EL PODER JUDICIAL Y LA CONSTITUCION DE 1979
Carlos Montova Anguerry

La Constitucion establece, entre otros aspectos, la organizacion y las fun-
ciones de los Poderes del Estado. Es evidente que las normas relativas a esa orga-
nizacion. expresan el criterio que los autores tienen acerca de la existencia y
funcionalidad de esos Podres y refleja, ademdas v sobretodo, su particular visién
del pais en conjunto, no tanto en su realidad geografica. como en sus dimensio-
nes humanas y sociales.

Alinterior de esta primera reflexién, se constata la existencia de un enfren-
tamiento entre dos puntos de vista discordantes: de un lado, una vision estitica
de los Poderes y del pais; y de otro,. una vision dindmica, esto es, profundizada
al interior de esas entidades.

Se trata de preguntarse. en otras palabras, acerca del criterio que ha impre-
so el legislador en la decisién de las normas constitucionales relativas al Poder
Judicial y. en términos generales. del pafs. Esta es una cuestion que no puede
analizarse de una manera superficial v que exige una investigacién profunda
gque merece una dedicacion mayor. Pero existen en nuestra formacién. algunos
elementos de juicio que permiten una aproximacion a la dilucidacion del enfren-
tamiento entre los criterios referidos.

La gratuidad de la justicia

Uno de esos elementos de juicio es la separacién que existe entre la reali-
dad del Poder Judicial en funcionamiento y el concepto que del mismo tienen
los legisladores. Un somero andlisis de las normas constitucionales relativas a
ese Poder, da por resultado la comprobacion de que la realidad del mismo no se
ha tomado en cuenta, ni se ha formulado una aproximacién al conocimiento
y regulacion de esa situacién. Se ha elaborado, por contrario, un Poder Judicial
abstracto, estatico, repitiendo en su mayor parte, las disposiciones de la Consti-
tucion de 1933, sin incorporar experiencias que resultan de un examen de la
funcién que ha cumplido hasta la fecha.

En particular, no se ha dado importancia a una situacién evidente para
todos: el alto costo de la justicia para quienes tienen que acceder a ella. Un
juicio, en la actualidad, es un problema econémico;y la cuestion de fondo, este
es. el derecho desconocido o violado, pierde su dimension frente a lo que cuesta
en dinero. la reclamacién en juicio.

El legislador ha prescindido de esta situacion, no obstante que tiene o ha
tenido conocimiento de 1a misma. Esta actitud significa un desconocimiento in-
tencional del problema o, lo que es lo mismo, una tacita consideracién de que
ese problema no tiene importancia, por lo que no constituyve elemento de deci-
sion constitucional. Si el litigante puede o no sostener un juicio para reclamar
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un derecho, es una cuestion ajena totalmente a la estructura legal que organiza el
Poder Judicial, no es problema que deba ser objeto de la regulacion constitu-
cionat.

Se ha dicho que esta critica carece de sustento, pues generalmente quien
reclama un derecho o tiene los medios necesarios para iniciar un litigio o estd
en la obligacion de solventar el juicio en base, precisamente, del beneficio econo-
mico que al final obtendrd. Se ha dicho, igualmente, que no corresponde al Es-
tado pagar el costo de los juicios para defender o restablecer los derechos de
quienes tienen medios econdémicos. Y se ha argiiido, asimismo, que todo servicio
publico exige el aporte del particular, como sucede ain en aspectos mas vitales
como la prestacion de los servicios asistenciales médico-farmacéuticos.

Entendemos que esta critica refiere un criterio de proyeccién de los males
que aquejan a otras esferas de la actividad del Estado, pero que no tiene vali-
dez alguna si se examina el fendmeno en si mismo. Desde esta perspectiva
es necesario, en primer lugar, sefalar que el servicio de la administracion de justi-
cia tiene evidentemente un costo, resultante del sostenimiento del aparato judi-
cial en remuneraciones, locales, Gtiles y demds; pero este costo debe ser asumido
por el Estado, al igual que los otros servicios destinados a la satisfaccion de nece-
sidades vitales de la poblacion. El referir ese costo o trasladarlo a los particulares,
es anteponer un criterio pragmadtico a otro de mayor jerarquia que es la funcioén
jurisdiccional.

