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Resumen: varios escdndalos en América Latina en los dltimos afios indican que
la Corrupcion en el Sector de la Justicia Penal (CSJP) podria ser un problema sis-
témico en la regién. Basado en los factores determinantes, modalidades y tipos
de csIp, este articulo establece un marco conceptual para abordar el fendmeno
en la regioén por medio de reformas institucionales con una perspectiva de dere-
chos humanos. El articulo concluye que CSJP, en cualquiera de sus modalidades y
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tipos, solo puede ser abordada efectivamente, si se atienden una serie minima de
condiciones comportamentales y organizacionales para generar un cambio a nivel
de todas las instituciones del sector de la justicia penal, de manera conjunta. En
el caso de CSJP sistémica, el espacio de tiempo requerido para generar cambios
sostenibles es proporcional al tiempo necesario para reformar todo el sector. En
el caso de que CSJP opere basada en un sistema de “gran corrupcion”, el tiempo
requerido para abordar este tipo de corrupcion de manera efectiva supera el espacio
de tiempo necesario para el caso de corrupcién sistémica ordinaria en el sector, en
tanto el anterior tiene la magnitud de ser una auténtica transformacion del Estado.

Palabras clave: Corrupcion del Sector de la Justicia Penal, derechos humanos,
corrupcion sistémica, red de corrupcion, gran corrupcion, reformas institucionales
del sector de la justicia penal en América Latina.

CRIMINAL JUSTICE SECTOR CORRUPTION IN LATIN
AMERICA: PROSPECTS FOR INSTITUTIONAL REFORM

Abstract: Several recent scandals in Latin America indicate that Corruption in the
Criminal Justice Sector (CJSC) could be a systemic problem in the region. Based
on the determining factors, modalities and types of CJSC, this article sets out a
conceptual framework to address the phenomenon in the region through institu-
tional reforms from a human rights perspective. The article concludes that cJsC
of any modality and type can only be addressed effectively if a minimum level of
behavioral and organizational conditions for change are met in all institutions of
the criminal justice sector. In the case of systemic CJSC, the time frame required
to bring about sustainable change is commensurate to the time needed to reform
the entire sector. In the case that CJSC operates based on a system of “Grand Cor-
ruption”, the time required to address this kind of corruption effectively surpasses
the time frame needed for the case of ordinary systemic corruption in the sector,
as the former has the magnitude of an authentic transformation of the State.

Keywords: Criminal Justice Sector Corruption; human rights; systemic corrup-
tion; networked corruption; Grand Corruption; institutional reforms of the criminal
justice sector in Latin America.

INTRODUCCION

Afrontar “corrupcién” —en el entendido amplio del abuso del cargo publico para
provecho privado—! es una labor eminentemente encomendada a la administracién

1 World Bank (1997), 8. Sefialando que la definicién adoptada por el Banco pone al sector ptiblico
en el centro del fenémeno. Fue elegida, en su momento, porque es concisa y lo suficientemente
amplia como para incluir la mayoria de las formas de corrupcion.
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de la justicia.? Cuando corrupcién ocurre dentro del sector de la justicia penal,
la definimos de “Corrupcién en el Sector de la Justicia Penal” (CSJp). El prop6-
sito del presente articulo consiste en delinear un marco conceptual realista para
reformas institucionales contra CSJIP, con una perspectiva de derechos humanos.
Esto, sin caer en hipdtesis muy arraigadas sobre corrupcién y soluciones estdndar
anticorrupcién que afloran entre las ofertas y servicios de los actores de lo que se
ha llamado de “industria anticorrupcién”?, cuya dltima innovacién ha sido el 150
37001 sobre “sistemas de gestién antisoborno™.

La corrupcidn es un problema complejo del derecho y de la sociedad en América
Latina, que afecta de manera fundamental el goce de los derechos humanos y la
gobernabilidad democratica en la region. Un factor importante que determina la
corrupcién en la region es la CSIP; esta tiene un impacto elemental en el sistema
democrdtico, “generando situaciones de impunidad crénica en la regidn, la cual
es uno de los factores esenciales para configurar el fenémeno de corrupcion es-
tructural que aqueja a la regién”, segtin la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos’.

csJp puede afectar gravemente a los derechos humanos. Segtin la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, “un sistema judicial aquejado de practicas
corruptas impide que las autoridades traten a los individuos sujetos a su jurisdic-
cién en igualdad de condiciones, lo que constituye el presupuesto de un proceso
justo, [...] (y) afecta el derecho a un recurso efectivo para la proteccién de dere-
chos y el derecho a ser juzgado conforme a las garantias de un debido proceso™.

2 CIDH (2019), parr. 290.

3 S. Sampson (2010), 268 y s et passim. Respecto al crecimiento exponencial de la a produccion
académica sobre corrupcion desde los 1990s, véase Heywood, 2.

4 150 (2016).

CIDH (2019), parr. 293. De manera mds general, véase la posicién de la Oficina del Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos de la ONU (2013a), 4, sefialando que “la corrupcién en el
sistema del Estado de derecho debilita las estructuras de rendicién de cuentas encargadas de
proteger los derechos humanos y contribuye a una cultura de impunidad, ya que los actos ilicitos
no se sancionan y la ley no se aplica en forma sistemadtica“.

6 Ibid., parr. 288. Véase también el informe final del Comité Asesor sobre las Consecuencias
Negativas de la Corrupcion en el Disfrute de los Derechos Humanos del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU (2015a), parr. 19, sefialando que “la corrupcién judicial es un ejemplo muy
concreto de las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos.
[...], (e)n el caso de la corrupcién judicial, el derecho a acceder a los tribunales y a un juicio con
las debidas garantias (énfasis agregada por el autor; el original en espafiol erréneamente habla
de ‘imparcial’) por un tribunal independiente, imparcial y competente se ve directamente afec-
tado®. Para una vision general sobre los posibles derechos humanos afectados, véase el catdlogo
en Prasad y Eeckeloo (2019), 55 s.
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La csJp no solo es un fenémeno en América Latina. Asi como el sector de justicia
penal en si no es inmune a la corrupcién’ y la corrupcién no estd grabada en la
“herencia genética“ o en las bases culturales de sociedades especificas®, ningtin
pais es inmune a la csyp°. El fenémeno trasciende el tiempo, las naciones y las
culturas!®. La historia nos muestra que la corrupcién en la justicia es un fenéme-
no que ha existido desde el mds temprano desarrollo de la administracién de la
justicia—empezando por el antiguo Egipto, Asiria y Babilonia,"' y pasando por el
derecho romano, particularmente por el dltimo periodo de la Reptblica romana,
tal como se puede observar en la famosa serie de discursos pronunciados por
Cicerén en 70 a.C. durante el juicio por corrupcidn y extorsion del exgobernador
de Sicilia, Gaius Verres!2. En ese entendido, también en América Latina, se han
relatado casos de corrupcion en laadministracién de justicia desde las Antillas Espaiiola!3.

7 ONU (1990), 22.
8  Vanucci (2015), 24 ss.

9  Para los Estados miembros del Consejo de Europa, véase las referencias de un estudio compa-
rativo preparado por el diputado Kimmo Sasi para el Comité de Asuntos Juridicos y Derechos
Humanos de la Asamblea Parlamentaria del CoE (2015a). Para el caso de los EE. UU., ver el estudio
empirico de Pahis (2009).

10 Menidlow y Phélippeau (2019), 1.
11 Noonan (1984).

12 Véase Marshall (1967) y Hollander (2016). Véase también la observacion de Binding (1905), 712
s., resaltando que, desde el derecho romano, corromper el ejercicio de la funcién de juez ha sido
el nicleo de los delitos de soborno. Respecto a la situacion en los inicios del sistema common
law en Inglaterra, véase Prest (1991), passim.

13 Véase lanarracion de Jorge Juan y Antonio de Ulloa en las “noticias secretas de América”, sobre
la administracién de justicia en las Antillas Espafiolas durante el siglo XVIII en las audiencias
de La Plata, Chile, Lima, San Francisco de Quito y Panamd, en Martinez Almira (2002). En
la misma linea, con respecto a la administracion de justicia en el siglo XVIII en la audiencia de
México, véase Garcia Garcia (2017) y Rosenmiiller (2019). Como se ha sefialado en otra ocasién,
Simon (2015a), 674, el debilitamiento de la virtud politica tanto de gobernantes como de gober-
nados, asi como la degradacién o deformacién del orden politico ha estado con nosotros como
“corrupcidn politica™ desde las primeras ciudades-Estado cldsicas. Evidentemente, cualquier po-
sicién que recurra a narraciones en el pasado para demostrar su continuidad en un determinado
concepto contemporaneo, debe revelar cémo reduce la contingencia terminolégica del pasado
para evidenciar esta continuidad conceptual. Este andlisis, a partir de cudndo la narracion his-
térica converge con un determinado concepto de “corrupcion” o de “corrupcién en el sector de
la justicia (penal)” contempordneo estd mds alld del objetivo del presente andlisis. Sin embargo,
cabe observar que las posiciones que afirman de que el concepto de “corrupcién” en el sector
publico solo tendria sentido a partir del siglo XIX, como lo mantiene Bacio Terracino (2019),
66, representan una vision histérica acortada del concepto. Si bien es cierto que esta posicion,
en el dmbito normativo, tiene su respaldo en la separacion entre el espacio puiblico y el privado
del Estado moderno emergente de los siglos XVIII y XIX, también es cierto que, histéricamente,
el término “corrupcion” se ha desarrollado en una oscilacién continua entre el concepto am-
plio de “corrupcion® en el sentido del debilitamiento de la virtud politica y de la degradacién o
deformacién del orden politico, por un lado, y un concepto mds estrecho, centrado en el sector
publico y la funcién piblica, por el otro, como observan Buchanan y Hill (2014), 170. A nivel
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Escdndalos en México, Colombia y Perti son pero un pequefio grupo de ejemplos
que ilustran la continuidad del fenémeno en la regién'.

Como problema global, el tema de la corrupcién en el sector de la justicia (penal)
estd desde mds de tres décadas presente, de una u otra manera', en la agenda de
Naciones Unidas en materia de desarrollo's. En la actualidad, pareciera tener tam-
bién una importancia especifica para la Organizacion de las Naciones Unidas en
su Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, particularmente, para el Objetivo
de Desarrollo Sostenible 16 (0Ds16) de la Agenda!”. Esto se desprende del hecho
que Naciones Unidas sefiale como primer “dato destacable” para el Objetivo de
Desarrollo Sostenible 16 (0DS16) de su Agenda 2030 que “(e)ntre las instituciones
mds afectadas por la corrupcion se encuentran el poder judicial y la policia” ¥
La elevada relevancia de cSJp para la Agenda 2030 se manifiesta especialmente
en cuanto al acceso a la justicia, establecido en la meta nim. 3 del 0Ds16." Si bien
los indicadores oficiales para esta meta?® no miden explicitamente corrupcién en

discursivo, el concepto amplio de “corrupcion” —particularmente su carga moral— sigue vigente
como demuestra Simon (2015a y 2015b).

14 Véase Congressional Research Service (2019), 3.

15 Sobre larelacién entre el programa de Naciones Unidas en materia del delito y el mandato de la
organizacion en materia de cooperacion internacional econémica y social, ver la investigacién
de Stawomir Redo sobre “Criminologia Azul. El poder de las ideas de las Naciones Unidas para
contrarrestar el crimen a nivel global, reproducida en ONU (2015b), en particular, 47,77 s., 108
S.,y 146 s.

16 Véase el documento ONU (1990a), 22 s., sobre “corrupcion y el sistema de justicia criminal”, ad-
virtiendo que los efectos de CSJP “son mucho mds perniciosos, ya que representan una violacién
de las expectativas publicas en las que se basa todo el sistema”. El documento fue producido a
raiz de un seminario organizado por dos unidades en el Secretariado de Naciones Unidas, rela-
cionados, en su momento, con el programa de Naciones Unidas en materia del delito. Por un lado,
se trata de la antecesora de la actual Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(ONUDD), la Subdivision de Prevencion del Delito y Justicia Penal de la Division de Desarrollo
Social del antiguo Centro de Desarrollo Social y Asuntos Humanitarios (CSDHA, por sus siglas
en inglés); por el otro, participé la Divisién de Administracion para el Desarrollo del antiguo
Departamento de Cooperacién Técnica para el Desarrollo (DTCD, por sus siglas en inglés), cuyas
funciones hoy estdn consolidados en la Divisién de Administracién Publica y Gestién del De-
sarrollo (DPADM, por sus siglas en inglés) del Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales
(desa, por sus siglas en inglés).

