:
penal (implementacién de | (gerencial, técnico y admi- | _ Fortglecimiento de capaci-
nuevo (6digo Penal, apo- | nistrativo; coordinacién | dod insfitucional (gestion de
yo a funcionarios judiciales | inferinstitucional). recursos humanos, fortale-
abogados Y,escuelus de dercla- - Acceso a la justicia (mejo- | cimiento de carrera judicial
ch’o, (reacion de Qefep’sor|u ramiento de cobertura del | y mejora de funcionamiento
Pub.l|cu,,des(e""(ﬂ'z‘mon de | sistema judicial en comuni- |  de fribunales).
lo Fiscalia). dodes marginadas mediante | _ | ycha contra corrupcion en
- Reestructuraciony profesiona- |  centros de justicia, juzgados |  gistema judicial.

Guatemala lizacion de la Policia Técnica |  de paz y oficinas de fiscales | Acceso o la justicia (meco-
Judicial (entrenamiento, asis- |  de distrito). nismos de resolucion de con-
tendia téenca). flictos: jueces de paz, eentros

- Acceso ala justicia (centros de de mediacion y tribunales
justicia). ifinerantes).
- Educacion legal (revision de Donacién:
crriculo en facultad pablica - Fortaledmiento de la Defen-
de derecho, desarrollo de soria del Pueblo a través
materioles pedagégicos) de Defensoria de la Mujer
Indigena.

Total: S101,6 S6,1(1987-1993) $25,0(1998)! $33,0(1999)"

$37,4(1992-2002) S0,1(2003)"
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Pais /

AID y Dpto. de Justicia de

Financiacion Estados Unidos BID B
- Apoyo a monitores policiales
internacionales fras golpe de
Estado de 1991.
Haiti - Desarrollo y apoyo de una

Policia Nacional Civil.
Apoyo al sistema de justicia
penal.

Total: $137,0

$137,0 (1993-1998)

Honduras

Mejoramiento del sistema
penal (elaboracién e imple-
mentacién de nuevo c6digo,
apoyo a tribunales, fiscales y
defensores pablicos).

Apoyo al establecimien-
to y fortalecimiento de la
Fiscalia (infraestructura,
entrenamiento).

Promocion de apoyo piblico
a las reformas a la justicia
Sistematizacion de archivos
de fribunales.

Fortalecimiento de la escuela
judicial.
Acceso a la justicia.

Apoyo a la Policia Nacional
y a la Policia Técnica Judicial
para transformarla de una
institucion militar a una civil.

Primer préstamo, mds
donacion:

- Modernizacion del derecho
(nueva ley de fomento de
inversiones, nueva ley de
organizacion y funcionamien-
to de tribunales, nueva ley
de jurisdiccion constitucional,
nuevo cddigo de procedimien-
to civil, legislacion contra la
violencia doméstica e imple-
mentacion de c6digo de la
nifiez).

Fortalecimiento institucional
(mejoramiento administrati-
vo y técnico del poder judicial
y escuela judicial).

Solucién expedita de conflic-
tos comerciales (arbitraje,
condiliacion).

Acceso a la justicia (fortaleci-

miento de la defensa piblica,

condiliacion y mediacién).

Segundo préstamo:

- Implementacion nuevo cédigo
de procedimiento penal.

- Fortalecimiento de la Oficina

de Defensoria Piblica.