Por otra parte, la realidad estd proporcionando una certeza que es necesa-
rio destacar y es que el Estado corre ya con algunos de los costos de la adminis-
tracion de justicia, como las remuneraciones de los jueces y del personal adminis-
trativo, la construccidon y equipamientos de locales, etcétera. De manera que
cuando se dice y con razdn que la justicia es costosa para el particular, se estd
haciendo referencia a otros factores, dentro de los cuales cabe sefialar la necesa-
ria intervencion de profesionales, auxiliares y personal no remunerado por el
Estado.

Otras dos constataciones deben ser expuestas: la primera que las partes en
litigio no se encuentran en igualdad de condiciones econdmicas. Siempre se da el
caso de que una de las partes cuenta con mayores recursos y esto, dentro del
sistema de justicia formal que tenemos, orienta hacia soluciones injustas, sin
mencionar la accion de presiones que intentan doblegar al personal de la admi-
nistracion de justicia. Luego predomina entre los litigantes de recursos, la consi-
deraciéon de su poderio econdmico, suficiente para empapelar al contrario y
hacer alarde de ello. Esta desigualdad puede y debe ser criterio de decisién nor-
mativa y en ese sentido, el declarar que la justicia es gratuita destruye esa desi-
gualdad pues el servicio serd igual para todos. Es cierto que clandestinamente el
poder economico pretenderd y logrard ventajas a pesar de toda declaracidon en
contrario, pero estaremos en presencia de un hipofenémeno, de una realidad ex-
tra v aun contralegem, objeto de persecucion.
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La segunda consiste en la expresa y definida actitud de la Corte Suprema
de la Republica dirigida hacia la gratuidad de la justicia, por lo menos en uno de
sus aspectos. En efecto, por acuerdo de la Sala Plena de Justicia en el Arancel de
Derechos Judiciales se ha declarado la gratuidad de las diligencias de inspeccion
ocular a cargo de los jueces de primera instancia; esta decision posibilita, al
menos tedricamente que el litigante de escasos recursos econdmicos, puede ac -
tuar esa clase de pruebas que anteriormente, por el costo elevado de la misma,
estaba muy lejos de ser realizada(1)

El acceso cerrado

Planteado el anhelo de la gratuidad de la justicia, debe mencionarse otra
proyeccion del mismo problema econdmico. Consiste éste en el acceso cerrado
a las clases o estratos sociales desvalidos econdmicamente. Las personas que per-
tenecen a ellos, no pueden literalmente, alcanzar justicia para la solucion de sus
conflictos juridicos entre si y frente a los poderosos. La justicia, ain la formal,
es un ente lejano para ellos, que es imposible de alcanzar. Es, al contrario, la in-
justicia lo ordinario, lo que forma parte de su vida y que se sufre calladamente,
con resignacion, o a través de estallidos de impotencia.

La mujer que siendo casada o madre soltera tiene el derecho de accionar
para el pago de una pension alimenticia, no cuenta entre sus posibilidades la de
iniciar juicio de alimentos. Ni tiene los mredios econdémicos necesarios ni el
tiempo indispensable para esta aventura en que consiste un juicio. Su personal
decision es el trabajo, no utilizar el aparto judicial. Y como este caso, muchos
otros en los que nitidamente se observa esa situacion de lejania del Poder Ju-
dicial de los problemas de las personas econdmicamente pobres. Los que perte-
necen a este Poder tienen mds de una experiencia en ese sentido, pues no son po-
cas las veces que una persona humilde se acerca a inquirir por la forma de resol-
ver un problema que le aqueja, creyendo que el Juez va a prestar oidos directa-
mente a su inquietud, y recibe una respuesta inevitable: debe ocurrir a juicio
y para sostenerlo debe contar con medios econémicos.