17 Adoptada por la resolucion 70/1 (2015) de la Asamblea General de la ONU (2016).

18 Véase https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/#tab-d6cd6915ab4fel26430.
Al momento de redaccién del presente articulo, en la regiéon de América Latina el ODS 16 estd
estancado, quedando ain importantes problemas por enfrentar, segin Sachs, Schmidt-Traub,

Kroll, Lafortune y Fuller (2019), 30 s. (sin contar los Estados latinoamericanos miembros de la
OCDE).

19 “16.3 Promover el Estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la igual-
dad de acceso a la justicia para todos”; ONU (2016), 22.

20 Adoptados por la Resolucién 71/313 (2017) de la Asamblea General de la ONU (2018), p. 62 y
s Al momento de redaccidn del presente articulo, estos indicadores estdn siendo revisados. La
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el sector de justicia?!, otros indices?? resaltan la relacién reciproca entre la meta
nim. 3 del oDs 16 y el aspecto de su indice que mide el acceso a la justicia por
medio del indicador “decisiones de corrupcién judicial”.

csJp transforma el sector de la justicia penal en una fuente de corrupcién?. Esto
es particularmente serio cuando las personas mismas que ejercen la funcién de
juzgar en el sector lo transforman en una fuente de corrupcién. Su participacién
en transacciones de CSJP representa el arquetipo de corrupcién, en tanto su fun-
cidén es considerada como el modelo por excelencia del ejercicio de la autoridad
publica?*. Esto se explica, porque la funcién ptiblica de juzgar en manos de una
tercera parte distinta a las partes de un conflicto, elevado a un proceso penal, so-
lo se puede legitimar cuando esta funcion es ejercida de manera absolutamente
ajena a cualquier influencia interna o externa al sector. Es por ello que CSIP pone
en duda los fundamentos de la legitimidad del sector —su independencia, impar-
cialidad e integridad—?>, con la consecuencia que su legitimidad de sancionar
queda debilitada?®.

El caso de cSJP es ain mds serio cuando opera en funcién de esquemas de “gran
corrupcién”, extendiéndose mds alld del sector de la justicia, involucrando otros
sectores del sistema publico. Este es especialmente el caso cuando CSJP es parte
de un acuerdo de facto que borra todas las separaciones de poderes del Estado

decisién 51/101 (2020) de la Comisién de Estadistica de la ONU (2020b), recién aprobada en su
quincuagésimo primer periodo de sesiones, propone al Consejo Econdémico y Social de la Organi-
zacion la adopcién de varios cambios y refinamientos, compilados en ONU (2020a), Anexo 11y III.

21 Hasta la fecha, los indicadores de la meta nim. 3 del ODS 16 son esencialmente del sector de
justicia penal. Sobre el proceso de aprobacién de estos indicadores y sus antecedentes, ver
Satterthwaite & Dhital (2019), passim, sefialando que “en el caso del oDS 16.3, los indicadores
evidencian una teoria sobre el mundo, en cual el acceso a la justicia se ocupa principalmente de
la relacion entre el Estado y el individuo en materia de asuntos penales”.

22 Ver International IDEA (2019), 4, para medir el “Estado Global de la Democracia” (GSoD, por
sus siglas en inglés), seflalando como fuente de datos al proyecto que mide “Variedades de la
Democracia” (V-Dem, por sus siglas en inglés) del Instituto V-Dem de la Universidad de Got-
emburgo. Sin embargo, el Instituto propone utilizar este indicador para medir la meta 16.5 del
oDs 16, la cual consiste en “reducir considerablemente la corrupcién y el soborno en todas sus
formas”, con los indicadores 16.5.1/16.5.2 “proporcién de personas/negocios que tuvieron al menos
un contacto con un funcionario publico y que pagaron soborno a un funcionario piblico, o que
se les pidié un soborno por parte de esos funcionarios piblicos durante los dltimos 12 meses*.
Véase el informe elaborado por Olin (2017), 2. Ya antes, el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo habia sugerido utilizar, entre otras alternativas y de manera suplementaria a
los dos indicadores que miden la meta 16.5 del oDs 16, el indice de V-Dem sobre “corrupcion®,
el cual contiene el indicador “sobornos al poder judicial”. ONU (2015c¢), 57.

23 DPLF (2007), 28.

24 Zimmermann (2018), 555.
25 ONU (1990a), 22.

26 Brooks (2019), 252.
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(“pacto de impunidad”), lo que puede tener un impacto en las politicas puiblicas
dirigidas a garantizar la plena vigencia de los derechos humanos?’. En tales casos,
el tiempo para revertir esta situacion se suele fundir con el horizonte temporal de
las agendas estandar de lucha contra la corrupcién, perpetuas en el contexto de
procesos ciclicos de protestas sociales contra la corrupcion. Esto es un circulo
vicioso, a menos que se aborden de manera efectiva los factores determinantes de
csJp. Para esto, es necesario, en primer lugar, entender en qué consiste “Corrupcién
en el Sector de la Justicia Penal”.

1. LA CORRUPCION EN EL SECTOR DE LA JUSTICIA PENAL

Pareciera l6gico que cualquier indagacion sobre CSJP pasa por una definicién del
concepto de “corrupcién‘,?® mds alld de la definicién amplia utilizada por el Banco
Mundial; o, para ser mds preciso, del concepto de “corrupcién publica®, dado que
el sector de la justicia estd ubicado en el sector publico. Actualmente, no existe en
el &mbito del derecho internacional ninguna definicién universal de “corrupcién‘
o de “corrupcién publica“?®. De hecho, definir “corrupcién“ a nivel universal es
un asunto tan controvertido que no sorprende’® que la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién ni siquiera lo intenta, sino simplemente afirma en
su articulo 1 letra c) que busca “promover la integridad, la obligacién de rendir
cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes piblicos*3!.

27 CIDH (2019), pérr. 289.

28 Veéase el informe de Mayne (2001), 13, del taller sobre corrupcion judicial que tuvo lugar hace
20 afios en Ginebra (febrero de 2000), organizado por el Centro para la Independencia de Jueces
y Abogados (CLJL, por sus siglas en inglés) de la Comisién Internacional de Juristas (ICJ, por sus
siglas en inglés), sefialando que un reto principal al abordar “corrupcion judicial” consiste en el
problema de determinar qué es lo que realmente constituye a “la corrupcion”.

29 Véase Rose, Kubiciel, Landwehr (2019), 2. Multilateralmente, solo existe a nivel del Consejo
de Europa (si bien abierto a Estados no-miembros de la Organizacién), para fijar un marco mi-
nimo sobre las consecuencias de la corrupcién en materia del derecho civil. Véase articulo 2
del Convenio Civil sobre la Corrupcién del CoE (1999), entrada en vigor el 1 de noviembre de
2003, con 35 Estados Parte en el mes de julio de 2021. Para la Unién Europea, véase el articulo
4 de la Directiva 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo de la UE (2017), en materia
penal, el cual define, para efectos de la Directiva, “corrupcion activa” y “corrupcion pasiva”. Sin
embargo, no se trata de una definicién del concepto de “corrupcién”, sino de “cohecho”, como
ya lo preveian los articulos 2 y 3 del (primer) Protocolo del Convenio relativo a la proteccién de
los intereses financieros de las CE (1996), vigentes hasta el 5 de julio de 2019.

30 Sinembargo, sefiala el Comité Asesor sobre las Consecuencias Negativas de la Corrupcién en el
Disfrute de los Derechos Humanos del Consejo de Derechos Humanos de 1a ONU (2015a), pérr. 5,
que “(p)or sorprendente que parezca (énfasis agregada por el autor), ni siquiera la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion ... incluye una definicién de corrupcion”.

31 Véase ONU (2004a), entrada en vigor el 14 de diciembre de 2005, con 187 Estados Parte en el
mes de julio de 2021. Problemas similares en definir “corrupcién” habian ocurrido durante la
redaccién de la Convencidn para Combatir el Cohecho de Servidores Piiblicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales; OCDE (1998). Esta Convencion, que entré en vigor el
15 de febrero de 1999, con 44 Estados Parte en el mes de julio de 2021, procedi6 bajo el supuesto
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Tampoco existe un consenso académico conceptual sobre lo qué es la “corrup-
cién® o “corrupcién piblica“3?. Mas alld de definiciones amplias de “corrupcién
judicial“3? o de “corrupcién en el poder judicial“3* en el 4mbito internacional del
derecho de los derechos humanos, para efectos del presente andlisis, es necesario
adoptar un concepto operacional de CcSJp. Definimos CSJP como un intercambio
reciproco entre una persona que da u ofrece una ventaja a otra persona, a cam-
bio de que la dltima ejercite funciones publicas en materia penal del sector de
la justicia, generando un conflicto entre el interés de la persona que da u ofrece
la ventaja en el momento en que quien ejerce la funcién publica pide o acepta la
ventaja para si o para una tercera persona, por un lado, y el interés ptblico en la
imparcialidad del sector de la justicia, en el otro.

a) Ventaja

Para ser considerada CSJP, las funciones en materia penal deben ejercerse a cam-
bio de una ventaja®. La ventaja puede ser material o financiera, o de naturaleza

de que no podia definir “corrupcién” y exhort6 a las partes a implementar “equivalencia funcio-
nal” entre los distintos conceptos vigentes en los Estados Parte, como explica Pieth (2009), 301 s.

32 Simon (2015b), 32. Tampoco la opinién predominante en la doctrina penal continental concibe
“corrupcioén” o “corrupcidn publica” como un tipo penal auténomo; en el caso de la doctrina
alemana, véase Kindhéuser (2007), 15.

33 Segtn el informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
mandatado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2017), parr. 47: “corrupcién judicial”
consiste en “cualquier accion destinada a influenciar la imparcialidad e independencia (énfasis
del autor) de los jueces y otros actores en la administracién de la justicia, incluyendo fiscales,
personal de la administracion y jurados”. Otra versiéon amplia de la definicién de “corrupcién
judicial” se encuentra en IBA y BIG (2016), 13: “toda forma de influencia indebida que puede afec-
tar la imparcialidad de la justicia (énfasis del autor) y puede implicar a cualquier actor dentro
del sistema judicial, incluidos, entre otros, jueces, abogados, personal de apoyo administrativo
del tribunal, partes y funcionarios ptblicos”.

34 Segun CIDH (2019), pérr. 294: “corrupcion en el poder judicial” consiste en “una desviacién de
las funciones judiciales, por la autoridad judicial u otros operadores de justicia, para obtener un
beneficio material o inmaterial, propio o para terceros”.

35 No compartimos como condicién normativa adicional que la ventaja debe calificar como “indebida
e ilegal”, segtn lo definido por DPLF (2007), 7. En ese sentido, el informe del Relator Especial
sobre la independencia de los magistrados y abogados, mandatado por el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU (2017), pdrr. 46 s., es impreciso, ya que deja la cuestion abierta. Una opcién
consiste en adherirse a las palabras del articulo 15 de la Convencidn de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion, el cual define la ventaja de “indebida” (UNDUE, en inglés). La segunda opcién
consiste en sostener que el conflicto de interés generado por los intercambios CSJP indica por si
mismo que la ventaja del intercambio es indebida, siempre que lo recibido de la ventaja no puede
ser basado en un derecho exigible (Rechtsgrundlosigkeit,en alemdn); véase, desde la perspectiva
del derecho penal Alemdn, Kindhéduser (2007), 7. En el mismo sentido, Roxin (2015), 459 s.; sin
embargo, refiriéndose de manera especifica al delito de “aceptar ventajas” en el derecho penal
alemdn, el cual diferencia en cuanto a la persona que ejerce la funcién publica, entre transaccio-
nes que violan deberes publicos propios (Bestechlichkeit, en alemdn, articulo 332 Cédigo Penal
Alemdn) y aquellos que no los violan y, sin embargo, deben ser castigados (Vorteilsannahme,
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inmaterial3®. Ejemplos de la dltima incluyen el estatus profesional y la reputacién
social, pero también ventajas de otro tipo que violan la dignidad humana, tal como
es el caso de las ventajas de naturaleza sexual?’.

b) Intercambio reciproco en el ejercicio de funciones
en materia penal del sector de la justicia

Para ser considerada CSJP, se plantea que la ventaja es parte de un intercambio
reciproco. El concepto del sector de la justicia adoptado aqui, como referente de
quien ejerce sus funciones piblicas en materia penal a cambio de la ventaja, es lo
suficientemente amplio como para incluir todas las funciones que son decisivas
si, cudndo y cémo se desarrolla un proceso penal, sin importar qué funcién en el
poder judicial o en otro poder del Estado esté involucrada.