- Consolidacién de la escuela
judicial.
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Pais / AID y Dpto. de Justicia de .
¢ Financiacion Estados Unidos L Erizliliinl]
- Mejoramiento de infraes-
tructura administracion de
juzgados.
Honduras - Fortalecimiento de Fiscalia
y entrenamiento de Policia
Judicial.
Total: $62,3 S15,8(1987-1994)° S7.2(1996)"
$7,8(1993-1998) S1.5(1996)
$30,0 (2002)r
- Fortalecimiento justicia penal
Jamaica y Policia Judicial.
- Mejoramiento gestion de
juzgados.
Total: $5,1 $2.8(1986-1990)¢
$23(1993-1998)
- Fortalecimiento justicia penal
México y Policia Judicial.
- Mejoramiento gestion de
juzgados.
Total: $7,3 $7,3(1993-1998)
- Modernizacion del sistema | Donacion:
penal (apoyo a implementa- | - Fortalecimiento de la Asam-
cion de nuevo cddigo penal). | blea. Nacional y preparacién
- Consolidacion de organis- | de una reforma al sistema de
mos con funciones de policia | justicia.
judicial.
Nicaragua - Mejoramiento de gestion de | Préstamo:
juzgados. - Fortalecimiento de infraes-
tructura y administracion del
aparato judicial.
- Acceso a la justicia (proyectos
piloto de centros de atencion
a sectores pobres).
Total: $26,7 $13,0(1992-2002)% SI1.7(1996)°
$12,0(2001)
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Puis./ o AID y Dpto. de Ju-sticiu de BID Banco Mundial
Financiacion Estados Unidos
- Fortalecimiento del sistema | - Mejoramiento del sistema
penal (aumento de capa- | legal y judicial (creacion de
cidades de jueces, fiscales, | juzgados urbanos y rurales
investigadores y defensores | modelo).
publicos).
- Establecimiento y fortaleci-
miento de una Policia Nacio-
nal y una Policia Técnica de
Panamd Investigacion.
- Creacion de bibliotecas en la
Corte Suprema, Ministerio
Piblico y Escuela Judicial.
- Apoyo técnico y de infraestruc-
tura a oficina de defensoria
péblica.
- Apoyo a ONG que promueven
reformas a la justicia.
Tofal:544,0 S13,1(1990-1995)¢ $189(1998)
S12.0(1993-1998)
- Fortalecimiento justicia penal | - Fortalecimiento de la rama | - Apoyo a Corte Suprema de
y Policia Judicial. Judicial (modernizacién de | Justicia y el Consejo de la
- Mejoramiento gestion de | administracion de despachos, |  Magistratura para mejorar
Paraguay juzgados. sistemas de informacion e | su capacidad de supervision
infraestructura). y planificacion de servicios
judiciales.
Total: 25,7 $33(1993-1998) $22.0(1996)" S0,4 (2000)"

- Fortalecimiento de la justicia

penal y la policia judicial.

- Solucién alternativa de con-

flictos comerciales.

- Desarrollo institucional de la

Defensoria del Pueblo.

Per - Mejoramiento gestién de | - Acceso a lajusticia (centros de
juzgados. justicia).
Tofal: $37,9 $28(1986-1991)¢ S1,4(1994)9 S0,5(1999)"
$13,2(1992-2002)* $20,0 (1997)"
- Administracion de despachos | - Mejoramiento de servicios
judiciales. judiciales (reorganizacién y
- Entrenamiento de funciona- | fortalecimiento de procesos
Uroguay rios judiciales. administrativos, fortaleci-
- Legislacion comercial. miento de la gestion de la
Corte Suprema y sistema de
administracion y seguimiento
en juzgados modelo).
Total: $8 3 S0,8 (1990-1993)° S6,1(2000)
S1,4(1993-1998)
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Pais /
¢ Financiacion

AID y Dpto. de Justicia de
Estados Unidos

Banco Mundial

- Fortalecimiento de la justicia

penal y de la policia judicial.

- Mejoramiento gestion de

- Modernizacién del ministerio
publico.
- Fortalecimiento del Ministerio

Primer préstamo:
- Mejora de la capacidad geren-
cial del Consejo Judicial y

juzgados. del Interior y Justicia (moder- |  Direccién de la Magistratura
nizacion de la Policia Técnica |  (planificacion, presupuesta-
Judicial y modernizacion del | cion y administracién).
sistema carcelario). - Mejora de la capacidad
institucional de la escuela
Venezuela judicial.
- Construccion y renovacion de
edificios de tribunales.
Segundo préstamo:
- Modernizacion de la Corte
Suprema
- Apoyo ala Alianza Social para
la Justicia con 45 ONG.
Total: S118,1 $37(1993-1998) S75,0(2001)e $30,0(1992)%
S47(1997)m S47(1997)"
Otros paises $19,6 (1993-1998)"
Tofal: 19,6
Costo
I'::I‘I’::‘]r $536,3 (1994-2002) $325,1 (1994-2004) $120,6 (1992-2004)
$982
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ALGUNOS IMPACTOS DEL PROCESO DE REFORMAS JUDICIALES EN BOLIVIA®®

En primer lugar, como producto de los cambios arriba mencionados,
el pais mejoré de alguna manera su cobertura judicial, aunque mantuvo
el patréon de brecha entre lo urbano y lo rural aunque no tan marcado.
Asi, en el ano 2001597, Bolivia tenia 667 Juzgados y Tribunales de prime-
ra instancia, de los cuales 386 estaban ubicados en ciudades capitales
y 281 en provincias. Como se ve en el cuadro 1, el mayor nimero de
dependencias tendia a concentrarse en el eje donde se ubica la mayoria
de la poblacion, el cual esta compuesto por la Paz, Cochabamba y Santa
Cruz. En los dltimos cinco anos el namero de juzgados ha aumentado,
especialmente como producto de las reformas a las leyes de familia y a
la jurisdiccion agraria:

59 Los resultados que se van a indicar a continuacién son el producto de diversos esfuerzos que

incluyen tanto al gobierno de Bolivia pero en particular al amplio papel de la cooperacién
internacional. Referenciamos a continuacién algunas muestras de estos:, “la Cooperacién
Suiza-COSUDE: Proyecto de Defensa Publica Moévil Rural, para el periodo 1996-98, por
US$ 480,000; GTZ, Cooperacion Alemana: Proyecto de apoyo a la reforma procesal penal,
para el periodo 1996-97, por US$ 203,000 ; PNUD, Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo: Proyecto de Promocién y Defensa de los Derechos Humanos, para 1995-97,
por un monto de US$ 76,168.; USAID: Apoyo a la Defensa Publica y a Derechos Humanos,
periodo 1996-97, por casi US$ 120,000.; Cooperacién Espanola: Apoyo a la Defensoria del
Pueblo, para el peréodo 1997, por US$ 102,050. Para entonces se encontraban listos para la
firma del convenio un proyecto con el PNUD, para la promociény defensa de los derechos
humanos, a ¢jecutarse por el Ministerio de Justicia en el periodo 1997-2001, por un monto
de US$ 1195,000; asi como uno con la Unién Europea, para abrir oficinas de derechos
humanos en el Trépico Cochabambino, en el periodo 1997-98, por casi US$ 350,000”.
Vid, CAJPE: Apoyo internacional a la reforma judicial en Bolivia. Documento disponible
en Internet: http://www.cajpe.org.pe/Rl]/bases/reforma/CE000-a.HTM. Visitado el 14
de junio de 2005.

Estos datos son retomados en buena parte del ultimo estudio integral sobre el estado de la
justicia en Bolivia, realizado por Chemonics Internacional y en el marco del diagnéstico
para un segundo proyecto de reformas judiciales a ser apoyado por el Banco Mundial. No
se lograron identificar estudios posteriores a esta fecha. Vid DPK-ECYT, Proyecto de reforma
institucional del poder judicial. Informe de Consultoria, Sucre, 2002. Documento interno
suministrado por el poder judicial de Bolivia.

697
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Cuadro 1
DEPENDENCIAS JUDICIALES SEGUN CIUDAD
Distrito Judicial Ciudu:eEsI ‘C‘T'};itules Provincias Total
Chuquisaca (1) 28 29 57
La Paz 87 44 131
El Alto N 0 27
Cochabamba 56 49 105
Oruro 32 18 50
Potosi 25 45 70
Tarija 29 24 53
Santa Cruz 71 A 112
Beni N 27 48
Pando 16 4 20
Totales pais 386 281 667

FUENTE: Consejo de la Judicatura, Gerencia de Servicios Judiciales.

Nota: (1) En el Distrito Judicial de Chuquisaca, durante el afio 2001, se cre6 en la Provincia de Tomina, localidad de Tomina,
un juzgado de Instruccion Mixto, Liquidador y Cautelar.

A pesar de su crecimiento, como se ve en el cuadro 2, la cobertura
de los juzgados respecto del territorio es limitada, llegando s6lo a 134
municipios, es decir a menos del sesenta por ciento de los actualmente
existentes. Por su parte, su distribucion plantea déficits especialmente en
las ciudades mas relevantes resaltandose Santa Cruz con un faltante de 52
Juzgados, La Paz y El Alto con 37 y Cochabamba con 12:

En relacién con la poblacion y de acuerdo al censo de 2001, por cada
juzgado existen en promedio 12.405 habitantes, media esta que mejora el
estado previo a las reformas constitucionales y que para la fecha era una
de las mas bajas de la region andina. Ahora bien, a nivel de distrito judicial
el nimero de habitantes por juzgado es mayor en Santa Cruz con 18.120,
La Paz con 15.464 y Cochabamba con 13.864 personas. En términos de
ciudades capitales el mayor nimero de habitantes por juzgado esta en El
Alto con 30.113 seguido por Santa Cruz con 15.993.
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Cuadro 2
COBERTURA DE JUZGADOS

Departamentos .:T:';::z':::; sl:':lu;:::)::li Total
Chuquisaca 19 9 28
La Paz 24 51 75
Cochabamba 22 2 44
Oruro 1 23 34
Potosi 20 18 38
Tarija 8 3 11
Santa Cruz 18 32 50
Beni 9 10 19
Pando 3 12 15
Totales 134 180 314

FUENTE: DPK-ECYT, 2002.

El niimero de jueces entre individuales y miembros de tribunales cole-
giados se calcula en 900, mientras los empleados judiciales suman un total
de 2.687 que corresponden a los empleados de apoyo jurisdiccional y a
los administrativos®®®. Hay por tanto 10,5 jueces por cien mil habitantes,
y en promedio se contabilizan tres funcionarios por juez, valor este muy
por debajo de otros paises de la region.

