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El Informe Global de la Corrupcién 2007 (IGC) de Transparency International
(TI) retine a académicos, juristas y sociedad civil alrededor del mundo con el fin
de examinar cémo, por qué y en qué etapa la corrupcion puede danar a los pro-
cesos judiciales. Asimismo trata de reflejar posibles formas de remediar aque-
llos sistemas corruptos. El IGC 2007 esta enfocado en jueces y cortes, situando-
los dentro de un sistema de justicia amplio y explorando el impacto que la
corrupcién judicial tiene sobre los derechos humanos, el desarrollo econémico
y la gobernabilidad.

Se analizan dos problemas: la interferencia politica que pone presién sobre
los jueces para que éstos acaten a favor de sus intereses politicos y econémi-
cos, y la corrupciéon administrativa que involucra a personal de la corte. El
resultado es un analisis de como la independencia y la rendiciéon de cuentas
del poder judicial pueden ser abordadas para combatir la corrupcién en el sis-
tema judicial.

La version en espafiol del Informe incluye estudios de Espafia y de 8 paises de
América Latina; recomendaciones para jueces, politicos, procuradores, aboga-
dos y sociedad civil; y 13 estudios empiricos de corrupcién en varios sectores.

TI es la organizacion de la sociedad civil que lidera la lucha global contra la
corrupcién. A través de mas de noventa capitulos alrededor del mundo y la
Secretaria Internacional en Berlin, Alemania, TI genera conciencia sobre las
consecuencias negativas de la corrupcién, y trabaja con el gobierno, empresas
privadas y sociedad civil para desarrollar e implementar medidas efectivas para
combatir este problema.

Para mas informacion, visitar www.transparency.org.
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Mensaje de la presidenta de Transparency International
Huguette Labelle

El Informe Global de la Corrupcién de Transparency International se centra
este ano en el sistema judicial por una sencilla razén: la lucha contra la corrup-
cién depende del sistema de justicia. Dentro del creciente arsenal anticorrup-
cién figuran nuevas leyes nacionales e internacionales encaminadas a abatir
este mal. Estas dependen de sistemas judiciales imparciales y justos para su
cumplimiento. Donde se manifieste la corrupcién judicial, el perjuicio puede ser
de gran alcance y sumamente dificil de revertir. La corrupcién judicial menos-
caba la moral de los ciudadanos, vulnera sus derechos humanos, mina sus pers-
pectivas laborales y el desarrollo nacional, y deteriora la calidad del gobierno.
Un gobierno que opere representando a todos sus ciudadanos requiere no sélo
del Estado de derecho, sino también de una judicatura independiente y efectiva
a fin de hacer cumplir la ley en beneficio de todas las partes.

Los profesionales que conforman el sistema judicial pueden emplear sus
habilidades, conocimientos e influencia para privilegiar la verdad y beneficiar al
publico en general, y la gran mayoria hace justamente eso. Pero también pue-
den abusar de estas cualidades, usdndolas para enriquecerse o promover sus
carreras y poder. Por alguna razén, e independientemente de que sea a pequefia
o gran escala, la corrupcién en la judicatura garantiza que el acto corrupto per-
manezca al margen de la ley en cualquier esfera de actividad gubernamental o
econdémica en que se haya instalado. De hecho, sin una judicatura independien-
te, la corrupcién pasa a ser el nuevo “Estado de derecho”.

Transparency International ha luchado contra la corrupcién judicial en
muchos paises y frentes desde hace ya varios anos. Su trabajo ha incluido el
analisis del fenémeno mediante investigaciones y encuestas; el monitoreo de
procesos de nombramientos judiciales en las cortes; la promocion de estanda-
res de conducta ética en el sector de justicia; y el cabildeo, a través de capitulos
nacionales y organizaciones de la sociedad civil, con miras a promulgar leyes
que bloqueen las formas mas descaradas para manipular a la judicatura.

Transparency International no habria logrado nada en este d&mbito por si
sola. En el presente volumen se recopila el testimonio de docenas de organiza-
ciones e individuos que han dedicado capacidad y esfuerzo para librar a las ins-
tituciones judiciales del flagelo de la corrupcién. Muchos de los autores provie-
nen del campo de derechos humanos. Nada mas acorde ya que la lucha
anticorrupcion y la lucha por los derechos humanos se refuerzan mutuamente.

Seglin se atestigua en esta edicién, existen muchos factores que mitigan la
corrupcién y muchas medidas para garantizar que los profesionales judiciales
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no se involucren en ella. Entre ellos: mecanismos de rendicion de cuentas que
mejoran la probabilidad de que la corrupcion judicial sea detectada y sanciona-
da; salvaguardas contra la interferencia de los circulos politicos, empresariales
y del crimen organizado; procesos transparentes que facilitan a los medios, a la
sociedad civil y al publico la vigilancia de sus propios sistemas judiciales; y con-
diciones laborales dignas para el personal de la corte. Un juez que trabaje en
una jurisdiccién donde la profesién sea respetada y bien remunerada es menos
propenso a solicitar un soborno de un litigante en una disputa familiar o de tie-
rras, que uno que trabaje bajo condiciones menos favorables.

Existen muchos individuos ejemplares que se resisten a ceder ante la corrup-
cién, incluso en jurisdicciones plagadas por la mediocridad, la corrupciéon a
pequena escala y el temor o intimidacién. Durante la etapa de produccién de
este libro, los miembros del movimiento global de Transparency International
se reunieron para rendir homenaje a la doctora Ana Cecilia Magallanes Cortez,
ganadora del Premio de Integridad 2006 de TI, y fuerza motora detras del enjui-
ciamiento de alrededor de 1.500 miembros de la organizacién criminal encabe-
zada por Vladimiro Montesinos, ex jefe de servicios de inteligencia e intimo
colaborador del antiguo presidente de Perti Alberto Fujimori, quien actualmen-
te libra una batalla legal contra la extradicién bajo cargos de corrupcién a gran
escala.

El trabajo de la doctora Magallanes culminé con el arresto de algunas de las
figuras mas respetadas de la judicatura peruana, entre ellas su propio jefe, el
antiguo fiscal federal, varios jueces de la Corte Suprema, y magistrados y fisca-
les de distintos niveles. La doctora Magallanes se ha convertido en fuente de ins-
piracién para una nueva generacion de jueces y fiscales en América Latina. Este
libro va dedicado a ella y a los muchos miembros del sector judicial que no se
dejan amedrentar ni comprometer en su basqueda de justicia. De ellos debemos
aprender céomo la judicatura y sus integrantes pueden contribuir a forjar una
sociedad que honre la integridad y que se niegue a tolerar la corrupcién en cual-
quiera de sus matices.