Por definicién, cSJp implica el ejercicio de la funcién de juzgar, sea como perso-
na en posicién de jueza o juez (letrada o lego), 03® que forma parte de un jurado.
También incluye otras funciones judiciales, siendo el caso mas obvio la decisién
sobre recursos de tutela o amparo, en los ordenamientos juridicos de la regién
que los prevén como incidentes dentro del proceso penal.’® Adicionalmente, estan
incluidas aquellas funciones puiblicas que decidan sobre un proceso penal o que
afectan eminentemente estas decisiones, sin que la persona que decida o afecte
la decision ejerce la funcidn de juzgar. Tal es el caso de la funcién de la inves-
tigacién y acusacién criminal®® y de las funciones “auxiliares” a la funcién de

en alemdn, articulo 331 del Cédigo Penal Alemdn). Una tercera opcion consiste en definir la
ventaja como “extra-funcional”, como lo propone Pérez Barberd (2015), 321. Véase también el
concepto de “corrupciéon” desarrollado por Zimmermann (2018), passim, quien no requiere que
la ventaja sea indebida, pero exige que la decisién corrupta cause una decision incorrecta en
materia procesal o en términos sustantivos. /bid., 463 s.

36 CIDH (2019), parr. 294; DPLE (2007), 7; véase también Kindhéuser (2007), 6. Esta posicion estd en
linea con la opinién predominante en la doctrina y la jurisprudencia del Derecho Penal Aleman,
esbozada por Zimmermann (2018), 442 s. Se ajusta también con el derecho internacional en la
materia, como lo sefialan OCDE (2008), 36, y la Oficina contra la Droga y el Delito de la ONU
(2012a), parr. 196.

37 Véase también infra nota 98.

38 Dependiendo del respectivo modelo procesal. En el caso de los juicios por jurados en Argentina,
véase Scherr (2016), passim.

39 Como es el caso de Colombia o Guatemala, por ejemplo. No asi, en el caso de Chile. Sobre el uso
y abuso del recurso de amparo en procesos penales, hasta convertirse en un factor de impuni-
dad, ver CorteIDH (2009), Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, parr. 106 y 124,
asi como id. (2003), Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, parr. 208 ss. Los casos que no
los prevén como incidentes dentro del proceso penal, pero que impactan sobre el resultado del
proceso penal (p.ej. como instancia de “super revisién” juridica o factica), diferenciamos (por
razones analiticas) de CSJP como casos de “corrupcion del sector de justicia constitucional”.

40 Por ejemplo, en el caso de la Fiscalia en Colombia, véase Corte Constitucional de Colombia
(2003), Sentencia C-873/03 de 2003, parr. 4.3.
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juzgar, particularmente, de las secretarias de juzgados y tribunales. Este también
es el caso de las funciones ptblicas fuera del poder judicial, Ministerio Ptiblico
y/o policia judicial, cuyo ejercicio produzca informacién que debe ser reportada
a las autoridades a cargo del proceso penal, tales como son —dependiendo del
modelo procesal y organizacional— las funciones de la autoridad fiscal, de uni-
dades de inteligencia financiera, o de los Tribunales y Cortes de Cuentas y de las
Contralorias Generales en los paises de la region.

Del mismo modo, cualquier tipo de asistencia publica al proceso penal que pueda
distorsionar el desarrollo normal del proceso estd comprendido, tal como es el
caso de la funcion del personal auxiliar a cargo de los sistemas de gestioén de ca-
sos y del resguardo de la cadena de custodia de evidencias. Ademds, se incluyen
las funciones que, comparado a las anteriores, tienen un potencial equivalente en
distorsionar el proceso penal, sin que la persona ejecutando la funcién sea ne-
cesariamente formalmente funcionaria, como puede ser el caso de los peritos*!.

Incluso, el concepto del sector de la justicia adoptado para el presente andlisis
comprende la eleccién de personas que ejercen a un nivel alto funciones del sec-
tor*2, de acuerdo con los estdndares internacionales de derechos humanos sobre
la materia®3. La manipulacién de esta funcién ptblica —aunque pareciera en un
primer momento muy remota de la decisién (futura) sobre un proceso penal con-
creto— puede afectar de manera equivalente al proceso penal, comparado con
la manipulacién directa de la cadena de toma de decisiones en procesos penales,
como se ha evidenciado en la regién de América Latina en el caso del Consejo
Nacional de la Magistratura del Peri** y de las “comisiones de postulacién® pa-
ra la preseleccién de candidatos a altos cargos en la judicatura de Guatemala®.

41 En cambio, no se incluye la defensa legal. Esto, a pesar del hecho de que algunos sistemas legales
consideran a las personas que ejercen la profesion de la defensa legal como 6rganos de la admi-
nistracion de justicia (p.ej. Alemania, conforme al articulo 1 de la Ley Federal de Abogados)
y a defensoras y defensores de oficio (al menos en materia penal) como personas funcionarias
del sector publico, como es el caso de Brasil. Naturalmente, este razonamiento sobre personas
funcionalmente (no formalmente) externas al ejercicio de funciones del sector de justicia penal
(“extraneus”, en latin) no excluye su responsabilidad penal en materia de CSJP, ya sea como autor
o participe. Es igualmente obvio que el tema general en la doctrina del derecho penal, de definir
categorias para la responsabilidad de la participacion del extraneus en intercambios corruptos,
estd mas alld del objetivo del presente andlisis.

42 Alrespecto, la CIDH (2019), parr. 300, ha indicado que “el objetivo de todo proceso de seleccion
y nombramiento de operadores de justicia debe ser seleccionar a los candidatos y las candidatas
con base en sus méritos, capacidad, idoneidad y honradez, y conforme con los estdndares inter-
nacionales de derechos humanos sobre la materia, a fin de asegurar su independencia”.

43 Véase Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU (2019).
44 Véase LaSusa (2018).

45 Véase Dudley (2014) y el estudio empirico —inédito en la region latinoamericana— de Waxe-
necker (2020).
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¢) Conflicto de interés

A diferencia de la funcién mds amplia del concepto en la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién, que trata del potencial de un “conflicto de
interés®, el cual, de no ser identificado, gestionado y resuelto adecuadamente, puede
resultar en “corrupcién‘“®, en el presente andlisis, el conflicto de interés es un ele-
mento integral del concepto de cSip. El concepto del conflicto de interés adoptado
para el presente andlisis encuentra su base tanto en la fundamentacidn teérica de
la corrupcidn en la ciencia politica como en la teoria del derecho penal, con una
perspectiva de derechos humanos*’. CSJP es un tipo especial de conflicto de interés
en detrimento del interés publico en la imparcialidad del sector de la justicia*®. En
otras palabras, desde una perspectiva politica, el concepto de CSIP capta la impar-
cialidad del sector como problema de la legitimidad institucional de la justicia®.

El arquetipo de la toma parcial de decisiones en —y/o sobre— procesos penales
es la decision que tome una persona en el ejercicio de la funcién de juzgar que
solicita o acepta sobornos a cambio de la decisién>°. Este razonamiento también
aplica para la persona que ejerce la funcién de investigacion y acusacién’!.

46 Véase el comentario de J. Bacio Terracino (2019) al articulo 7, parr. 4 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion. De acuerdo a OCDE (2003), pdrr. 13. Para un andlisis
juridico-comparativo entre los conceptos de “corrupcién” y “conflicto de interés”, véase am-
pliamente los aportes en Auby, Breen, Perroud (2014), 15-180.

47 Enlateoria politica, “corrupcién” puede entenderse como un intercambio interpersonal de bene-
ficios para la toma de decisiones publicas, generando un conflicto entre los intereses vinculados
a estos intercambios y el interés publico en el ejercicio de la funcién piblica al cual la persona
que decida debe servir; véase Philp (2015), 22. En la teoria del derecho penal, la opinién predo-
minante en la doctrina (alemana y anglosajona) fundamenta —en ultima instancia— la legiti-
midad de la criminalizacion de conductas en la proteccion de intereses; von Hirsch (2014), 83.
Doctrinalmente, es discutible si el interés piblico en la imparcialidad de la toma de decisiones
judiciales, como interés colectivo —en vez de ser de naturaleza individual—, puede justificar la
criminalizacidn de CSJP; para una discusién sobre las distintas concepciones de criminalizacién
en la teoria del derecho penal, ver los aportes en Hefendehl, von Hirsch, Wohlers (2016). Esta
discusion estd mds alld del objetivo del presente andlisis. Para el presente propdsito, basta suponer
que en dltima instancia el interés colectivo en el bien de administracidén de justicia es suficiente
para poder criminalizar CSJP (ver Hornle (2014), 695; sin embargo, con cierta redundancia en la
argumentacion al identificar el interés protegido por el derecho penal en una “administracién
no corrupta’.

48 Véase el concepto de “hechos constitutivos de corrupcion del sistema judicial” de 1cy (2001),
129, sefialando que “el sistema judicial se corrompe cuando cualquier acto u omisién resulta o
tiene la intencidn de resultar en la pérdida de imparcialidad del poder judicial”.

49 Sobre las dimensiones procesales, politicas y éticas de la parcialidad judicial ver Gardner Gehy
(2014), 511 s.

50 Ibid.p.499.

51 La mayoria de los pafises latinoamericanos comparten un marco procesal penal similar, basado
en el Cédigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica, como lo explica Langer (s. f.), passim. En
lugar del modelo estadounidense, dentro del marco latinoamericano, la funcién del fiscal se
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Desde la perspectiva procesal y de derechos humanos, de un observador razo-
nable, la imparcialidad como una norma para lo toma de decisiones publicas en
—y/o sobre— procesos penales aplica tanto, para el objeto de decisién como a
las partes del proceso’?, en el sentido de un trato justo y equilibrado®. Esto se
refiere no solo a la decision en si misma, sino también al proceso mediante el cual
se toma esa decision.

En otras palabras, la imparcialidad del sector de la justicia como una norma busca
asegurar que en cualquier etapa del procedimiento penal se mantenga una igual
distancia entre las partes del proceso y sus respectivos intereses con respecto al
objeto de la toma de decisiones. Ese aspecto requiere —en términos subjetivos
y objetivos3®— la ausencia de cualquier interés en el resultado del proceso aparte
de la estricta aplicacién de la ley*’, incluida la funcién de iniciar un proceso a
partir del momento preciso en que el Ministerio Publico tiene conocimiento de
la comisién de un delito.

Sumada a la imparcialidad, frecuentemente se menciona la independencia judicial
como blanco de cSIp>8. A pesar de que la imparcialidad y la independencia judi-

concibe como una parte imparcial (ibid.,p.25y s), al menos gradualmente en comparacion con el
concepto de imparcialidad de la funcién de juez. Aunque disputado en la doctrina, esta posicién
prevalece en la jurisprudencia latinoamericana, como es el caso de la Corte Constitucional de
Colombia (2003), Sentencia C-873/03 de 2003, parr. 4.3. Véase también de manera més general,
mads alld de América Latina, el informe publicado por la Comisién Europea para la Democracia
por el Derecho (“Comisién de Venecia”) del CoE (2011a), 5, sefialando que la imparcialidad se
aplica incluso en los sistemas que no consideran al Ministerio Publico como parte del poder
judicial. Véase también la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU
(2010), 143, sefialando “la necesidad de (contar con) autoridades fiscales fortalecidas, indepen-
dientes e imparciales para el efectivo mantenimiento del Estado de derecho y de los estdndares
de derechos humanos”. Esto se aplica no solo a la fiscalia nacional, sino también a la fiscalia
internacional, segtin Coté (2012), passim, sefialando que existe una paradoja entre la concepcion
de poderes discrecionales del fiscal para la seleccién de posibles sospechosos y el concepto de
imparcialidad de la fiscalia. Ibid., 366 s.

52 Véase el caso “Karttunen vs. Finland” del Comité de Derechos Humanos de la ONU (1992), parr.
7.2,y su observacion General n.° 32 sobre el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en id. (2007a), pdrr. 21.

53 Véase Villoria (2002), p. 13.

54 Parael caso de los jueces, ver Valor no. 2 (Imparcialidad), in fine de los Principios de Bangalore
sobre la Conducta Judicial, respaldado por la resoluciéon 2006/23 (2006) del Consejo Econémico
y Social de la oNU (2007b), 75 s.

55 Parael caso de laimparcialidad de los jueces, véase TIUE (2019a), Comision vs. Polonia, parr. 73.

56 CIDH (2019), parr. 311 s.

57 Ibid. Esto debe diferenciarse del concepto de independencia judicial que es decisiva para la

definicién del grado de autonomia en la adopcién de la decision; véase infra 3. c) sobre inde-
pendencia judicial.

58 Véase, en vez de muchos, el informe del Relator Especial sobre la independencia de los magis-
trados y abogados, mandatado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2017), passim.
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cial estdn estrechamente relacionadas®®, la combinacién de ambas normas en el
concepto de CSIP, adoptado para el propésito del presente andlisis, puede generar
resultados inconsistentes, porque la independencia judicial en si misma puede ser
una fuente de cssP%°. En ese entendido, para el contexto latinoamericano, si bien,
desde la perspectiva de derechos humanos, la independencia del ejercicio de la
funcién del sector de la justicia penal es una garantia fundamental®!, también se ha
indicado que los grados de independencia institucional logrados por las reformas
al sector de la justicia penal en América Latina no siempre van con la imparcia-
lidad de las personas que ejercen la funcién de juzgar “... debido a que escogen
recibir los favores del poder o poner precio a su sentencia“®2.