Un paliativo a esta situacion de graves repercusiones es el llamado benefi-
cio de pobreza establecido en el ordenamiento procesal y también la creacion
de los Consultorios Gratuitos tanto los dirigidos por algunos Colegios de Abo-
gados como por algunos Programas Académicos de Derecho de las universidades.
Pero adviértase que se trata de remedios consagrados en normas legales de in-
ferior jerarquia a la Constitucion. Esta se ha limitado a establecer que el Estado
provee la defensa gratuita a las personas de escasos recursos (Art. 233. Inc. 90.)

(1) Esta actitud fue contradicha, posteriormente con la creacion de la Tasa Juc_licia.l
conforme al Decreto Ley pertinente. Pero se formuld este en forma excepcional
para aliviar una critica situacion economica.
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La justicia v el pueblo

Después de haber analizado tan someramente los problemas de la grauj-
dad de la justicia ¥ del acceso cerrado, cabe ain mencionar otra situacidn tan o
mas importante que las anteriores. Es ia incongruencia que contienen las normas
constitucionales sobre el Poder Judicial, pues no obstante contener la solemne
declaracion de que la potestad de administrar justicia emana del pueblo —Ar-
ticulo 232— sin embargo no se ha elaborado ni establecido un sistema que per-
mita la intervencion directa del pueblo en la funcion jurisdiccional. limitandose
esa funcibén a los juzgados y tribunales especializados o profesionalizados.

Puede decirse, con beneficio de inventario, que en los legisladores, ha
primado el criterio formal de la justicia, segin el cual ésta se desarrolla en tér-
minos v modos tan abstractos que solamente puede ser manejada por profesio-
nales. Pero existen muchas situaciones de la vida diaria. traducidas en términos
juridicos, que se resuelven tan prosaicamente como se generan, sobre la base de
la aplicacion del sentido comun. de la experiencia personal y en ellas cabe la
presencia del propio pueblo para su resolucion.

En esos mismos problemas, la solucién que proporciona el Poder Judicial
formal, entrabado por el uso de conceptos y terminologia abstractos, resulta
postiza y hasta extrafia a la misma realidad. Este resuitado es posible también
por la imposibilidad objetiva que tiene el Juez de conocer la verdadera dimension
del problema sometido a su decision, imposibilidad que nace del sistema pro-
cesal mismo en el que no se realiza plenamente la inmediatez.

La existencia de Juzgados de Paz No Letrados es un intento o aproxima-
cion a este anhelo de participacion directa del pueblo en la administracién de
justicia. Pero este escalon de la justicia formal, se encuentra en estado de abando-
no y en situacion de crisis. Los legisladores han debido tomar conocimiento del
problema y fortalecer esa y cualquier otra forma de esa participacién directa,

en un intento de llevar a sus consecuencias la declaracion que contiene el citado
articulo 232 de la Constitucion.

El rol del Poder Judicial

El Poder Judicial aparentemente resuelve problemas particulares, conteni-
dos en los expedientes formados en base de demandas y denuncias, dando la
impresion de no tener repercusion alguna en la problematica general del pafis.
Esta impresién es, desde luego, falsa, pues a través de la resolucion del caso par-
ticular, el Poder Judicial asume una funcién reguladora del orden juridico ge-
neral.

La Constitucién de 1579, sin embargo, no ha reelaborado este rol de la
administracion de justicia. No ha interesado a los autores el contenido de este
rol. es decir, como debe el Poder Judicial asumir un papel protagbnico frente a
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los grandes problemas nacionales. Es aqui en donde puede observarse el criterio
estitico que contienen las normas constitucionales, respecto de la administracion
de justicia.

Un ejemplo puede ilustrar el planteamiento de la situacion anterior. La
ley de Reforma Agraria, nimero 15,037 promulgada el 24 de mayo de 1964, en
sus aspectos judiciales fue de conocimiento del fuero comin. Frente a ella y no
obstante tratarse de una ley emanada del Parlamento, que contaba con el consen-
so nacional y aln internacional (aunque con severas criticas), el Poder Judicial
adoptd una actitud especial; los jueces tomaron la referida legislacion como si
fuera un problema formal, de ndole civilista, e introduciendo criterios conserva-
dores tendientes a la proteccion del derecho de propiedad(1)

Esta situacion provoco una reaccion: la creacion del fuero agrario, formu-
lada por el gobierno de facto posterior y mediante el Decreto Ley 17716, Los
resultados de esta medida fueron conocidos de inmediato, pues el Tribunal
Agrario y los Jueces de Tierras asumieron una actitud distinta, demostrindose
asi que no solamente se habia producido un desmembramiento del Poder Judi-
cial en su estructura, sino también en el criterio dinamico, finalista, de la aplica-
cién del texto legal promulgado. Es evidente que este fenomeno estd sujeto a
la critica y a la calificacién de positiva o negativa, pero su produccioén interesa
para los efectos de este breve comentario.