Prélogo

Baltasar Garzén Reall

El fenémeno de la corrupcién es tan antiguo como la humanidad. El Cédigo
de Hammurabi ya distinguia lo correcto de lo incorrecto. Hoy, de igual forma,
distinguimos entre la ética en la gestién publica y el aprovechamiento de lo
publico en beneficio propio; pero, simultineamente, la indiferencia de los ciu-
dadanos respecto del modo en el que se gestionan los intereses puiblicos es casi
general, lo que contribuye a la laxitud de la accién publica y a la impunidad ofi-
cial de los comportamientos corruptos. Sélo cuando la situacién se hace insos-
tenible, acontece la catarsis.

En alguna de estas ocasiones, la accién judicial ha determinado que la degra-
dacion no llegara a limites inaceptables. Junto a ello, la mayoria de las veces, el
poder judicial se ha inhibido en el cumplimiento insustituible de su deber y se
ha aliado con otros poderes para justificar sus desmanes y la ilicitud de sus
acciones.

El juez, en un sistema democrético, es el punto de referencia por cuanto de
sus decisiones van a depender la credibilidad y eficacia de los controles disena-
dos o va a determinar la necesidad de ellos. Por eso, cuando la corrupcién se
despliega en el sector judicial es mucho mas perniciosa. Reforzar los mecanis-
mos de independencia, de preparacién cientifica y de proteccién econémica y
personal de los jueces, resulta basico, pero también lo es exigir su responsabili-
dad por su omision.

Es decir, debemos contar con un poder judicial fuerte, independiente, inamo-
vible, cientificamente solvente y con rigurosas normas de calidad internas y
externas. Con ello tendremos grandes posibilidades de que jueces y fiscales san-
cionen los comportamientos de corrupcién, incluidos los propios, sin duda ni
vacilacién, ausentes de corporativismo, sin hallarse mediatizados por el poder
politico o constrefiidos por los mass media, ni sobornados por el poder de las
entidades econémico-financieras, y sin temor a ser censurados o sancionados
por el propio 6rgano de gobierno de los jueces.

Para conseguir este objetivo, resulta imprescindible reforzar la independencia
judicial, y para ello el primer requisito es la integridad del propio juez. Son
muchos los paises en que los jueces son meros apéndices del poder ejecutivo. A

| Baltasar Garzén Real es Magistrado Juez de la Audiencia Nacional en Espana.
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veces por propia voluntad. La sumisién es absoluta con aquel que lo reconoce,
premia o promociona. Esta autocorrupcion es mas intensa que la meramente
econdémica a la que los jueces, como otros funcionarios, pueden verse expues-
tos. Es decir, no hara falta que se pida la decisién o accién corrupta porque el
juez la ofrecera ante la expectativa de lo que pueda obtener, o simplemente por
esa especie de sumisién o temor reverencial que se tiene al poder econémico o
politico de algunos.

Es cierto que los jueces clamamos por una mayor independencia, pero no lo
es menos que, la mayoria de las veces, hacemos bastante poco por defenderla,
sobre todo en aquellos casos especialmente complejos que ponen a prueba la
probidad del funcionario judicial. En ellos, el juez deberda asumir la firme pos-
tura que la situacion exija en defensa de la legalidad, frente a quien desde cual-
quier ambito trate de aprovecharse. La inhibicién o la mera pasividad del juez
frente a estos fenémenos comporta una grave responsabilidad.

Esta tendencia puede y debe erradicarse mediante la introduccién de un sis-
tema definido y objetivo de seleccion, de evaluacion cientifica continuada, retri-
buciones adecuadas, inamovilidad, sistema de incompatibilidades riguroso, sis-
tema de responsabilidades civiles, penales y disciplinarias, asi como un sistema
de control y evaluacién externo de la oficina judicial que garantice la pureza y
agilidad de los procedimientos, el rendimiento de los funcionarios, la evalua-
cién de los retrasos, la especializacién de los investigadores y la adscripcion de
unidades técnicas de apoyo necesarias.

Junto a ello, la accién de un ministerio fiscal especializado, independiente e
integrado en el poder judicial, que dirija la investigacién, hara mas creible un
sistema en que la lucha contra la corrupcion no sélo es labor de jueces o fisca-
les, cuya accién firme y decidida marcara el camino para los demas actores y
hara despertar a la sociedad de su letargo.
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Kamal Hossain!

Promover la adopcién de leyes que penalicen distintos aspectos de la corrup-
cién ha sido un importante componente del trabajo anticorrupciéon. Hace aproxi-
madamente una década, el soborno empresarial internacional disfrutaba de
beneficios impositivos, y los politicos corruptos respiraban tranquilos al saber
que su botin estaria seguro dentro de cuentas no identificadas en los centros
bancarios mundiales. Desde entonces, la redaccién meticulosa de leyes naciona-
les e internacionales ha definido y proscrito la conducta corrupta de manera
mas eficaz en muchos paises.

No obstante, existe un enorme reto para el movimiento anticorrupcién:
garantizar que las leyes a tal efecto sean aplicadas y que el resarcimiento legal
por injusticia pueda ser asegurado a través de un buen sistema judicial. La inca-
pacidad de los jueces y de la judicatura en general a abordar estas expectativas
legitimas genera un semillero para la corrupcién. En tales ambientes hasta las
mejores leyes anticorrupcién son invélidas.

La decisién de centrar el Informe Global de la Corrupcién 2007 (IGC 2007)
en la judicatura estriba en su trascendencia para la lucha contra la corrupcién.
Esta determinacién se fundamento, ademas, en el trabajo de muchos de los 100
capitulos nacionales que integran el movimiento global de Transparency Inter-
national. La labor de los capitulos nacionales en materia de asuntos judiciales
adopta muchas formas: algunos trabajan para paliar la corrupcién judicial con
el monitoreo de la asistencia de los jueces a las cortes y la calidad de sus dicta-
menes; otros ofrecen asesoria legal gratuita a las personas que participan en
procesos kafkianos donde se solicitan sobornos en cada esquina; y hay otros aun
que emiten opiniones publicas sobre el calibre de los candidatos nominados
para la magistratura. En ediciones previas del IGC, muchos de nuestros capitu-
los nacionales han calificado a la corrupcién judicial como un problema central
en su pafs, argumentando que los magistrados y judicaturas volubles debilitan
las mismas iniciativas anticorrupcién que supuestamente deben ejecutar, y por
ende, menoscaban el Estado de derecho.