2. FACTORES DETERMINANTES

Han pasado més de dos siglos desde la famosa leyenda del molinero de Sans-
souci y Federico 11 de Prusia. Segun relatan, Federico 11 habria ofrecido comprar
el terreno del molinero, combinando su oferta con la amenaza de apropiarse del
objeto deseado en el caso que se rehusaria venderlo. El molinero habria contesta-
do: “Si, su majestad, jsi no estuviera el Tribunal de Cdmara de Berlin!)“%3, luego
convertido en el dicho “(atin) hay jueces en Berlin“ (j!)%*. Obviamente, un sector
de justicia que simplemente carece de personas ejerciendo su funcién ptblica con
integridad personal y respeto por el argumento basado exclusivamente en la ley, no
solo es facilmente corrompido politicamente, sino ofrece condiciones ideales para
csJp. Si bien esta vision era suficiente para ilustrar el rol del sector de la justicia
en la transicién entre el siglo XVIII y XIX hacia un sistema de administracién del
Estado moderno en Europa, el estado de cosas actual a ambos lados del Atldntico
se presenta de una forma més compleja. No hay consenso sobre los factores que
explican el fendmeno de CSJP.

59 Como también lo sefiala la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU
(2010), 117. En cuanto al procedimiento penal, véase Maier (2004), 739 s., quien considera que
la independencia de la funcién de juez no es mas que un subcampo del concepto de imparciali-
dad judicial, considerando que este tltimo es el “principio de principios”, ya que constituye la
esencia del concepto del ejercicio de la funcién de juez sujeto al imperio de la ley (ibid., 742).

60 Dakolias y Thachuk (2000), 361 s.; Rose-Ackerman (2007), 16. En términos analiticos, esto
resulta evidente, si se tiene presente la posibilidad —no solo teérica— del caso de un sector de

la justicia completamente independiente, en otras palabras, que no rinde cuentas, como sefiala
Rios-Figueroa (2012), 199.

61 CIDH (2019), parr. 302 s.
62 Pasara (2015b), 328.

63 “Ja, Ew. Majestdt, wenn das Kammergericht in Berlin nicht wire!”, Kugler y Menzel (1856),
221.

64 “Ilyadesjuges a Berlin” (en francés); segun el Bibliographisches Institut (1905), 765, este dicho
marca la confianza de los prusianos en la justicia imparcial bajo Federico II.
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Explicaciones de CSJP pueden encontrarse en varios niveles: en el nivel de las inte-
racciones sociales individuales, en el nivel organizacional de las caracteristicas es-
tructurales y culturales del sector de justicia, y el nivel institucional de la economia
politica y de la regulacién®. Tomando en consideracion los debates conceptuales
como también la evidencia empirica del fenémeno en América Latina®®, Europa®’
y a nivel global®®, se pueden identificar diferentes factores que conjuntamente
determinan la existencia de csip®. Estos se pueden diferenciar entre (a) factores
enddgenos y (b) factores exégenos de CSIp. Al realizar esta calificacién, para el
proposito del presente andlisis, no es necesario establecer la influencia concreta
de cada uno de los factores, ni la influencia que dos o més factores pueden tener
en csJP’0. Un factor que tiene miltiples relaciones exégenas o enddégenas es (c) la
independencia judicial que se trata por separado.

a) Factores endégenos

Factores endégenos que determinan CSJP incluyen, entre otros:

e Transparencia del sector de la justicia penal.

* Eficacia de los mecanismos del control de integridad y disciplinario del sector.
e Capacitacién de las personas ejerciendo funciones del sector.

e Calidad de la carrera del sector.

* Movilidad y disponibilidad de puestos del sector.

* Incentivos institucionales para la conducta ética en el ejercicio de funciones.
* Relaciones familiares entre las personas que ejercen funciones del sector.

¢ Pensamiento y conformidad grupal.

65 Brooks (2019), 29.

66 Véase Buscaglia (1997); id. (2001); Binder (2006); Rios-Figueroa (2012); Basabe-Serrano (2013);
Laver (2014), 14 s.; CIDH (2019), parr. 117 s.

67 Véase Danilet (2009), 41 y s.

68 Véase Buscaglia y Daskolias (1998-1999); Buscaglia (1999); Mayne (2001); Buscaglia (2007);
Pepys (2007); Rose-Ackerman (2007), passim e id. y Palifka (2016), 387 s.; Voigt y Gutmann
(2015); y en ONU (2017), parr. 48 s. Ademads, basado en un estudio global cuantitativo y cualita-
tivo sobre corrupcion judicial, véase IBA y BIG (2016), 14 s.

69 Para las variables predictoras mds significativas, véase el estudio empirico cuantitativo de Voigt
y Gutmann (2015), 163, y el estudio empirico cualitativo de IBA y BIG (2016), 18 s.

70 En este contexto, con respecto a problemas metodolégicos y cuestiones relacionadas con el ac-
ceso a datos suficientemente especificos y confiables, véase Basabe-Serrano (2013), 105.
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Mecanismos de proteccidn para las personas que ejercen funciones del sec-
tor contra amenazas e intimidaciones, incluyendo proteccion para delatores
(whistleblowers, en inglés).

Nivel salarial de las personas que ejercen funciones del sector, especialmente
en comparacion con la profesion de defensa legal;

Carga de trabajo.
Rigidez en el monopolio del poder de acusacioén del Ministerio Piblico;

Concentracion de la funcién judicial y de la administracién de la funcién
judicial en la misma persona.

Monitoreo de las secretarias judiciales y demds funciones auxiliares en el
sector.

Delegacion de funciones, incluyendo de funciones personalisimas;
sistemas de gestién y asignaciéon de casos.

Margen de discrecionalidad debido a la falta de calidad y claridad de las leyes,
reglamentos u otro tipo de estdndares normativos.

Complejidad de los procesos penales.

Formalidad del proceso penal.

Carga procesal y tiempos de resolucién de casos;
Organizacidén y legalidad de la rutina procedimental.
Papel de la precedencia judicial.

Prevalencia de opiniones y motivaciones legales por escrito.

Como determinantes de CSJP, estos factores enddgenos no solo tienen un impacto
en cada una de las instituciones del sector de la justicia penal por separado, sino
en el sector en su conjunto. CSJP estd determinada por interacciones entre las di-
ferentes instituciones del sector y, por lo tanto, por la calidad de cada una de estas
instituciones, la cual, a su vez, estd determinada por los factores endégenos’!.

Buscaglia (2007), 76.
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b) Factores exdgenos

Factores exdgenos que determinan CSJP incluyen, entre otros:

e Prevalencia de la corrupcién en la sociedad.

* Aceptacion social de la corrupcion.

¢ Confianza social en las instituciones del Estado, combinada con la confianza
social en general en una sociedad, la importancia de las relaciones familiares,

y la extensién de la informalidad en las relaciones sociales.

e Conocimiento ptiblico de los derechos civicos y como se ponen en la practica
en el sector de la justicia penal.

e Participacién de la sociedad civil en el monitoreo del sector.

e (Calidad de la educacidn en materia de derecho, y su relevancia para ejercer
funciones del sector o la profesién de defensa legal en el sector.

* Respeto a la profesion de la defensa legal en la sociedad.

¢ Competencia entre las personas que ejercen la profesion de la defensa legal.

¢ Organizacién gremial de la profesién de defensa legal.

* Incentivos gremiales para la conducta profesional ética en la defensa legal.

* Reglamentos para el pago de honorarios legales.

* Personas que ejercen funciones del sector que se conocen desde el colegio y
la universidad, que se juntan en circulos sociales y organizaciones gremiales
relacionadas con la profesién de defensa legal, y en circulos con personas

poderosas del ambito politico y econémico.

e Relaciones familiares y de “compadrazgo‘ con personas poderosas del 4mbito
politico y econémico o que ejercen la profesién de la defensa legal.

* Presencia de grupos del crimen organizado.
e  Composicion del poder politico (heterogéneo/homogéneo, fragmentado, etc.).

* Desempeiio de agencias publicas anticorrupcion.
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¢) Independencia judicial

Sumado a los factores endégenos y exégenos, la independencia judicial ha sido
identificada como un factor determinante de csJp’2. Si bien el concepto de la “in-
dependencia judicial“ estd lejos de ser “esencialmente impugnado®, como si lo es
el concepto de la “corrupcién politica™ en el amplio sentido cldsico del término
—i.e. la degradaci6n del fundamento de una comunidad politica—"3, pese a los
esfuerzos internacionales para establecer el principio bdsico de la independencia
judicial™, carece de un definicién precisa’.

Como ha sido sefialado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, “la inde-
pendencia es [...] el rasgo institucional caracteristico de la autoridad judicial en
un Estado de derecho. Se trata de una cualidad conferida (y exigida) a los 6rganos
jurisdiccionales para poder desempefiar adecuadamente la especifica funcién que
el Estado les confia, de manera exclusiva, con arreglo al principio de la separacién
de poderes. Es una cualidad instrumental, adjetiva de la funcién a la que sirve,
pero esencial para la existencia de un verdadero Estado de derecho*7%; “es la ga-
rantia institucional propia que permite al poder judicial actuar con sometimiento
exclusivo (énfasis es nuestro) a la ley*7".

Estas consideraciones, en la regién de América Latina, no solo aplican a la funcién
de juzgar. También aplican, en cierta medida, a la funcién de investigar y acusar,
dadas las caracteristicas del Ministerio Publico en la gran mayoria de los paises

72 Rose-Ackerman (2007), 24.
73 Simon (2015), 15 s.

74 A nivel universal, ver los Principios Bésicos relativos a la Independencia del poder judicial, adop-
tados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Mildn (26 de agosto al 6 de septiembre de 1985), y confirmados
por las resoluciones 40/32 (1985) y 40/146 (1985) de la Asamblea General de la ONU (1986a) e
id. (1986Db); véase también Valor no. 1 (Independencia) de los Principios de Bangalore sobre la
Conducta Judicial, respaldado por la resolucién 2006/23 (2006) del Consejo Econémico y Social
de la ONU (2007), 74 s. Para los Estados miembros del Consejo Europeo, ver CoE (2011b). En
la region de América Latina, ver el estdndar adoptado por la Federacién Latinoamericana de
Magistrados FLAM (2008), passim.

75 Rose-Ackerman (2007), 17.

76 TIUE (2019b), Minister for Justice and Equality vs. O.G.y P.I., parr. 24. Véase, para el contexto
de las Américas, en el mismo sentido, CIDH (2013), pérr. 13.

77 TIUE (2019b), Minister for Justice and Equality vs. O.G.y P.I.,nota 7, haciendo hincapié en que
la garantia institucional de “la independencia judicial no es equiparable al estatus de otras ins-
tituciones que deben compatibilizar su actuacién dentro de la ley con la sujecién a la direccién
politica del Gobierno legitimo”. Este es el caso del Ministerio Publico de Alemania, segtin la
jurisprudencia del TIUE (2019c¢), Minister for Justice and Equality vs. O.G.y P.1., passim;y en
otros paises, tal es el caso del Ministerio Publico de Francia; véase Sgreide (2016), 200 s.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 95-147



112 Jan-Michael Simon

de la regi6n América Latina’® —ya sea como entidad auténoma, ubicada fuera de
los poderes tradicionales del Estado (de “extra poder),”” o como entidad afiliada
al poder judicial con autonomia funcional .

La independencia judicial es la garantia de la autonomia en la toma de decisiones
por una persona en el ejercicio de la funcion de juez o fiscal, a través de mecanis-
mos que bloquean las presiones indebidas al interior o al exterior del sector de la
justicia penal durante el proceso de toma de decisiones?!.

La independencia judicial estd directamente relacionada con la mayoria de los fac-
tores que determinan CSJP32. Asi, el articulo 11 de la Convenci6n de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién®® reconoce el rol fundamental de la independencia
del poder judicial en la lucha contra la corrupcién, y al mismo tiempo, el papel
que desempeiia el Estado en la lucha contra el problema de csyp34.

A primera vista, no pareceria dificil determinar el efecto de la independencia
judicial en csip. De hecho, resultados de estudios empiricos indican que jueces
independientes son menos vulnerables a la corrupcidn, incluso cuando el sistema
politico y otras dreas del Estado han sido capturadas por el crimen organizado.??