La experiencia extraida de la historia reciente, no ha sido recogida por
los legisladores, quienes tacitamente han decidido desconocer la actitud del
Juez frente a los problemas del proceso peruano, frente a la problemitica mas
profunda y grave del pais.

Si se reconoce que el Poder Judicial y, en particular el Juez tiene un rol
protagonico frente a los problemas nacionales, debi6é formularse una definicion
constitucional del mismo para propiciar una actitud definida del juez que no es-
td, ni puede, ni debe estar al margen. El Juez por propia funcion estd colocado
en el centro neurdlgico de la vida social y no puede permanecer pasiva
ni menos negativamente frente a las grandes decisiones politicas tendientes a la

(1) la afirmacién de que el Poder Judicial es conservador no solamente ha sido for-
mulada por los entendidos desde fuera del Poder referido, sino también ha sido
reconocida por las autoridades del mismo. El Presidente de la Corte Suprema de la
Republica, Dr. Domingo Garcia Rada asi lo reconocid en su articulo sobre el Poder
Judicial en el siglo XX, contenido en el libro *“VisiOn del Peri en el Siglo XX, Stu-
dium. Lima. 1963: *“‘Encierra peligro conceder esta facultad al Poder Judicial (se
refiers a la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes) que, por esenc1a, es
conservador y puede dificultar el desarrollo del pais en el campo laboral, asi como
impedir las reformas sociales, desconociendo instituciones nuevas o frustrando los
avances que confieren sentido ‘social a la propiedad”.
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renovacion de las estructuras politicas, econémicas y sociales. Esta renovacidn
es el signo impreso de esta etapa de la vida nacional, por lo tante, el Juez debe
asurmnir una actitud especial.

Puede decirse, en consecuencia, que al no haberse propuesto reformas
estructurales en la Constitucion (en virtud de una concepcion formalista de la
misma), se ha dejado al Poder Judicial en un rincon, para que cumpla una fun-
cion abstracta, asumiendo que al interior del Estado no existen problemas pro-
fundos y que los conflictos particulares que resuelve ese Poder no tienen reper-
cusibén alguna en la sociedad.

Debe agregarse a lo dicho que en las etapas anteriores al debate consti-
tucional, se formulé6 un planteamiento concreto que no llegd a plasmarse,
segun el cual, el Poder Judicial y, en particular, el Juez, debia tomar en cuenta
las grandes decisiones de politica econdmica-social y adecuar sus decisiones a
esos fines de interés nacional.

La justicia, la ley y la realidad

Al interior de su propia funcidn, el Juez observa una serie de problemas
suscitados en la aplicacion de las leyes y entre ellos, la existencia y vigencia de
leyes caducas o injustas tanto en los aspectos sustantivos como procesales.
Frente a ellas, el juez peruano adopta dos actitudes: o asume una posicioén le-
galista, dejando de lado la realidad del conflicto que resuelve y que es un supues-
to distinto del que sustentd la ley antigua; o asume una posiciébn moderna, no
legalista, para encontrar un camino hacia la justicia.

En ambas alternativas, el riesgo de la justicia es grande, pues en la pri-
mera, se resiente la realidad con la mecdnica aplicacion de una norma
y en la segunda, se resiente la estabilidad del juez, pues sus decisiones seran
incomprendidas por quienes, con criterio conservador y legalista, estdn interesa-
dos en sostener un rigido esquema normativo compuesto de leyes sagradas y
por lo mismo intocables.

La Constitucién ha desconocido esta situacion de tan graves proyecciones,
pues parece que sus autores consideran que la funcion jurisdiccional es un sim-
ple juego de normas o conceptos, y no un juego de intereses concretos,
vitales(2).