1 Kamal Hossain es ex ministro de Relaciones Exteriores y Derecho de Bangladesh, juris-
ta internacional, co-fundador y antiguo vicepresidente de Transparency International.
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Parte de este libro se dedica a examinar cémo los magistrados y el personal
de la corte se vuelven corruptos ante presiones externas. Se indaga en el terre-
no de los juristas, quienes durante siglos se han cuestionado cémo separar los
poderes del gobierno y resolver la tensién que existe entre la rendicién de cuen-
tas y la independencia de los jueces, y se estudia todo a través del prisma de la
corrupcién. Asimismo, el informe recapitula sobre varios casos de corrupcion
politica analizados en el IGC 2004, ofreciendo la perspectiva analoga: la corrup-
cién dentro del sistema judicial de una nacién que permite que los politicos
infractores de la ley permanezcan en libertad.

Un segundo tema hilvanado en el libro es la corrupcion judicial que afecta al
ciudadano comun en todo el mundo. Este asunto resuena muy fuertemente en
un plano personal, dado que soy originario de Bangladesh, donde el ejecutivo
controla el nombramiento, ascenso, asignaciones, transferencia y disciplina de
todos los magistrados en los escalafones menores de la judicatura. Ello desafia
tanto a la Constitucién como a la demanda publica de que estos poderes sean
prerrogativa exclusiva de la Corte Suprema, garantizando la separacion del
poder politico y la administracién imparcial de la justicia. De no mediar una
separacion formal entre el poder ejecutivo y el judicial, la corrupcién sistémica
amenazara con empantanar al juzgado.

El IGC 2007 trata principalmente sobre los jueces y el personal de la corte
que participan en el proceso de administracion de la ley. Pero el sistema de jus-
ticia no se limita a ellos: policias, abogados y fiscales estan involucrados en los
casos antes de siquiera pisar el juzgado; y los alguaciles o dependencias simila-
res dentro del sistema de tribunales a menudo son los responsables de aplicar
las decisiones judiciales una vez que se ha cerrado el caso. La corrupcién en
cualquier punto a lo largo de esa potencialmente larga linea de encuentros con
el funcionariado judicial puede distorsionar por completo el curso de la justicia.
El sistema de justicia también es parte de la sociedad: la realidad es que el grado
general de corrupcién en una sociedad guarda una estrecha relacién con el nivel
de corrupcion judicial. Esto parece apoyar la opinién de que una judicatura
transparente es un elemento central en la lucha contra la corrupcién; pero tam-
bién puede sugerir que la calidad de la judicatura y la propensién de sus miem-
bros a usar su cargo para su propio beneficio refleja la postura social hacia la
corrupcién de manera mas amplia.

Por tanto, el IGC 2007 esta estructurado como una serie de circulos concén-
tricos, comenzando con la judicatura y las causas y soluciones de la corrupcién
judicial; extendiéndose al sistema de justicia general y finalizando con la socie-
dad en conjunto, donde esta situado el sistema de justicia.

La edicion en espafiol del presente libro, que recoge articulos académicos,
estudios de capitulos nacionales de TI sobre la corrupcion judicial en 9 paises y
trabajos de investigacién empirica acerca de éste y otros temas relacionados,
nos permite establecer algunos objetivos en virtud de su alcance. Esperamos
que los estudiantes de derecho, aspirantes a jueces y profesionales judiciales
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tomen nota de lo costosa que resulta la corrupcién judicial para sus victimas,
pero que, ademas, encuentren alivio en el hecho de que existen estdndares para
ayudarlos a navegar por territorios en ocasiones pantanosos: los conflictos de
intereses, por ejemplo, ya no son dificiles de identificar. Para aquellos activistas
y profesionales que trabajan en un sentido méas amplio por contrarrestar la
corrupcion, el libro puede leerse como una guia para el analisis de la corrupcion
judicial a escala nacional y como fuente de inspiracién para las reformas nacio-
nales especificas.

Esperamos, asimismo, que este libro llegue a manos de las muchas personas
que tal vez nunca visiten una biblioteca juridica: periodistas, activistas de dere-
chos humanos y las ONG de desarrollo, cuyas prioridades se interconectan con
las nuestras; y que llegue ademés a manos de los usuarios de tribunales, cuya
demanda por sistemas judiciales transparentes esta latente a lo largo del presen-
te volumen.

X



Resumen ejecutivo: problemas clave de corrupcion judicial

Transparency International

La corrupcion estd socavando las bases de la justicia en muchas partes del
mundo, negandoles a las victimas y a los acusados el derecho humano basico a
un juicio justo e imparcial. Esta es la conclusion critica del Informe Global de
la Corrupcion 2007 de TI.

Dificilmente se sobreestima el impacto negativo de una judicatura corrupta:
con ella se deteriora la capacidad de la comunidad internacional de hacer frente
al terrorismo y al delito trasnacional; disminuye el comercio, el crecimiento eco-
némico y el desarrollo humano y, lo que es mas importante, les niega a los ciu-
dadanos la oportunidad de optar por la conciliacién imparcial de disputas con
los vecinos o autoridades. Cuando ocurre esto ultimo, las judicaturas corruptas
fraccionan y dividen a las comunidades, manteniendo viva la sensacién de agra-
vio creada por el trato y arbitraje injustos. Los sistemas judiciales envilecidos por
el soborno menoscaban la confianza en la gobernabilidad al facilitar la corrup-
cion en todos los sectores del gobierno, comenzando desde el alto mando. Al
hacerlo envian un claro mensaje al pueblo: en este pais se tolera la corrupcion.

Definicion de la corrupcion judicial

TI define la corrupcién como “el abuso del poder encomendado para el bene-
ficio propio”. Esto abarca tanto la ganancia material o financiera y la no mate-
rial, tales como la promocién de aspiraciones politicas o profesionales. La
corrupcion judicial incluye toda influencia inapropiada ejercida por cualquier
actor del sistema de tribunales sobre la imparcialidad del proceso judicial.