78 Ver el andlisis de Duce y Riego (2006), 23 s. CIDH (2013), parr. 35 s.

79 Duce y Riego (2006), 26; segin los autores, la posicién institucional del Ministerio Piblico
dentro de la organizacién del Estado ha sido tradicionalmente uno de los debates mds intensos
en la region.

80 En este sentido, CIDH (2019), parr. 298 s. Mds alld de América Latina, ver la “Comisién de Vene-
cia” del CoE (2011a), 7 s., e id. (2016b), parr. 92, sefialando que “(1)a autonomia también se debe
asegurar al interior del Ministerio Publico. Los fiscales no deben estar sujetos a estrictas instruc-
ciones jerdrquicas ausente de cualquier discrecion, y deben tener una posicién que les permita
no seguir instrucciones contrarias a la ley”. La “Comisién de Venecia” es un cuerpo consultivo
que coopera con los Estados miembros del Consejo de Europa y con Estados no miembros; de
América Latina, participan activamente Brasil, Chile, Costa Rica, México y Pert, y Argentina
y Uruguay como observadores.

81 Buscaglia (2007), 75. Dado que el Ministerio Piblico en América Latina se basa en un sistema
de subordinacién jerdrquica, la autonomia de la funcién del fiscal (en el sentido de independencia
interna) no es un valor absoluto en comparacién con el caso de la funcién de juez.

82 Donoso (2009), 68 s.
83 Véase ONU (2004a).

84 Véase también, en un sentido mds amplio, articulo 9, pérr. 2 de la Convencidén de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (ONU (2001); entrada en vigor el 29 de
septiembre de 2003, con 190 Estados Partes en el mes de julio de 2021). La obligacién interna-
cional establecida en el articulo 11 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
solo se extiende a tomar medidas contra “corrupcién entre los miembros del poder judicial” (art.
11, parr. 1). En los Estados Parte en que el Ministerio Piblico no forme parte del poder judicial,
pero goce de independencia andloga, la Convencién no obliga la adopcién de medidas andlogas
(art. 11, parr. 2); véase Slingerland (2019), 122.

85 Buscaglia y van Dijk (2003).
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Sin embargo, al llevar a cabo un andlisis mds profundo sobre la relacién entre in-
dependencia judicial y CSJP, nos podemos dar cuenta que el problema radica en el
hecho que no estd clara la direccién de esa relacién®®. Por un lado, la independencia
judicial ha sido identificada como una de las posibles fuentes de csip;¥” y, por el
otro, se ha sostenido que CSJP puede afectar la independencia judicial. Ilustrativo
de lo anterior es el andlisis econémico del comportamiento individual®® de las
partes interesadas (stakeholders, en inglés) en CSJP, quienes a corto plazo se re-
sisten a reformas del sector que fomentan la independencia judicial al largo plazo,
con el fin de no perder oportunidades a corto plazo de intercambios corruptos®.

El articulo 11 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn re-
conoce la compleja relacion entre la independencia judicial y cSIP cuando enfatiza
en el balance entre la independencia y la “rendicién de cuentas“® — lo dltimo,
entendido como “accountability“,’" en inglés. En otras palabras, la integridad
del sector de la justicia penal requiere en general de independencia y rendicién
de cuentas, y de que las personas funcionarias se comporten de forma similar®2.
La validez de estas condiciones estd respaldada por investigaciones empiricas a
nivel mundial®?.

No existe un sistema perfecto que pueda tocar todos los imperativos de la indepen-
dencia judicial y rendicién de cuentas, simultineamente.’* No obstante, y adicio-
nalmente a los factores anteriormente mencionados, se han identificado factores

86 Donoso (2009), 69.
87 Supra nota 59 y nota 61.

88 Para un andlisis econdmico sobre el comportamiento individual en intercambios corruptos en
general, véase Rose-Ackerman (1999), 7-88.

89 Buscaglia (2001), 248, desde una perspectiva neoinstitucional.

90 Slingerland (2019), 115. En cambio, no hay una sola mencién de “rendicién de cuentas” o accou-
ntability en los Principios de Bangalore.

91 No todos los que han analizado el concepto de “accountability” en espaiiol consideran que
los términos “accountability” y “rendicion de cuentas” significan lo mismo. Para un andlisis
conceptual de este problema, véase Cortés Arbeldez (2014), 15 ss. En el dmbito judicial, como
concepto inherente al Estado de derecho, “rendicién de cuentas” significa aceptar la responsabi-
lidad —o responder por los actos propios— derivada del deber de actuar o funcionar conforme
a las normas de comportamiento y conducta del sector de la justicia, so pena de sancién (véase,
de forma general, el informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados
y abogados, mandatada por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU [2014a], pdrr. 18 s.).

92 1BAy BIG (2016), 19.
93 Voigt y Gutmann (2015), 161.

94 IBAy BIG (2016), 19. Véase ya la discusion de hace 20 afios en el taller sobre corrupcién judicial
organizado por CIJL, relatada por Mayne (2001), p. 14, sefialando que la tensién que existe entre
los principios de independencia y de rendicién de cuentas no era una tensién conceptual, sino
que es propia de la operacion de los dos principios.
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institucionales que, sumados a los demds factores, determinan CSJP en el balance
entre independencia judicial y rendicién de cuentas, entre otros, tales como:®

* métodos para seleccionar altas autoridades del sector de justicia penal y jue-
ces, en particular, el papel de los Consejos de la Judicatura;

e maneras de definir el presupuesto y sus asignaciones (incluyendo en cuanto
a las escalas salariales);

e criterios para la aplicacién de las normas para destituir y sancionar personas
corrompidas en el ejercicio de la funcién del sector de la justicia penal, y la
existencia de inmunidades funcionales;

* normativa sobre la declaracién de conflictos de intereses y bienes personales;

e existencia de una Corte Constitucional, tribunales especializados y tribunales
separados en primera y segunda instancia;

* posicién del Ministerio Publico dentro de la estructura del Estado;

e participacién de jurados, o de jueces no profesionales o legos;

* sistemas de gestién de casos, en particular, de asignacién de casos;

* normas sobre las comunicaciones judiciales sin la presencia de las partes;
* acceso publico y acceso de la prensa a los procedimientos judiciales.

3. CARACTERISTICAS

Para evaluar las caracteristicas de CSJP, el presente andlisis diferencia entre mo-
dalidades y tipos de CSIP.

a) Modalidades

Las modalidades de CSJP pueden se clasificadas con base en sus formas, medios
de pago (currencies, en inglés), y objetivos.

95 Véase Rose-Ackerman (2007), 18 s., enfocdndose en las condiciones estructurales que influyen
en la seleccién de personas que ejercen la funcién de juez y los controlan tras haber asumido el
cargo. Mds amplio, ONU (2015d), pérr. 47 s.
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(i) Formas

CsJp se presenta de diferentes maneras, afectando la toma de decisiones del sector
de la justicia: sobornando o recibiendo sobornos, trafico de influencias, dando
o recibiendo regalos, facilitando (“greasing®, en inglés)®, trato preferencial®’,
nepotismo y diferentes tipos de favores relacionados a las diferentes acciones
judiciales en términos administrativos?®.

(ii) Medios de pago

Generalmente, se presume que en CSJP los medios de pago (currencies, en inglés)®®
son el dinero o ¢ ualquier otra forma de activo o ventaja que se puede monetizar
en su sentido méds amplio de la palabra. Asimismo, los intercambios corruptos
en la toma de decisiones sobre y al interior de los procesos penales usualmente
se pagan en moneda de poder burocratico, estatus profesional, reputacion social,
integracion a un grupo privilegiado, y ventajas de otros tipos, incluyéndose aque-
llos de naturaleza sexual — “sextortion®, en inglés.!0

96 En el sentido de recibir ventajas a cambio de acelerar el desarrollo del procedimiento penal o al
prevenir que una de las partes intervenga primero.

97 En el sentido de ayudar amigos, asociados, etc.
98 Danilet (2009), 48 s.; por ejemplo, nombrar a jueces a cambio de sobornos.

99 El término “medio de pago de la corrupcidn” (currency of corruption, en inglés) es desarrollado
por Nyamu-Musembi (2007), 122 s.

100 Esta forma sexualizada de corrupcion es una manera de ejercer violencia de género; véase IAWJ
(2012) e 1BA (2019). Particularmente, con respecto a la regién de América Latina, ver el docu-
mento de trabajo del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo de la ONU (2014b), 25
s., destacando que cuando, en lugar de dinero, la moneda de cambio son los favores sexuales,
surge un importante sesgo de género que afecta en particular a las mujeres. Este tipo de moneda
de cambio de CSIP es muy antiguo, como se puede observar en la obra “Medida por medida”
de Shakespeare, en la que un juez busca canjear una decision judicial por favores sexuales, ver
Shakespeare (s. f.), 2 acto, escena 4, lineas 52-54. Los informes de los Relatores Especiales so-
bre la independencia de los magistrados y abogados, mandatados por el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, a la Asamblea General de las Naciones Unidas, elaborados en ONU (2012b),
parr. 23 (en materia de “corrupcion judicial” y “lucha contra la corrupcién por medio del siste-
ma judicial”) y en ONU (2017), pérr. 58 (en materia del “crimen organizado y su impacto en el
sistema judicial”), usan el término “favor sexual”. Esta terminologia no tiene suficientemente
en cuenta como las relaciones de poder en materia del género condicionan los medios de CSJP,
ampliamente analizadas por Nyamu-Musembi (2007), passim. Por lo tanto, el concepto del medio
de pago de corrupcion de naturaleza sexual debe concebirse desde la perspectiva de la persona
que exige el pago (“placer”) y no desde la perspectiva de la persona que debe pagar (“favor”).
En el sentido de un concepto que se basa en el “placer” de la persona que exige el pago, ver ya la
decision del tribunal de la Reich, Reichsgericht (1884), 167 [rgst 9, 166, 167], naturalmente, sin
pretender insinuar que el tribunal habria tomado en cuenta las relaciones de poder en materia
de género.
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(iii) Objetivos

Uno de los principales objetivos de CcSJp implica solicitar u ofrecer una ventaja
para distorsionar el curso del proceso penal y/o acceder a informacién privile-
giada del sector de la justicia relacionado con el proceso!?'. Esto puede llegar a
incluir etapas previas al mismo proceso, o incluso etapas que estin remotamente
relacionadas con ese proceso en especifico, tales como el manejo en la seleccién
de personas funcionarias de alto nivel del sector de la justicia.

Adicionalmente, se puede solicitar u ofrecer una ventaja no relacionada con la
distorsién del proceso, sino mds bien para asegurar que una otra parte no distor-
sione el proceso a su favor'?2, o simplemente para que la persona que ejerce fun-
ciones del sector de la justicia haga lo que se supone que debe hacer de acuerdo a
la ley'9. Este caso no parece ser CSJP. Esto, no necesariamente porque la ventaja
del pago de un “tarifa extra“ no sea indebida, ilegal, o “extra-funcional“!%4, sino
porque pareciera que no conflictia con el interés ptiblico de la imparcialidad del
sector de la justicia. Sin embargo, el pago de una “tarifa extra“ no dispuesta por
la ley lleva a una relacién y/o interdependencia entre la persona que ejerce fun-
ciones del sector de la justicia y la otra que paga la mencionada “tarifa®, lo cual
crea la apariencia de parcialidad de la primera!®. Asi pues, estd justificado que
este intercambio entre ambas partes se considere como conflictivo con el interés
publico en la imparcialidad del sector de la justicia, y por ende ser considerada
un caso de csJp'%.

b) Tipos

Genéricamente, CSJP puede evaluarse desde tres tipos de dngulos diferentes: (i.) des-
de una perspectiva organizacional-institucional, diferenciando CSJP administrativa

101 Para una lista amplia de la gran variedad de los objetivos procesales especificos, particularmente
para el caso del proceso penal, ver los informes presentados por IBA y BIG (2016), 20 s., CIDH
(2019), parr. 295 y en ONU (2017), parr. 65 s.

102 Danilet (2009), 52.

103 1BA y BIG (2016), 23. En el mismo sentido ya el “cliL Expert Workshop on Judicial Corruption”
hace 20 afios (febrero de 2000), relatado en Mayne (2001), 20.

104 Véase ya la explicacion supra nota 34. Excepcionalmente, y en contra Roxin (2015), 459 s., en
este caso Zimmermann (2018), 465, mantiene que podria ser apropiado agregar como condicién
normativa adicional que la ventaja sea de naturaleza indebida (undue, en inglés).

105 Este caso, aparentemente demuestra el difumado de la diferenciacion entre el concepto que trata
del potencial de un “conflicto de interés” y de “corrupcion”.