Mencion aparte merecen las dotaciones de la Fiscalia, la cual cuenta
con un régimen de autonomia administrativa y presupuestaria. En 2002,
habia en el pais un total de 419 fiscales, incluido el Fiscal General, 9 Fis-
cales de Distrito, 311 fiscales de materiay 98 fiscales asistentes. Los fiscales
de materia, bajo el NCPP, fueron divididos en fiscales liquidadores (para las
causas del antiguo sistema) y fiscales implementadores (para el nuevo sistema).
Segun cifras de la Fiscalia, la institucion recibi6 en 2002 un presupuesto
equivalente a US$ 10 millones®®.

598 Datos proporcionados por los periédicos Correo del Sur (14 de julio, 2003) y E1 Mundo:

“Logias y ADN controlan la Judicatura” (julio 9, 2003). Ambos en su versién web.

59 Cejaméricas, op. cit.
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La mejora en las dotaciones de personal y nimero de juzgados se
explica en buena parte por el aumento del presupuesto judicial. Como se
muestra en la grafica, entre 1990 y 1996 la participacion del presupuesto
pas6 del 0,59% a 1,3% del total del gasto publico. A partir de 1997, dicha
participacion ha estado sobre el 1,2%7°. Debe anotarse, sin embargo, que
mas de la mitad del presupuesto judicial proviene de las rentas propias
del Poder Judicial y que los aportes del poder ejecutivo como tal no han
aumentado de manera importante:

Participacion del Poder Judicial en el Presupuesto
Nacional

1,4000
1,2000 - N\
1,0000

0,8000 -

0,6000 -+

0,4000 -+

0,2000 ~

% PPTO.P.J. SOBRE EL PPTO. NAC

0,0000 . T T T T T T T : : : :
1.990 1.991 1.992 1.993 1.994 1.995 1.996 1.997 1998 1999 2000 2001 2002
ANOS DEL PERIODO

FUENTE: DPK-ECYT, 2002.

El presupuesto judicial para el ano 2001 fue de 408,525, 392 Bolivia-
nos, de los cuales mas de la mitad fueron asignados a la administraciéon
de justicia de los distritos™. Como se presenta de manera detallada en el
cuadro 3, el Consejo de la Judicatura fue la institucién que mas recursos
capto. Le siguen en orden descendente y en condiciones similares los
presupuestos del TC, la CSJ y el Tribunal Agrario. En uno de los puestos
finales esta el Instituto de la Judicatura.

70 Como punto de referencia en Colombia la participacion es de 4,26%, en Pert 1,43% en

Chile, 0,83% y en Ecuador 0,74%. Vid, DPK-ECYT, op. cit., 2002.
Comparado con el presupuesto del ano 2000 (382,003,583 Bolivianos) se nota un aumento
cercano al 7%.

701
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Cuadro 4
DISTRIBUCION DEL PRESUPUESTO JUDICIAL DE 2001
Institucion Presupuesto Aprobado 2001 en Bolivianos
Corte Suprema 19.865.814
Tribunal Constitucional 20.212.261
Consejo de la Judicatura 55.002.321
Administracién de Justicia Distrital 252.625747
Tribunal Agrario 22.682.816
Instituto de la Judicatura 4450738
Fortalecimiento de Derechos Reales 22.293.753
Reformas Judiciales 9.891.102
Editorial Judicial 1.410.840

Elaboracién: Propia.

FUENTE: Presupuesto General de la Nacién 2001. Ministerio de Hacienda. Vice-ministerio de Presupuesto y Contaduria.

Como consecuencia de lo anterior, si bien las retribuciones salariales
no han aumentado de manera sostenida, estan en niveles relativamente
aceptables para el sector publico y, ain comparadas con el sector privado
dedicado a la asesoria legal, aparecen como competitivas:

Cuadro 5
RETRIBUCIONES SALARIALES DEL PODER JUDICIAL
Cargos Sueldo hdsico
Presidente Corte Suprema - Tribunal Constitucional 28.732
Ministro - Magistrado - Consejero 26.120
Vocal Tribunal Agrario (*) 25.000
Gerente General (*) 21.331
Magistrado Suplente (*) 20.896
Gerente De Area (*) 19.198
Presidente Corte Superior (*) 18.000
Director Instituto De La Judicatura (*) 16.896
Vocal Corte Superior (*) 15.800

FUENTE: DPK-ECYT, 2002.

(*) En Bolivianos. La diferencia establecida no es del todo vdlida toda vez que en el haber de muchos jueces, que tienen una
antigiiedad significativa, incide de manera importante el bono de antigiiedad.
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