Por ejemplo, un magistrado puede admitir o excluir pruebas con el fin de jus-
tificar la absolucién de un acusado culpable que ostente un alto estatus politico
o social. Puede que los jueces o el personal de la corte manipulen las fechas de
audiencia para favorecer a una de las partes litigantes. En paises donde no se
utilizan actas taquigraficas, los jueces pueden resumir de manera imprecisa los
procedimientos juridicos o distorsionar el testimonio de los testigos antes de
emitir un veredicto que haya sido comprado por una de las partes del caso. El
personal auxiliar de la corte podria “extraviar” un archivo a un precio.

Otras partes del sistema de justicia podrian engendrar corrupcion judicial.
Los casos penales pueden ser objeto de corrupcién antes de llegar al juzgado si
la policia manipula las pruebas que avalan una acusacion penal o si los fiscales
omiten aplicar criterios uniformes a las pruebas presentadas por la policia. En
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paises donde la fiscalia monopoliza cudles casos se interponen en la Sala, un fis-
cal corrupto puede bloquear cualquier via para el resarcimiento legal.

La corrupcién judicial incluye el uso inapropiado de los escasos fondos
publicos que la mayoria de gobiernos adjudica a la justicia, lo que raramente
constituye una alta prioridad en términos politicos. Por ejemplo, los magistra-
dos podrian contratar a familiares para sus juzgados o despachos y manipular
contratos para la construccién de cortes y el suministro de equipos. La corrup-
cién judicial se extiende desde las actividades previas al proceso, a los procedi-
mientos y resultado del juicio y a la aplicacién efectiva de las decisiones por el
alguacil del tribunal.

El proceso de apelacion, en apariencia una importante via para el resarci-
miento de casos con veredicto errado, abre oportunidades adicionales para la
corrupcién judicial. Cuando los poderes politicos dominantes controlan la
nominacién de magistrados superiores, el concepto de apelar ante una autori-
dad menos parcial no es mas que un espejismo. Incluso cuando los nombra-
mientos son apropiados, la eficacia del proceso de apelacién se ve perjudicada
si el andlisis de las solicitudes de audiencia no es transparente o cuando el
nimero de casos pendientes se traduce en afios de espera para tener una
audiencia. Las apelaciones suelen favorecer al litigante mas acaudalado, lo que
significa que un litigante con recursos limitados, aunque presente una queja
legitima, no podra llevar el caso mas alla de la primera instancia.

El alcance de la corrupcion judicial

Existe una importante diferencia entre los sistemas de justicia relativamente
libres de corrupcién y los que sufren de manipulacion sistémica. Los indicado-
res de corrupcién judicial se reflejan en las mediciones més generales de corrup-
cién: las judicaturas afectadas por corrupcion sistémica se encuentran por lo
general en las sociedades donde la corrupcién estd generalizada en el sector
publico. Se registra, ademds, una correlacion entre los niveles de corrupcién
judicial y los niveles de crecimiento econémico, debido a que la expectativa de
que se honren los contratos y se resuelvan las disputas de manera justa es vital
para los inversionistas y constituye la base de un crecimiento y desarrollo
comercial viable. Una judicatura independiente e imparcial favorece de manera
significativa el comercio, la inversién y el mercado financiero, tal y como lo han
constatado paises tan diferentes como China y Nigeria.

Los propositos de la conducta corrupta en el sector judicial son variados.
Existe corrupcién que distorsiona el proceso judicial a fin de producir un resul-
tado injusto. Pero existen también muchas personas que ofrecen sobornos para
navegar o acelerar el proceso judicial de modo que desemboque en lo que igual
podria ser un resultado justo. De todas formas, ninguna de las dos es aceptable
ya que la victima en cada caso es el usuario del tribunal. En los peores foros
judiciales, sin embargo, ambas actividades son toleradas e incluso incentivadas
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por aquellos cuyo trabajo se desenvuelve alrededor del juzgado. Para el Baréme-
tro Global de la Corrupcién 2006 de TI se encuest6 a 59.661 personas en 62 pai-
ses v se descubrié que en un tercio de estos paises mas del 10 por ciento de los
entrevistados, que habian interactuado con el sistema judicial, alegaron que
ellos mismos o un miembro de su hogar habia pagado un soborno a cambio de
obtener un fallo “justo” para un caso judiciall.

Tipos de corrupcioén judicial

Los dos tipos de corrupcion que mas afectan a las judicaturas son la interfe-
rencia politica en el proceso judicial por parte del poder ejecutivo o legislativo
y el soborno.

A. La interferencia politica en el proceso judicial

Un hallazgo desalentador de este volumen es que a pesar de las décadas de
iniciativas de reforma e instrumentos internacionales que apuntan a proteger la
independencia judicial, los jueces y el personal de las cortes en todo el mundo
contindan experimentando presion para fallar a favor de entidades politicas o
econdémicas poderosas, en lugar de regirse por lo establecido en la ley. En algu-
nos paises se evidencia el alejamiento de los estdndares internacionales. En
Rusia y Argentina, por ejemplo, ha aumentado la influencia que ejercen las fac-
ciones politicas sobre la judicatura.

Una judicatura voluble ofrece resguardo “legal” a los titulares del poder ante
la comisién de maniobras dubitativas o ilicitas como desfalco, nepotismo, pri-
vatizaciones sesgadas o decisiones politicas que de otra manera encontrarian
resistencia en la legislatura o en los medios de comunicacién. En noviembre de
2006, por ejemplo, un juez argentino designado por el ex presidente Carlos
Menem dictaminé que los excesos de gastos de camparia en que incurri6 el par-
tido en el poder no violaban la ley de financiamiento electoral de 2002, puesto
que los partidos no eran responsables por una financiacién cuya existencia “des-
conocian”.

La interferencia politica se abre paso a través de la amenaza, intimidacién y
el soborno de los jueces, pero también a través de la manipulacién de nombra-
mientos judiciales, sueldos y condiciones de servicio. En Argelia, los magistra-
dos que son considerados “demasiado” independientes son penalizados y trans-
feridos a jurisdicciones remotas. En Kenia, algunos jueces fueron presionados
para que dimitieran sin ser informados sobre los cargos que se les imputaba, en

1 para mayores detalles sobre esta encuesta, incluida una lista de paises participantes, ver
“Barémetro Global de la Corrupcion 2006”7, p. 281.

XV



XVi

Resumen ejecutivo

una campana anticorrupcion que muchos calificaron como oportunismo politi-
co. Los jueces que los poderosos consideran problematicos pueden ser alejados
de posiciones estratégicas, y los casos delicados pueden ser transferidos a
magistrados més volubles. Esta tactica fue usada en Peru por el ex presidente
Alberto Fujimori y también se utiliza en Sri Lanka.