106 Este caso es de auténtica CSJP. Sin embargo, Zimmermann (2018), 537, considera a este caso
una “proto-corrupcién”, refiriéndose (ibid., 503) al término utilizado por Scott (1972), 8. Esto
es consistente con la posicion de Zimmermann (2018), 326 s.,429 s. (no compartida por el autor
del presente andlisis), quien mantiene que para que una decisién publica sea considerada como
corrupcion, esta decision debe ser “incorrecta”.
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de CsJP operacional; (ii.) desde la perspectiva de los ciudadanos afectados, dife-
renciando sistemas inclusivo-exclusivos de CSJP de sistemas exclusivos de CSIP; y
(iii.) desde la perspectiva del andlisis de organizacion social, diferenciado entre
csJp ordinaria y CSJP conectada en redes. Todos los tipos de CSIP pueden coexistir
en el mismo sector. No son mutuamente excluyentes.

(i) Administrativo vs. cooperacional

CsJp administrativa se refiere a la violacién de procedimientos formales e infor-
males en dindmicas intrasectorial del dia a dia (dentro de una sola institucién del
sector de la justicia penal) y/o entre instituciones del mismo sector de la justicia
penal'®?. Por otro lado, CSJP cooperacional se refiere a dindmicas de cooperacién
intersectorial (involucrando otras instituciones del sector publico, mds alld del
sector de la justicia). En general, la existencia de CSJP administrativa fomenta el
crecimiento de CSJP cooperacional, y viceversa!8.

(ii) Inclusivo-exclusivo vs. Exclusivo

csJp administrativa puede ser esporddica o sistémica. En el caso de CSJP admi-
nistrativa sistémica, una parte significativa de las institucion(es) del sector de la
justicia penal operan con base en oportunidades de CSJP. Bajo estas condiciones,
CSJP se convierte en la norma, reduciendo los costos morales de los intercambios
corruptos, y estableciendo, en general, formas de pago con tarifas precisas para
acceder a la administracién de justicia!®. Todos los miembros de la sociedad
que estan dispuestos a ofrecer estos incentivos mediante pagos ilicitos por una
solucién rdpida a sus problemas acceden al sistema de justicia penal bajo estas
condiciones, si tienen los recursos para hacerlo, incluso superando la oferta de la
contraparte con intereses opuestos'!?,

Esta situacion ensefia que no todos los ciudadanos expuestos a CSJP sistémica
estdn excluidos al acceso a la administracién de justicia. Por el contrario, la in-
formacién empirica en América Latina y el Caribe sobre corrupcién, en general,
indica que hay corruptores de eleccion racional (rational-choice corruptors, en
inglés) que aprueban la corrupcién como un tema de aceleracion de transacciones

107 Véase Buscaglia (2001), 235; id. (2007), 68 s.; véase también 1CJ (2016), 107.
108 Buscaglia (2001), 235.
109 Véase, para intercambios corruptos en general, Della Porta y Vanucci (2012), 57 s., 89.

110 Para el andlisis econémico de las conductas individuales en interacciones corruptas en gene-
ral, véase Rose-Ackerman (1999), passim. Desde esta perspectiva, que se centra en explicar las
motivaciones e incentivos de las personas involucrdndose en transacciones de corrupcion, el
comportamiento correspondiente estd determinado principalmente por (i) el nivel de beneficios
disponibles y (ii) de los riesgos implicados para ambas partes de la transaccion, asi como por
(iii) el poder de negociacion relativo entre las partes. Ibid., 229.
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con la administracién ptiblica, acudiendo a la corrupcién y aceptando que han
incurrido en corrupcién cuando se les pregunta sobre el tema en encuestas'!!,
Por otro lado, aquellos miembros de la sociedad que no son capaces o no estin
dispuestos a ofrecer incentivos ilicitos son los ciudadanos auténticamente afec-
tados por CSJP sistémica, ya que estdn excluidos del acceso a la administracién
de justicial’?. En otras palabras, estos ciudadanos son afectados por un sistema
de csJp inclusivo-exclusivo.

Sistemas de CSJP inclusivo-exclusivo representan una vuelta al pasado premoderno,
en el cual la justicia se basaba principalmente en el poder de comprar el acceso
a “la ley“!3. De esta forma, afectan desproporcionadamente grupos vulnerables
de personas, con limitado acceso a recursos, econémicos o politicos, tal es el ca-
so de los pueblos indigenas''*. Esta vulnerabilidad es especialmente seria en el
caso de las mujeres indigenas!!3, particularmente en el contexto de las industrias
extractivas que operan en las tierras indigenas o en dreas colindantes!'.

A diferencia del tipo administrativo, CSJP cooperacional es usualmente sistémica.
Si hace parte de un esquema de gran corrupcién!!’, la corrupcién cooperacional
construye de manera sistémica la oportunidad para intercambios corruptos en el
funcionamiento de las instituciones del Estado para unas cuantas partes intere-
sadas, fusionando lo privado y lo ptiblico en un sistema corrupto de intercambios
institucionalizados, basado en la autoridad de la toma de decisiones publicas y en
los intereses personales y/o partidistas!'s.

111 Bohn (2012), 90.

112 Buscaglia (2001), 247. En la perspectiva conceptual sobre CSJP adoptada aqui, como un conflicto
de intereses que llevan al detrimento de los intereses colectivos, el dafio a los derechos indivi-
duales es una consecuencia del conflicto de intereses generado por CSJIP a cambio del detrimento
del interés publico en la imparcialidad de las decisiones ptblicas que se toman en —y/o sobre—
procesos penales.

113 Véase Brooks (2019), 40.

114 Véase el informe final del Comité Asesor sobre las Consecuencias Negativas de la Corrupcién
en el Disfrute de los Derechos Humanos del Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2015a),
parr. 20(b).

115 Véase, en general, con relacion al derecho de acceso a la justicia, el estudio del Mecanismo de
Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU (2013b), parr. 62-65; para el caso de América Latina, véase Sieder y Sierra (2011), 11-22.

116 Con respecto al derecho de acceso a la justicia en este caso especifico, ver el estudio Mecanismo
de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de
la ONU (2014c), parr. 38.

117 Para el concepto de “corrupciéon” como delincuencia del poder, véase Simon (2021), 112-115.

118 Ibid. Esto también puede incluir a miembros de grupos del crimen organizado; véase el trabajo
en Briscoe, Perdomo, Uribe Burcher (2014), passim.
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Bajo estas condiciones, ningtin miembro ordinario de la sociedad tiene la po-
sibilidad de acceder exitosamente (al sistema de) justicia penal (corrupta) para
confrontar personas vinculadas a la gran corrupcion, sin importar lo que sea que
estdn dispuestos a ofrecer como incentivos. En otras palabras, esto es un sistema
exclusivo de CSJP — y de esta forma podria precisarse que el concepto de CSJP
abarca dos fendmenos: “Corrupcién en el Sector de la Justicia Penal” (caso de
CsJp administrativa) y “Corrupcién del Sector de la Justicia Penal*” (caso de CSJp
cooperacional).

(iii) Ordinario vs. red.

La corrupcién es un crimen basado en las conexiones sociales. Esta perspectiva
analitica se refiere a la calidad''® de organizacién explicita detrds de csip. Como en
cualquier otro caso la corrupcion (que implica intercambios beneficiosos mutuos),
los beneficiarios de CcSJP deben establecer contacto entre ellos!??. Genéricamente,
hay dos canales de contacto para llevar acabo cSjp'?!.

La primera opcién consiste en establecer contacto directo. Para este fin, las partes
deben tener una significativa confianza mutua. La confianza mutua esta primordial-
mente basada en el parentesco, “padrinaje®, contacto diario o relaciones pasadas
(en el trabajo o en el ambiente social) o en la recomendacidn de otra persona de
confianza bajo las mismas condiciones. Adicionalmente, el contacto directo puede
resultar en el uso de presiones basadas en autoridad, por medio de la extorsién'?? o
una mezcla de una oferta con una amenaza del tipo throffer'?3, es decir, una oferta
condicionada a la amenaza de un hecho subsecuente — una coaccién, no por medio
de la oferta (la cual, por si, no es coercitiva), sino mediante la amenaza (la cual,
si, es coercitiva)!?*. En América Latina, un caso notorio de throffer es “plata o
plomo*“!3, practicado por redes de narcotraficantes en Colombia, México y otros
paises de la region. En este caso, la persona que ejerce funciones del sector de la

119 Contrario a Hammergren (2001), 78, quien interpreta esta dimensién de organizacion social
como un problema de cantidad.

120 Simon (2013), 64.

121 Véase Danilet (2009), 51.

122 1BA y BIG (2016), 22.

123 Se trata de una combinacion de las palabras “amenaza” (threat, en inglés) y “oferta” (offer, en
inglés).

124 El término “throffer” ha sido introducido a la filosoffa politica y teoria del derecho, desde una
concepcién negativa de la libertad individual, por Steiner (1974-1975), p. 39 y s, para concep-
tualizar la relacidn entre la libertad y la amenaza. Para el concepto general de corrupcién y el

concepto especifico de cSJp adoptado en el presente andlisis, plantea el problema si el intercambio
corrupto es definido por su cardcter voluntario.

125 Menos diferenciado, Dakolias y Thachuk (2000), 358, que categorizan esta conducta como “co-
rrupcion por medio de extorsion”.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 95-147



120 Jan-Michael Simon

justicia puede verse obligada a ejercer su funcién a favor de un narcotraficante que
le “ofrece* dinero (elemento “plata™), combinado con la amenaza de ser asesinada
si no actua en el interés del narcotraficante (elemento “plomo*), convirtiendo de
esta manera el soborno en la opcién mas favorable!2°.

La segunda opcién consiste en establecer contacto indirecto. Para tal fin, se re-
quiere de una persona en el rol de intermediaria, que debe ser fiable de acuerdo
con las condiciones establecidas para el contacto directo entre la persona que
corrompe y la corrompida.

Mientras que en el caso de CSJP administrativa el medio para establecer contacto
es generalmente la persona funcionaria del sector de justicia de bajo nivel, en el
caso de CSJP operacional, el contacto tiende a establecerse en el mds alto nivel
del sector!?’.

En América Latina, ademds de los miembros familiares y los “padrinos/madri-
nas” relacionados a las de personas funcionarias de alto nivel, es frecuente que
la persona en el rol de intermediaria sea miembro de firmas de abogacia!?®. Esta
experiencia en la region coincide con datos validados por investigaciones empiricas
alrededor del mundo'?’, lo que también indica una prevalencia relativa de fisca-
les y personal administrativo en el rol de intermediarios en esquemas de csyp!30,

126 Como explican Dal B6, Dal B6, Di Tella (2002) desde una perspectiva de la teoria de los juegos.
Otro caso, explicitamente previsto en la ley penal Latinoamericana, es cuando el sujeto activo
obliga a una persona de darle una ventaja a cambio del no-ejercicio o ejercicio de la funcién
publica, combinado con la amenaza del ejercicio o no-ejercicio de la funcién publica si no le
da la ventaja. En este caso de throffer la ley penal define la conducta como “concusién” (p. ej.
articulo 382 Cdédigo Penal de Peri) o “concussdo” (articulo 316, Cédigo Penal de Brasil). En
la doctrina penal se discute, si el tipo penal de concusién es corrupcion, es decir, si el injusto
de la corrupcidn consiste necesariamente en un intercambio de cardcter voluntario; ver para
la discusidn conceptual en la doctrina penal, Zimmermann (2018), 110 s. y 403 s. Si bien esta
discusion doctrinaria estd por fuera de los alcances del presente andlisis, desde una perspectiva
de politica criminal cabe mencionar que restringir el concepto a intercambios voluntarios no es
deseable. Esto no solo porque usualmente delincuencia estructurada en redes se basa de forma
general en un conjunto de reglas informales de naturaleza mixta para asegurar intercambios
en su interés con el sector publico contra el interés publico, como lo sefiala Vanucci (2015), 21,
sino por generar normativamente problemas de ponderacion para determinar cudndo prevalece
el caracter de la oferta sobre la amenaza.

127 Rios-Figueroa (2012), 197.

128 En el caso de América Central y Panam4, véase DPLF (2007), 8, 24. A pesar del hecho que la in-
formacién presentada en el estudio de DPLF no es estadisticamente representativa, si proporciona
indicadores invaluables sobre la realidad de cSIP (ibid., p. 29); véase también Binder (2006),
20, y Pasara (2015a), 17, asimismo a la observacion de Pdsara en la entrevista con Chumberiza
Tupac Yupanqui y Guzmdn Estrada (2015), 273, para el caso especifico de Peru.

129 1BA y BIG (2016), 8,31 s.
130 Ibid., 33 s.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLIV - niimero 117 - julio-diciembre de 2023 * pp. 95-147



La corrupcion en el sector de la justicia penal 121

Mientras que CSJP esporddica generalmente no involucra mds de tres personas (la
persona que corrompe, la corrompida, y de ser necesario, la intermediaria), CSIP
sistémica generalmente involucra mas de tres personas.