El juez debe aplicar la ley, es la norma genérica, ineludible; la funcién creadora
del juzgador, reconocida por la doctrina mas reciente, no ha sido consagrada
en el ordenamiento constitucional.

(2) Hay que citar al efecto el Art, 233, inc. 60. de la Constitucién de 1979, asi como
el Art. XXI del T. Preliminar del C.C. ¥ el Art. 23, inc. a) de la ley Organica del
Poder Judicial.
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En el intento de ofrecer una solucidn a la situacién planteada y tomando
como base una propuesta formulada en un anteproyecto, puede mencionarse
1a interesante alternativa de permitir que el Juez, en los casos especiales de con-
flicto entre la realidad y la ley, pueda resolver creando la norma para el caso
particular, adoptando una decisiébn excepcional extra-legem, debidamente
fundamentada y explicada.

Esta facultad se encuentra en parte reconocida por la nueva Constitu-
cion, en cuanto regula la situacion que se produce cuando hay defecto o defi-
ciencia de la ley, pues el Art. 233, inciso sexto, dispone que deben aplicarse ios
principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho
peruano. Pero la situaciéon que se plantea es distinta, ya que se refiere no a la
deficiencia de la ley sino al resultado notoriamente injusto de la ley vigente.
En este caso el Juez, conforme al sistema imperante y recogido por la
Constitucioén, no tiene mas que aplicar la literalidad de la norma o correr el ries-
.go de una sancién disciplinaria. Pero si la Constitucion, tomando conocimiento
de esta realidad, permitiera alguna flexibilidad al Juez para que, explicando la
situacion, definiera el conflicto en términos de justicia (y no de legalismo), nos
encontrariamos con un ordenamiento constitucional  dinamico, atento a la
propia realidad que regula.

Otorgada la facultad indicada, seria el caso de regularla mediante normas
de control, como la consulta obligada al superior jerdrquico, 0 normas restric-
tivas de la facultad a casos especialisimos (que son los que precisamente motivan
este comentario) o, finalmente, creando conceptos o definiciones (aunque rela-
tivos) de los llamados casos “limite”.

Es de advertir que una mas licida labor judicial, sobre la base de una toma
de conciencia de la verdadera funcion jurisdiccional, permite actualmente a los
jueces aproximarse mas a la realidad y a la justicia. Pero esta actitud es atn
excepcional, pues lo corriente es la frialdad del texto legal, la rigurosidad apa-
rentemente logica del razonamiento judicial, con prescindencia de la realidad,
con desconocimiento de los efectos reales de una resolucion judicial. La consti-
tucién no ha asumido el problema.

Aspectos positivos

Las reflexiones anteriores no constituyen ideas originales del autor, sino
de muchas personas, sobre todo de quienes integran el Poder Judicial y que
fueron y son expuestas en comisiones, conversaciones, seminarios, y demas ac-
tividades de esta indole. Constituyen planteamientos de problemas que preocu-
pan hondamente a los jueces y que esperan una mejor dilucidacion y tratamien-
to para la blsqueda de soluciones positivas.

No ha sido tampoco el dnimo el de desconocer la importancia del
Capitulo dedicado a la organizacién y funcionamienito del Poder Judicial que
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contiene la Constitucion de 1979, pues consagra aspectos sumamente positivos
como el de conferir cardcter constitucional a las garantias de la administraciéon
de justicia que estaban reconocidas anteriormente, en leyes de inferior jerarquia,
Asi mismo, es realmente destacable la preocupacién por la estabilidad del Juez
al Teconocer requisitos especiales, particularmente en cuanto a la edad maxima
de los jueces y que no son ya objeto de normas de inferior categoria, para evitar
los abusos del poder. Finalmente, puede anotarse también la preocupacién por
resolver los problemas econdmicos del Poder Judicial al establecer un porcenta-
je del Presupuesto en favor de esa organizacion.

~ Estos aspectos merecen también ser comentados y lo serdn, seguramente,
por los entendidos en esta dificil estructura del Estado que es el Poder Judicial.
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