La clave para evitar este tipo de corrupcion son los mecanismos constitucio-
nales y juridicos que protegen a los jueces de la destitucién o transferencia
repentina sin derecho a una indagacién imparcial. Con esta proteccion se esta
mas cerca de garantizar que los tribunales, los magistrados y sus decisiones
sean libres de la influencia externa.

No obstante, puede ser igual de problemaético si a los jueces se les permite
refugiarse detrdas de disposiciones de inmunidad obsoletas, leyes de desacato
draconianas o nociones de colegialidad, como en Turquia, Pakistan y Nepal, res-
pectivamente. Lo que se requiere es un equilibrio cuidadoso entre independen-
cia y rendicién de cuentas, asi como mucho mas transparencia de la que la
mayoria de gobiernos o judicaturas estdn dispuestos a introducir.

La independencia judicial se basa en la confianza publica. La integridad per-
cibida de la institucién es de particular importancia ya que ésta refleja la fe en
la entidad. Hasta hace poco, el presidente de la judicatura britdnica actuaba
simultidneamente en calidad de presidente de la CAimara Superior del Parlamen-
to del Reino Unido y como miembro del ejecutivo, lo que presentaba un proble-
ma de conflicto de intereses. En Estados Unidos, las elecciones judiciales se vie-
ron empanadas por las inquietudes suscitadas de que las donaciones a la
campana electoral de los jueces inexorablemente incidirian en los dictdimenes
judiciales.

La corrupcion judicial y la corrupcion politica se refuerzan mutuamente.
Cuando el sistema de justicia es corrupto, es probable que no se apliquen las
sanciones a las personas que se valen de dinero y amenazas para sobornar a
politicos. Las ramificaciones de esta dindmica son profundas por cuanto disua-
den a candidatos mas honestos y sin trabas de entrar o triunfar en la politica o
el servicio publico.

B. El soborno

El soborno puede ocurrir en todos los puntos de interaccién dentro del sis-
tema judicial: los funcionarios judiciales quizas exijan dinero por realizar el tra-
bajo que ya de por si es su obligacion; los abogados tal vez cobren “cuotas” adi-
cionales para acelerar o retrasar un caso o para derivar a clientes a magistrados
conocidos por dictar decisiones favorables a cambio del pago de sobornos. Por
su parte, los magistrados pueden aceptarlos para retrasar o acelerar un caso,
aceptar o desestimar una apelacion, influir a otros jueces o sencillamente fallar
de un modo determinado.

Cuando los acusados o querellantes ya tienen un concepto negativo sobre la
honestidad de los jueces y el proceso judicial, existe mayor probabilidad de que
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recurran al soborno de abogados, magistrados y funcionarios de la corte a fin
de lograr su objetivo.

Conviene recordar que las judicaturas formales sélo atienden una fraccién
de las disputas en el mundo en desarrollo; en muchas partes del mundo aproxi-
madamente el 90 por ciento de los casos no legales son atendidos bajo el marco
de los sistemas judiciales tradicionales o procesos de justicia administrados por
el Estado. Casi toda la investigacién sobre los sistemas tradicionales resalta su
importancia como unica alternativa a los procesos aletargados, costosos y
corruptos del gobierno, pero cabe destacar que dichos sistemas también contie-
nen elementos de corrupcién y otras formas de sesgo?. Por ejemplo, en Bangla-
desh los querellantes son obligados a pagar una cuota a los touts. Estos perso-
najes alegan que pueden influir las decisiones del panel shalish, grupo
convocado para resolver disputas comunitarias e imponer sanciones, e integra-
do por figuras locales. Ademas, es probable que las mujeres no gocen de acceso
igualitario a la justicia en un contexto tradicional que ignora sus derechos
humanos y econémicos.

Combatir la corrupcion judicial

Nuestra evaluacién de 14 paises3 ilustra que la corrupcién judicial adopta
muchas formas y es influida por muchos factores, sean éstos legales, sociales,
culturales, econémicos o politicos. Detrds de estas complejidades aparentes
yacen denominadores comunes que alumbran el camino hacia la reforma. Los
problemas de mayor frecuencia en los estudios de pais son:

1. Nombramientos judiciales: La omisiéon de nombrar a jueces sobre la
base del mérito puede dar lugar a la seleccién de magistrados volubles y suscep-
tibles a la corrupcién.

2. Términos y condiciones: Los sueldos inferiores y las condiciones labora-
les precarias, incluidos los procesos injustos de ascenso y transferencia, asi
como la falta de capacitacion continua para los jueces, hace que éstos y el per-
sonal de la corte se vuelvan vulnerables a la corrupcién.

3. Rendicion de cuentas y disciplina: Los procesos injustos o ineficaces
para disciplinar y destituir a jueces corruptos provocan a menudo la remocién
de jueces independientes por oportunismo politico.

4. Transparencia: Los procesos juridicos opacos evitan que los medios de
comunicacion y la sociedad civil controlen la actividad del tribunal y pongan al
descubierto la corrupcién judicial.

2 OECD/DAC Network on Conflict, Peace and Development Co-operation, Enhancing the
Delivery of Justice and Security in Fragile States, agosto de 2006, p. 4.

3 La edicién en inglés del Informe Global de la Corrupcién abarca 38 paises.
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Estos puntos han brillado por su ausencia en muchos programas de reforma
judicial de las ultimas dos décadas. Estos generalmente se han enfocado en
temas administrativos y en la formacién, ignorando los problemas relacionados
con la independencia judicial y la rendicién de cuentas. Muchos recursos fue-
ron dedicados a la capacitacién de jueces sin que se abordaran las expectativas
e incentivos que impulsan la integridad. También se han dedicado recursos a la
automatizacién de tribunales para reducir el volumen de trabajo y perfeccionar
el manejo de casos. Sin embargo, si esto no se acompana de una mejor rendi-
cién de cuentas, se corre el riesgo de que las cortes corruptas mejoren su eficien-
cia en la gestion de operaciones delictivas. En Europa Central y Oriental, la omi-
sién a tomar en cuenta el contexto social, particularmente en paises donde las
redes informales les permiten a las personas esquivar los procesos judiciales for-
males, practicamente han invalidado algunos de los muy sofisticados cambios
que se han registrado en las instituciones formales.