En tanto que involucra més de tres personas, tanto estudios sobre corrupcién en
general3! como de cooptacion del sector de justicia!®?, demuestran que la actividad
ilegal tiende a dejar rastros complejos que el modelo de redes es especialmente
adecuado para describir y explicar.

Hay basicamente dos casos para modelar el acceso a la red. En el primer caso, la
persona que busca acceso al sistema de CSJP tiende a acceder via un fordneo a la
red. En el segundo caso, si el sistema es parte del esquema de la gran corrupcion,
la persona es autdctona a la red'33.

Desde la l6gica de la red social'3* y el andlisis patrén-cliente!®, las redes del
sistema CSJP exclusivo tienden a estructurarse como una pirdmide, basadas sobre
relaciones personales reciprocas asimétricas. En la cispide de la pirdmide se en-
cuentra el patrén, en la parte inferior el cliente, y en el medio se ubica la persona
con el rol de intermediaria'3®.

Por su parte, las redes de sistemas de CSIP exclusivos, como parte del esquema
de la gran corrupcidn, tienden a ser parte de extensivas redes ilicitas al interior
de la estructura del Estado (mads alld del sector de la justicia en general), con pe-
quefias asociaciones corruptas e ilicitas, herméticamente cerradas en el nicleo
de las redes'?’. Estds asociaciones representan el “cuarto oscuro® (black-room,
en inglés) donde las personas funcionarias del sector ptiblico e individuos del
sector privado acuerdan en los intereses, objetivos y estrategias, mientras que las

131 Ver parael caso “Lava-Jato” en Brasil, el estudio, basado en datos de la prensa, de Ribeiro, Alves,
Martins, Lenzi, Perc (2018) y el estudio de Salcedo-Albardn, Garay Salamanca, Santos, Macias,
Guerra (2017/18), el cual estd basado, ademds, en datos judiciales.

132 Para un andlisis de mecanismos de cooptacién del sector de justicia en Guatemala, véase el
analisis de Waxenecker (2020).

133 1BA y BIG (2016), 26 s.

134 Para este tipo de andlisis de las estructuras criminales en general, véase Campana (2016); para
el caso del sector de la justicia, siguiendo la misma perspectiva analitica, pero con una vision
mas amplia, analizando las estructuras informales en general, véase Dressel, Sinchez-Urribarri,
Stroh (2018).

135 Véase Muno (2013), 38 s.
136 Ibid., 39.

137 Para el caso de la organizacién entre burdcratas y empresarios de peso en Italia, véase J. Costa
(2017).
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redes ilicitas son la estructura relacional que conecta estos black-rooms con los
diferentes grupos y partes interesadas!33,

Cuando el poder politico y econémico se concentra, como poder criminal, en este
tipo de redes informales, estas pueden deliberadamente manipular las estructuras
de lo politico, lo econémico, lo juridico y judicial, y, a su vez, las decisiones del
Estado'*. Esto puede efectuarse por medio de la infiltracién estratégica de una
persona de la red criminal en el sector publico, incluyendo en posiciones para
ejercer funciones del sector de justicia del mds alto nivel, garantizando de esta
manera proteccién e impunidad a las personas que estdn en el poder!40,

4. REFORMA

A comienzo de la década de 1980, cuando la llamada “tercera ola de democratiza-
cién“ habia ganado impulso en América Latina!*!, los paises de la regién habian
emprendido numerosos esfuerzos para fortalecer la democracia y el sometimiento
de la autoridad publica a la ley en el marco de referencia de sus agendas de trans-
formacién politica. Esto puso la corrupcidn y la falta de rendicién de cuentas a la
cabeza de la lista de reformas!#?, y situé a las instituciones del sector de la justicia
entre las mds reformadas del Estado'**.

Si bien abordar CSJP normalmente no era su objetivo explicito, las reformas al
sector de la justicia penal colocaron a la mayoria de los factores determinantes de
CsJP en su agenda de cambio!#4. Asi, CSIP también ha sido parte —por lo menos
implicitamente— de la agenda general cSJp la reforma del sector de la justicia
penal en América Latinal#.

Para abordar csip de forma efectiva en la region, el siguiente andlisis presenta
un diagndstico del progreso alcanzado por las reformas al sector de la justicia (a)
y propone una serie de elementos para confrontar de manera efectiva CSJP (b).

138 Ibid., 356.

139 Basado en la informacién global recolectada en su estudio, véase IBA y BIG (2016), 26 s.
140 Ibid.

141 Véase Mainwaring y Pérez Lifidn (2005), 19.

142 Langer (2007), 18 s.

143 Véase, en general, Rios-Figueroa (2012), 201.

144 Hammergren (2007), 139.

145 En el contexto de las reformas a la justica en Europa del Este, Danilet (2009), 179, afirma que la
lucha contra CSJP debe ser considerada como un medio para reformar todo el sector de la justi-
cia. Teniendo en cuenta la compleja relacion universal entre los factores determinantes de CSIP
con otros que determinan el correcto funcionamiento de las instituciones del sector, como es la
independencia judicial, esta afirmaciéon que propone una relacién de medios para un fin no es
compartida por el autor del presente andlisis.
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a) Diagnostico

En cuanto a la dimensién del tiempo, después de tres décadas de reformas al sec-
tor de la justicia penal en América Latina'4®, los diagnésticos entre los expertos
reconocidos en la materia no son en si concluyentes y no pueden, por tanto, ser
utilizados para fundamentar afirmaciones definitivas sobre la continuidad del
proceso de reforma. Mientras que algunos pretenden reclamar que, pese a los pro-
blemas fundamentales a lo largo de 30 afios de esfuerzos en la regidn, “el proceso
de reforma de la justicia penal en América Latina [...] ha logrado constituirse,
finalmente, como una politica de largo plazo“!4’, Pasard duda que la region “atin
estd en marcha hacia una verdadera reforma“!48. El termina titulando su obra “Una
reforma imposible. La justicia latinoamericana en el banquillo®, indicando que
“lo que siga, con o sin reforma, es materia de especulacién‘14,

Al mismo tiempo, décadas de esfuerzos reformando el sector de la justicia penal
no parecen haber generado un impacto positivo en la percepcién de legitimidad
institucional del sector de la justicia. Por el contrario, la prevalencia de la percepcién
de corrupcidn en el sector de la justicia en general es mayor en América Latina'>®
comparado con la percepcién en otras regiones del mundo'', siendo frecuentes
los escdndalos de corrupcién en el sector de la justicia en la region, involucrando
personas que ejercen al mds alto nivel funciones del sector.

Esto no significa que haya una correspondencia “uno a uno* entre los problemas
de la reforma del sector de la justicia en la regién y la prevalencia de CSIP y/o
deficiencias en abordar el fendmeno. Sin lugar a duda, los recientes escandalos
de corrupcidn, y especialmente aquellos con una dimension regional (ej. el caso
Odebrecht)!>2, han generado nuevas oportunidades para reformas en América

146 Que tuvo lugar en tres fases, de acuerdo con Binder (2016), passim.
147 Ibid., 54.

148 Véase la entrevista de Luis Pdsara por Chumberiza Tupac Yupanqui y Guzman Estrada (2015),
270.

149 Pdsara (2015b), 329.

150 Transparency International (2017a), 11. Las figuras no han variado en los tltimos dos afios de
acuerdo con id. (2019), 14. Para ver la informacién compilada por un estudio a mayor detalle
que corrobora la informacién recogida por TI, véase Corporacién Latinbarémetro (2018), 66 s.

151 Transparency International (2017b), 5. Para el contexto europeo en el mismo afio, con un por-
centaje de percepcién comparablemente menor (< 25 %) con respecto a la corrupcion dentro de
las cortes y en los ministerios publicos en Europa, véase Eurobarometer (2017), 21 s.

152 Mejor llamado “Lava-Jato”, de acuerdo al nombre del conjunto de investigaciones de la Policia
Federal Brasilefia relacionadas con el caso, mds alld de la empresa Odebrecht S.A. (“Operagdo
Lava-Jato”, en portugués). Para un resumen de las investigaciones y juicios en contra de pro-
minentes figuras politicas de la regién relacionadas con el caso, ver el andlisis de Carranza,
Robbins, Dalby (2019).
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Latina'>?, incluyendo nuevos impulsos en la cooperacién juridica internacional
en materia penal y'>* en la jurisprudencia en materia penal'>>. Esto para el sector
de la justicia penal en general . Refiriéndose un afio mds tarde a su pais de origen
(Peru), el mismo experto opiné que

en un momento en el que algunos procesamientos a partir del caso Odebre-
cht abren o renuevan expectativas, (1)os pasos firmes dados por los fiscales
[...] y algunas decisiones judiciales inusuales en un aparato de justicia
acostumbrado a ser “prudente” —esto es, timido cuando no sumiso— al
tratar a gentes con poder, podrian anunciar que entramos a otra etapa.'>¢

Esta dindmica es indispensable para generar cambios en el sector de la justicia y,
particularmente, contra CSJP.

En todo caso, lo que no estd sujeto a la especulacién es el tiempo minimo necesa-
rio que necesita la regién para crear cualquier cambio positivo real y sostenible
(es decir no formal) respecto a cSJp. El tiempo minimo que se necesita para lidiar
de forma efectiva con CSJP es similar a aquel para generar un cambio positivo en
el sector en general. Esto es porque la mayoria de las variables que determinan
CSJP coinciden y/o estdn relacionadas de forma compleja con aquellas que deter-
minan el desempefio del sector de la justicia penal en América Latina. Abordar
lo anterior es sin lugar a duda una labor a largo plazo, también segtin la opini6én
de los expertos!?’.

153 Casas-Zamora y Carter (2017), 24.

154 Destaca la “Declaracién de Brasilia sobre la Cooperacién Juridica Internacional Contra la Co-
rrupcién” auspiciada por el MPF (2017). Respecto al desarrollo de la cooperacion internacional
a partir de la Declaracién de Brasilia, véase Aras (2019). Al momento de redaccion del presente
articulo, uno de los puntos fundamentales de la Declaracion de Brasilia (n.° 2) sobre la constitucion
de equipos conjuntos de investigacion, bilaterales o multilaterales, no se habia implementado,
a pesar de la voluntad del Ministerio Publico Federal del Brasil y de sus pares en Argentina,
Perd y la Confederacion Suiza, en su momento. Respecto a los acuerdos de colaboracion de la
empresa Odebrecht S.A. con el Departamento de Justicia de los Estados Unidos y con la Fiscalia
General Federal de Brasil que definieron el marco general para el intercambio de informacion
y la cooperacién con autoridades de otros paises, véase OCDE (2019), 193 s.

155 En el caso de Brasil, segtin el Magistrado del Supremo Tribunal Federal, Barroso (2020), 27,
destacan tres temas en la jurisprudencia relacionada con el caso “Lava-Jato”. Primero, la posi-
bilidad de ejecutar decisiones penales condenatorias de segunda instancia. Segundo, la decla-
racion de inconstitucionalidad del modelo de financiamiento electoral por parte de empresas,
el cual produjo las practicas que dieron lugar a las investigaciones de la operacién “Lava-Jato”.
Tercero, la decisién que redujo drdsticamente el alcance del foro privilegiado, limitdndolo a
actos ejecutados por razén de la funcién o del cargo publico.

156 Pdsara (2019).
157 Binder (2016), 100, et passim; Pasara (2015b), 326, et passim.
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Dentro de este plazo de tiempo, cualquier estrategia que pretenda de manera
efectiva abordar CSJP en la regién debe enfocarse en un conjunto de condiciones
minimas para el cambio. Para identificarlas, es fundamental tomar en cuenta los
incentivos conductuales basicos y condiciones organizacionales éptimas para CSJP.
Utilizando la férmula de Robert Klitgaard, uno puede determinar la existencia de
las condiciones organizacionales dptimas para CSJP de la siguiente forma: osten-
tar el monopolio de la decisién sobre la resolucion de una disputa de naturaleza
penal (M), con amplia discrecionalidad para tomar la decisién (D), sin rendicién
de cuentas (R): cSJpP =M + D — R.I58

Similar a cualquier ecuacién matemadtica, légicamente, reducir CSJP significa hacer
lo contrario a lo establecido en la formula estipulada. Esto no es una tarea fécil,
como se puede ver en la compleja relacion analizada arriba entre CSJP y la indepen-
dencia judicial'>®, como también entre lo anterior, y la rendicién de cuentas de las
personas que ejercen funciones del sector de la justicia. Pese a lo anterior, existe
una serie de elementos minimos —tanto, desde la perspectiva conductual como
la organizacional— necesarios para generar cambios efectivos en contra de CSJP.

b) Elementos de la reforma

Basados en los resultados de los anélisis empiricos a nivel global'®® y regional®!
de las condiciones institucionales para CSJP, como también en predicciones de
analisis conductuales, las reformas institucionales contra CSJP deben incluir, como
minimo, los siguientes elementos generales en cada una de las instituciones del
sector de la justicia penal:

* Garantizar que los salarios de las personas que ejercen funciones del sector
se mantengan constantes en términos reales.