Recomendaciones

Las siguientes recomendaciones reflejan las mejores practicas en la preven-
cién de la corrupcién en los sistemas judiciales y recogen las conclusiones obte-
nidas del analisis que figura a lo largo del presente volumen. Se abordan las cua-
tro areas problematicas clave identificadas anteriormente: nombramientos
judiciales, términos y condiciones, rendicién de cuentas y disciplina, y transpa-
rencia®.

Nombramientos judiciales

1. Organo independiente de nombramientos judiciales: Un proceso obje-
tivo y transparente de nombramiento de jueces garantiza que solamente sean
seleccionados los mejores candidatos y que éstos no se sientan endeudados con
el politico o magistrado superior que los haya designado. Para articular este
proceso se precisa un 6rgano de nombramientos que acttie de manera indepen-
diente a los poderes ejecutivo y legislativo, y cuyos miembros sean nombrados
bajo el marco de un sistema objetivo y transparente. Los representantes del eje-
cutivo y la legislatura no deben constituir la mayoria en dicho 6rgano.

2. Nombramientos judiciales con base en el mérito: Los criterios de selec-
cién deben ser claros y ampliamente publicitados, a fin de permitir que candi-

4 Estas recomendaciones toman como referencia una lista mas extensa, la “TI Checklist
for Maintaining Integrity and Preventing Corruption in Judicial Systems”, redactada por
Kyela Leakey con aportes de varios jueces superiores y expertos de todo el mundo. Disponible
en TL.
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datos, seleccionadores y demas involucrados adquieran un claro entendimiento
de cuales son los estandares de seleccion. De los candidatos se debe exigir que
demuestren poseer un récord de competencia e integridad.

3. Participacién de la sociedad civil: Se debe consultar a los grupos de la
sociedad civil, incluidas las asociaciones profesionales vinculadas a las activida-
des judiciales, con respecto a los méritos de candidatos.

Términos y condiciones

4. Sueldos judiciales: El sueldo debe ser proporcional al cargo, experiencia,
desemperio y desarrollo profesional del juez durante el ejercicio de sus funcio-
nes; se deben ofrecer pensiones razonables al momento de la jubilacion.

5. Protecciones judiciales: Las leyes deben salvaguardar los sueldos judicia-
les y condiciones laborales de modo que no puedan ser manipulados por los
poderes ejecutivo y legislativo para castigar a los jueces independientes y/o com-
pensar a los magistrados que fallen a favor del gobierno.

6. Transferencias judiciales: Los criterios objetivos que determinan la asig-
nacién de jueces a ubicaciones particulares garantizan que los magistrados
independientes o no corruptos no sean sancionados enviandolos a jurisdiccio-
nes remotas. Los jueces no deben ser asignados a un tribunal emplazado en un
area en la que tengan vinculos cercanos o amistad con los politicos locales.

7. Asignacion de casos y gestion judicial: Cuando la asignacion de casos se
basa en criterios objetivos y bien definidos, y es administrada por jueces y eva-
luada periédicamente, se evita que los casos sean adjudicados a magistrados
cercanos al gobierno o al mundo empresarial.

8. Acceso a la informacion y capacitacion: Los jueces deben gozar de facil
acceso a la legislacién, casos y procedimientos de la corte, asi como recibir
entrenamiento inicial, antes o después del nombramiento, y capacitaciéon conti-
nua a lo largo de sus carreras. Ello incluye capacitacién en analisis legal, expli-
cacion de las decisiones, redaccion de decisiones y gestion de casos; al igual que
capacitacion ética y contra la corrupcion.

9. Seguridad del cargo: La titularidad del cargo de los jueces debe ser
garantizada por alrededor de 10 afos y no estar sujeta a la renovacion, ya que
los magistrados suelen modificar sus dictimenes y conducta hacia fines del
mandato al esperar la renovacién del mismo.

Rendicion de cuentas y disciplina

10. Inmunidad: La inmunidad limitada que se aplique en acciones relacio-
nadas con la funcién judicial les permite a los jueces tomar decisiones sin temor
a enfrentar demandas civiles; la inmunidad no se aplica en casos de corrupcion
u otro tipo de asuntos penales.

11. Procedimientos disciplinarios: Los reglamentos disciplinarios garanti-
zan que la judicatura ejecute investigaciones iniciales rigurosas de todos los ale-
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gatos. Un 6rgano independiente debe investigar las denuncias contra los magis-
trados y explicar los motivos de sus decisiones.

12. Proceso de destitucion justo y transparente: Se deben aplicar estdanda-
res estrictos y exigentes para destituir a un magistrado. Los mecanismos de
remocién de jueces deben ser claros, transparentes y justos; ademads, se debe
explicar el por qué de las decisiones. Si una investigacién exhaustiva logra fun-
damentar adecuadamente una denuncia de corrupcion, el magistrado debe ser
objeto de enjuiciamiento.

13. Debido proceso y evaluaciones apelativas: El juez tiene derecho a una
audiencia imparcial, a representacién legal y al recurso de apelacién en cual-
quier causa disciplinaria.

14. Cédigo de conducta: Un cédigo de conducta judicial ofrece una guia y
medicién de la conducta judicial, y debe ser formulado e implementado por la
judicatura. Las trasgresiones deben ser investigadas y sancionadas por un érga-
no judicial.

15. Politica de proteccion del denunciante: Resulta de vital importancia
contar con procedimientos formales de quejas que sean confidenciales y riguro-
sos, a efectos de que los abogados, usuarios de tribunales, fiscales, policia,
medios de comunicacién y sociedad civil puedan denunciar la violacién real o
sospechada de cédigos de conducta, o la corrupciéon de magistrados, abogados
o administradores de la corte.

16. Asociaciéon independiente de jueces: Una asociacién independiente de
jueces debe representar a sus miembros en todas las interacciones con el Esta-
do y sus oficinas. Debe ser un 6rgano electo y accesible a todos los miembros de
la judicatura, servir de apoyo a jueces individuales en asuntos de ética y ofrecer
un punto de referencia confiable para los jueces que temen haber sido compro-
metidos.

Transparencia

17. Organizacién transparente: La judicatura debe publicar informes anua-
les de sus gastos y actividades y ofrecerle al publico informacion fidedigna sobre
su gobernabilidad y organizacién.

18. Trabajo transparente: El publico necesita acceso confiable a informa-
cién sobre el ordenamiento juridico, cambios propuestos a la legislacién, proce-
dimientos de la corte, decisiones, vacantes judiciales, criterios de reclutamien-
to, procedimientos de seleccién judicial y fundamentos de las nominaciones
judiciales.

19. Servicio de enjuiciamiento transparente: La fiscalia debe ejecutar pro-
cedimientos judiciales en publico (salvo limitadas excepciones, a saber, cuando
se trate de nifios), publicar los motivos de sus decisiones y elaborar directrices
de procesamiento asequibles al publico y que orienten y apoyen a los entes deci-
sorios durante el proceso de investigacién y persecucion.
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20. Declaracién de ingresos judiciales: Los jueces deben publicar sus
ingresos de manera periédica, especialmente si otras autoridades oficiales estan
obligadas a hacerlo.

21. Revelacion de conflictos de intereses judiciales: Los jueces deben
declarar la existencia de conflictos de intereses tan pronto se hagan aparentes.
Asimismo, deben retirarse del caso cuando reconozcan tener (o cuando dé la
impresion de que tienen) sesgos o prejuicios en torno a una de las partes litigan-
tes; cuando hayan fungido como abogados o testigos principales en dicho caso;
o si poseen algtin interés econémico en el resultado.

22. Amplia divulgacién del derecho al debido proceso: Los mecanismos
institucionales judiciales formales garantizan que las partes que acuden a juicio
posean asesoria legal sobre la naturaleza, escala y alcance de sus derechos y los
procedimientos, antes, durante y después de los procedimientos ante el tribunal.

23. Libertad de expresion: Los periodistas deben poder hacer comentarios
imparciales sobre los procedimientos legales y denunciar el sesgo o la corrup-
cién real o sospechada. Las leyes que penalizan la difamacién o que conceden
discrecionalidad a los jueces para otorgar compensacién devastadora en casos
de injuria, inhiben a los medios de comunicacién de investigar y denunciar la
sospecha de delincuencia. Estas deben ser reformadas.

24. Calidad del comentario: Los periodistas y editores deben recibir una
mejor capacitacién en la comunicacion de lo que acontece en el tribunal y en la
presentacion comprensible de temas legales al publico en general. Se debe
impulsar a los académicos a que emitan comentarios sobre los laudos judicia-
les en revistas juridicas o en los medios de comunicacién.

25. Participacion, investigacién, monitoreo y rendiciéon de informes de
la sociedad civil: Las organizaciones de la sociedad civil pueden contribuir a
mejorar la comprension de los asuntos relacionados a la corrupcion judicial
monitoreando la incidencia de corrupcién, asi como los posibles indicadores de
corrupcion, tales como los retrasos y la calidad de las decisiones.

26. Transparencia e integridad de los asesores: Los programas de refor-
ma judicial deben abordar el problema de la corrupcién judicial. Los asesores
deben compartir su conocimiento sobre diagnésticos, evaluacion de los proce-
sos de tribunales y eficiencia; ademas de colaborar abiertamente con los paises
aliados.

Estas recomendaciones sirven de complemento para varios estandares inter-
nacionales sobre integridad e independencia judicial, asi como de algunos
modelos de monitoreo y rendiciéon de cuentas elaborados por varias ONG y
dependencias gubernamentales. Las recomendaciones subrayan la brecha en el
marco juridico internacional sobre mecanismos de rendicién de cuentas judi-
ciales. TI hace hincapié en los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judi-
cial, un c6digo para magistrados que ha sido adoptado por distintas judicaturas
nacionales y fue sancionado por el Consejo Econémico y Social de la ONU en
2006. Los Principios de Bangalore representan una tentativa para abordar esta
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brecha, aunque siguen siendo de aplicacién voluntaria. Ademas, los principios
basicos de la ONU para la independencia de la judicatura deberian ser revisa-
dos en el contexto de la inquietud generalizada que ha surgido en la tltima
década en torno a la necesidad de mayor responsabilidad judicial.

No existe un conjunto magico de estructuras y practicas que reduzca la
corrupcién en todos los casos. Los informes de pais presentados en la parte dos
de este volumen dan cuenta de la amplia variedad de recomendaciones para la
reforma judicial que son especificas al contexto, y por tanto, no aplicables de
manera general. Determinadas situaciones requieren medidas que no servirian
en otras. No obstante, las recomendaciones sirven de guia para las iniciativas de
reforma encaminadas a promover la rendiciéon de cuentas y la independencia
judicial. Alientan el cumplimiento mas justo, efectivo y eficiente. Reafirmando
lo demostrado en este volumen, la reforma multifacética e integral de la judica-
tura es un paso crucial para mejorar la justicia y reducir la corrupcién que
degrada a los sistemas juridicos y arruina la vida de las personas en todo el
mundo.



Parte Uno
Analisis comparativo de corrupcion judicial



1. Introduccién al problema

Corrupcioén en el poder judicial: causas y soluciones

Mary Noel Pepys!

La corrupcién en el sistema judicial distorsiona el papel legitimo del juez,
que consiste en proteger las libertades y derechos civiles de los ciudadanos y
garantizar un juicio imparcial gestionado por un juzgado competente y justo. La
corrupcién es una garantia, para las autoridades publicas y los grupos de inte-
reses especificos que practican actos delictivos, de que pueden seguir funcio-
nando con la confianza de que sus acciones ilicitas quedaran impunes, si es que
son descubiertas. En términos generales, la corrupcién es el abuso del poder
encomendado para beneficio propio. En el contexto de la corrupcion judicial, se
refiere a los actos u omisiones que constituyen el uso de la funcién publica para
el beneficio privado del personal de la corte, y tiene como resultado un fallo
judicial inadecuado e injusto. Dichos actos u omisiones incluyen el soborno, la
extorsion, la intimidacion, el trafico de influencias y el abuso de los autos pro-
cesales para derivar en beneficio personal.

En las judicaturas corruptas, los ciudadanos no pueden hacer valer su dere-
cho democratico del acceso equitativo a los tribunales, y tampoco son tratados
de manera imparcial por los juzgados. El fundamento del caso y la ley pertinen-
te no imperan en los tribunales corruptos, sino que mas bien lo hacen el estatus
de las partes y el beneficio que puedan obtener los jueces y el personal de la
corte a raiz de sus decisiones. El nivel econémico, rango politico y posicién
social de un ciudadano desempefan un papel decisivo en la toma de decisiones
judiciales. En las judicaturas corruptas, el ciudadano adinerado con contactos
importantes es favorecido frente al ciudadano comun, al tiempo que las empre-
sas y dependencias gubernamentales son favorecidas frente a los ciudadanos.