» Exigir y verificar las declaraciones de conflictos de intereses y bienes perso-
nales.

158 Se trata de la formula bésica de corrupcion basada en condiciones organizacionales, desarrolla-
da por Klitgaard (1988), 75. El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo considera,
como factores determinantes adicionales significativos para los monopolios y la discrecion en
la toma de decisiones, la integridad y la transparencia de la toma de decisiones. Por lo tanto,
la ecuacidn es corrupcién = (monopolio + discrecidon) — (rendicion de cuentas + integridad +
transparencia), de acuerdo con ONU (2004b), 2. Para una critica frente a la transposicion de la
férmula de Klitgaard a la materia del presente andlisis, véase Hammergren (2001), 79 s.

159 Véase supra nota 3. Factores determinantes, c¢. Independencia judicial.
160 Voigt y Gutmann (2015), 163.
161 Basabe-Serrano (2013), 105.
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e Garantizar que las decisiones del sector de la justicia penal se publiquen re-
gularmente.

¢ Reducir el monopolio de la acusacion de los fiscales en nombre de la victima
y terceros interesados, en particular en casos de corrupcion;

¢ Aumentar la independencia de la institucién del sector de la justicia penal
que, en comparacién con otras del mismo sector, tiene menos independencia
institucional.

e Reducir el nimero de actos procesales y/o procedimientos que deben reali-
zarse para producir una resolucion ejecutoria (simplificacién procesal).

* Aumentar los estdndares para la motivacién legal de resoluciones;

* Aumentar el nivel de capacitacion de las personas que ejercen funciones del
sector.

e Aumentar las garantias de inamovilidad de las personas que ejercen las fun-
ciones de acusar y juzgar.

Ademds, en el caso de CSJP sistémica, son necesarios elementos que aborden
especialmente la dindmica interinstitucional de la corrupcion en el sector de la
justicial®?:

e Mapear las principales dreas de riesgo para intercambios corruptos entre las
personas que ejercen funciones en las distintas instituciones del sector'®3.

e Desarrollar criterios precisos y otras herramientas relacionadas para nom-
bramientos, ascensos y despidos de personas que ejercen funciones publicas
en el sector.

e Desarrollar sistemas de gestién uniformes para casos entre las instituciones
del sector, acompaifiados de reglas transparentes, coherentes y consistentes
para la asignacién de casos y cambios de sitio, asi como para compartir in-
formacion.

¢ Desarrollar medidas administrativas uniformes y previsibles con respecto
al personal y los presupuestos, basadas en sanciones positivas y negativas,
fomentadas por indicadores basados en el desempefio.

162 Véase Buscaglia (2007), 75 s.; Schiitte, Reddy, Zorzi (2016), 2; y la publicacién de la Oficina
contra la Droga y el Delito de la ONU (2015d), passim.

163 Véase el instrumento editado por Messick y Schiitte, eds. (2015).
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e Asegurar el cumplimiento de roles organizacionales claros entre las personas
que ejercen las funciones de juzgar, investigar y acusar.

*  Mejorar la capacidad y la efectividad de la revisién judicial de las decisiones
del sector.

e Permitir el monitoreo por parte de la sociedad civil.

Respecto a otros elementos que han sido identificados para afrontar CSJP sistémica,
muchos han producido resultados contingentes. En particular, ese es el caso de
los Consejos de la Judicatura'é*. Ademds de los resultados altamente contingentes
producidos por estas instituciones, su necesidad no es verificable, cuando se com-
paran con paises que no tienen ningun tipo de Consejo Judicial, bien sea a nivel
regional!® o a nivel global'®®. En la misma linea, ningin modelo de seleccién de
altos cargos del sector de la justicia penal ha aportado resultados lo suficientemente
solidos para que algtin modelo especifico sea considerado un elemento necesario
en estrategias de reformas contra CSJP sistémica'®’.

Por otro lado, la verificacién de antecedentes de las personas que ejercen funciones
en el sector de la justicia puede ser un elemento ttil en contra de las profundas
y extensivas redes de CSJP sistémical®®. Sin embargo, esto solo es recomendable
cuando el riesgo de captura del sector de la justicia penal por parte de aquellos
que controlan el proceso de verificacién de antecedentes, estd, por su parte, con-
trolado'®®. En cualquier caso, las simples “purgas“ en el sector de la justicia o
sus equivalentes, tales como “procesos de depuracién institucional” (lustration,

164 Véase las entrevistas de Luis Pdsara por Chumberiza Tupac Yupanqui y Guzman Estrada (2015),
272,y por DPLF (2018). Esto no es un nuevo descubrimiento, sino fue detectado en la primera dé-
cada del nuevo milenio por Hammergren (2002), passim. Ademads, de acuerdo a Mungiu-Pippidi
(2013), 42, aplica a la situacion en los estados miembros de la Unién Europea y segiin Dakolias
& Thachuk (2000), 385, nota 200, también a los EE.UU.

165 Basabe-Serrano (2013), 84 s., comparando Chile y Uruguay al Ecuador y Bolivia.

166 Véase Schiitte, Reddy, Zorzi (2016), 23 s., respecto al equilibrio entre la independencia judicial y
la rendicion de cuentas, comparando Austria y Alemania con paises como, entre otros, Bulgaria
y Rumania.

167 Véase las opiniones de los expertos en las entrevistas, cit. supra nota 162. Asimismo, en el caso
de México, ver laresiliencia de redes patron-clientes observada por Pozas-Loyo y Rios-Figueroa
(2018), passim. En el caso de El Salvador, aunque no respecto a la Sala Penal sino a la Sala Cons-
titucional, véase Maldonado, Henao, Simon (2018), passim.

168 1¢J (2016), 92. Para un caso de la Europa del Este, ver la posicién de la “Comisién de Venecia”
del CoE (2016b), parr. 52, en su resolucion final sobre las medidas que el Estado de Albania tomé
respecto a su poder judicial.

169 Véase “Comision de Venecia” del CoE (2015b), parr. 98 s. Véase también la consideracion ex-
presada en 1CJ (2016), 95.
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en inglés) han sido —en el mejor de los casos— contraproducentes!”®, si no fun-
cionales para eliminar la independencia institucional del sector de la justicia!’!.

Ademds, se podria crear unidades especificas (especializadas) al interior de las
instituciones del sector de la justicia penal, cuando estas unidades estdn localizadas
en espacios del sector criticos donde pueden generar cambios en otras dreas'’? y,
asi, cerrar estratégicamente los espacios a CSJP. Para este propdsito, la movilizacién
de jueces y fiscales comprometidos con su trabajo como actores del cambio es
clave. Si seleccionados cuidadosamente, certificados, verificados y evaluados por
(y/o aconsejados y acompaifiados por apoyo internacional) esto puede contribuir
a una instituciéon genuinamente independiente e imparcial'73.

Asimismo, es posible crear un sistema nacional separado de todas las demds
entidades del Estado, verdaderamente imparcial e independiente, con su propia
autoridad para investigar, acusar y juzgar casos de CSIP sistémical!’. Igualmente,
dependiendo de la magnitud de este tipo de corrupcién, existe la opcién de in-
troducir una entidad internacional, verdaderamente independiente y profesional
dentro del orden institucional nacional, con el mandato de investigar y adelantar
el co-enjuiciamiento de los casos de CSJP sistémica, entre otros. En América Cen-
tral, esta opcién corresponde al modelo de la Comisién Internacional Contra la
Impunidad en Guatemala (CICIG), el cual se estableci6 entre el pafs centroameri-
cano y la Secretaria de las Naciones Unidas mediante un acuerdo internacional'”.
El acuerdo de creacién de la CICIG se bas6 en el mandato de la organizacién de
promover el respeto a los Derechos Humanos y a las libertades fundamentales
de todas las personas, y en el compromiso de los Estados miembros a tomar me-
didas en cooperacion con las Naciones Unidas para dicho propdsito, conforme a
los articulos 55 y 56 de la Carta de la organizacién'’®. Esa asistencia al sector de

170 Pasara (2015b), 304; Hammergren (2007), 139, 145.
171 Para el caso del Pert, véase Lawyers Committee for Human Rights (2000), 6 s.

172 Véase, en general, sin la perspectiva especifica de enfrentar un sistema exclusivo de CSJP, Pdsara
(2015b), 304.

173 En América Latina, en el caso de Honduras, la mision internacional de apoyo corresponde al
modelo “MACCIH”; véase Call (2020).

174 Véase el informe sobre la misién cumplida en Guatemala del Relator Especial sobre la inde-
pendencia de los magistrados y abogados, mandatado por la (antigua) Comisiéon de Derechos
Humanos de la ONU (2000), pérr. 169(f); no obstante, sea discutible hasta qué punto se otorgue
a este sistema la competencia exclusiva en la materia, como se habia sefialado diez afios antes
en el Manual de medidas précticas contra la corrupcion, preparado por la antigua Subdivisién
de Prevencion del Delito y Justicia Penal en ONU (1990b), parr. 16, respecto a la distribucién de
competencias para la materia general de lucha contra la corrupcion.

175 Reproducido en ONU (2009a), 55-62.

176 Véase el dltimo pérrafo del predmbulo de la resolucién 63/19 (2009) de la Asamblea General de
ONU (2009Db).
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la justicia obedecia al convencimiento de la Secretaria de las Naciones Unidas
que la impunidad socava gravemente los derechos humanos fundamentales y que,
gracias a la actividad de la CICIG, se reforzaria la capacidad de Guatemala para
cumplir eficazmente sus obligaciones conforme a los instrumentos internacionales
de derechos humanos en los que es parte!”’.

Finalmente, nos enfrentamos con el caso de redes de CSJIP que operen en funcién
de esquemas de gran corrupcion. En este caso, las redes de CSJP no son sino una
parte de redes ilicitas mucho mds extendidas que incluyen otros sectores del sis-
tema publico. Bajo estas condiciones, desmantelar de manera durable redes de
csJp supone la capacidad de neutralizar redes ilicitas mas alld del sector de la
justicia. En este contexto, por mas que existan actores de cambio en el sector de
justicia penal (eventualmente acompafiados por un componente internacional),
se ha podido observar que sus esfuerzos estdn limitados por los efectos de inmu-
nidades y otros tipos de obstaculos formales e informales. Se trata de un limite
que, debido a su propia naturaleza, estd por fuera del alcance del poder del sector
de la justicia, y que ha sido resumido en América Latina con el dictum “pacto de
impunidad“!”® — un acuerdo de facto que borra las separaciones de poderes del
Estado. Es precisamente por esto que este tipo de corrupcién merece ser calificado
como “gran corrupcion”.

CONCLUSION

CSJP, en cualquiera de sus modalidades y tipos, solo puede ser abordada efectiva-
mente en la regidn, bajo el supuesto de un conjunto minimo de condiciones con-
ductuales y organizacionales en las instituciones del sector de la justicia penal.
En los casos de CSJP sistémica, adicionalmente, los esfuerzos de reforma deben
abordar dindmicas interinstitucionales, ademds de tener en cuenta la posibili-
dad de implementar procesos de verificacion de antecedentes, creando unidades
(especializadas) al interior o de forma separada a las instituciones del sector de
la justicia penal, como también, dependiendo de la magnitud del caso, entidades
de investigacidn internacional. Si el fendmeno es parte de esquemas de gran co-
rrupcion, los esfuerzos dirigidos contra CSJP deben ser integrados a estrategias de
reforma que van mds alld del alcance (real) del sector de la justicia penal, y que
apuntan hacia un cambio en la organizacién global del Estado.

El plazo de tiempo de reformas para superar a CSJIP sistémica excede al tiempo
requerido para reformar el sector en su totalidad. En el caso de que CSJP opere
basado en un sistema de gran corrupcion, la ventana de tiempo para superar a este
tipo de corrupcién excede el plazo requerido para superar la corrupcion sistémica

177 oNU (2008), 2. Para lecciones aprendidas respeto a este modelo, véase ONU-DPPA (2019), 4-7.

178 Véase para un ejemplo reciente en Argentina, Gargarella, Lo Vuolo, Svampa (2019).
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ordinaria en el sector, en tanto el anterior tiene la magnitud de ser una auténtica
transformacion del Estado.

En ambos escenarios, las victimas mds afectadas de forma desproporcionada por
cada dia que pasa sin superar el sistema de corrupcion judicial son los grupos de
personas vulnerables con poco acceso a recursos, tanto econémicos como politicos.
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