Aunque seria aventurado aseverar que la corrupcion no existe en ciertos sis-
temas judiciales, se puede decir que en algunos paises la corrupcién es minima,
esporadica y producto de la conducta individual carente de ética. En tales pai-

1 Mary Noel Pepys es abogada superior radicada en EE.UU., se especializa en el Estado de
derecho, con enfoque especifico en la reforma legal y juridica internacional.
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ses, el sistema vigente respalda el profesionalismo de la judicatura y protege al
juez de una influencia poco favorable. Los procedimientos hacen mas transpa-
rente al sistema de justicia, y méas responsables a la policia, fiscales y jueces.

En muchos otros paises, la corrupcién judicial es un problema sistémico, y
abordar sélo la ética no es suficiente para corregirlo. El sistema judicial puede
ser estructurado de modo que incentive la corrupcién. Las presiones externas
que inducen a un magistrado a actuar de manera inmoral han aumentado, y el
riesgo de ser descubierto y sancionado ha disminuido.

Las distintas causas de corrupcién deben diagnosticarse e identificarse cui-
dadosamente, de lo contrario las soluciones estaran mal orientadas y destinadas
al fracaso. A continuacién, se presentan siete factores que contribuyen a la
corrupcién judicial y que pueden remediarse independientemente del tipo de
sistema legal que exista.

Influencia indebida por parte del poder ejecutivo y legislativo

A pesar de las garantias constitucionales de igualdad entre las tres ramas del
gobierno (el poder legislativo, que redacta las leyes; el ejecutivo, que administra
las leyes y gestiona la empresa del gobierno; y el judicial, que resuelve disputas
y aplica las leyes), en muchos paises los poderes ejecutivo y legislativo ejercen
considerable control sobre el poder judicial. En lugares donde el Estado de dere-
cho ha sido histéricamente vulnerable, la judicatura es percibida a menudo
como la rama complaciente del gobierno. Los jueces de sistemas judiciales vul-
nerables asumen una postura deferente frente a individuos con conexiones poli-
ticas en el poder ejecutivo y legislativo.

Con frecuencia sucede que el presidente del pais o de un 6rgano con moti-
vaciones politicas (como el Ministerio de Justicia o el Parlamento) tiene facul-
tad para nombrar y ascender a jueces sin las restricciones que implican los pro-
cedimientos de seleccién transparentes y objetivos; o también puede suceder
que los requisitos de elegibilidad sean ambiguos, lo que da pie al cumplimien-
to arbitrario. Salvo que lo exija la ley, los poderes ejecutivo y legislativo se mues-
tran renuentes a ceder la influencia que ejercen sobre el poder judicial. Este fue
el caso en Tailandia, donde el poder judicial fue parte del Ministerio de Justicia
hasta 1997, cuando los tribunales se independizaron, pasando a responsabili-
dad de la Corte Suprema (ver también “La independencia judicial y la corrup-
cién”, p. 17).

Después de haber sido designados, los jueces pueden sentirse obligados a res-
ponder de manera positiva a las exigencias de los poderosos a fin de conservar
su propio estatus. En lugar de actuar como un contrapeso del gobierno, prote-
giendo las libertades civiles y derechos humanos, los jueces de sistemas judicia-
les corruptos suelen promover los intereses del Estado sobre los derechos del
individuo. En muchos paises, el presidente tiene facultad para recompensar a
los jueces que acatan sus deseos con modernos equipos de oficina, mejores
viviendas o coches.
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Tolerancia social de la corrupcion

En muchos paises, la interaccién social se rige méas por los cédigos de con-
ducta familiares o populares, que por el ordenamiento juridico. Calificar de
corruptos a jueces que defienden los intereses de sus parientes es no considerar
la nocién de que tal vez para un juez sea mas deshonroso ignorar los deseos de
un familiar que observar las leyes de manera estricta. Asimismo, cabe sefialar
que en tales paises el Estado de derecho tampoco es tan importante como las
relaciones personales. Es posible que las decisiones del gobierno se basen mas
en influencias personales que en el mérito. Es tanta la importancia de las rela-
ciones personales en algunos paises que se sospecha que todos los laudos judi-
ciales son producto de la influencia.

En algunos paises, pagar un soborno es considerado un prerrequisito esen-
cial para acceder a los servicios judiciales y, por tanto, la tinica via para lograr
resultados. En Kenia, el dicho de que “¢Para qué contratar a un abogado si se
puede contratar a un juez?” es bastante comun. En paises donde los procesos
judiciales son laboriosos, los usuarios prefieren pagar sobornos por considerar-
lo un medio méas econémico para acelerar la prestaciéon de un servicio. El per-
sonal de la corte también demanda el pago de sobornos por servicios a los que
los ciudadanos tienen derecho por ley. En algunos paises, el pago de cuotas a
cambio de servicios judiciales estd tan arraigado que se registran querellas no
por solicitar un soborno, sino cuando se considera que el precio es mas alto de
lo habitual (ver “La corrupcién judicial en el contexto de la cultura legal”, p.
125, e “Informalidad, instituciones legales y normas sociales”, p. 272).

Temor de represalia

Un tipo de influencia que puede llevar a los jueces a tomar decisiones sobre
la base de factores ajenos a los hechos y la ley pertinente es el temor de repre-
salia por parte de lideres politicos, jueces de apelacién, individuos poderosos, el
publico y los medios de comunicacién.

Con tal de no arriesgarse a enfrentar accién disciplinaria, degradacién jerar-
quica o transferencia, los jueces dictaran decisiones politicamente aceptables.
Conviene mencionar que, hace poco, en Egipto dos jueces decanos, ante la ame-
naza de accién disciplinaria, declararon publicamente que los resultados de los
sufragios de multiples partidos de 2005 fueron manipulados.

Las amenazas de muerte y otras amenazas contra los jueces son incentivos
poderosos para ignorar la ley a la hora de determinar el resultado de un caso.
Debido al temor por la seguridad personal, como sucedié inmediatamente des-
pués de la Guerra de Kosovo, muchos magistrados kosovares fallaron a favor de
los acusados de dicho litigio, a pesar de que la ley indicaba que los demandan-
tes serbios eran los que tenian razén. Los jueces internacionales en Kosovo tra-
bajaban bajo el amparo de la ONU, pero los jueces kosovares no gozaban de
dicha proteccién.

En algunos paises, incluido Bulgaria, los magistrados que aplican la ley
correctamente en casos penales controvertidos pueden ser vilipendiados por la
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prensa aunque las pruebas no logren justificar una condena. Temerosos de dic-
tar la decision correcta, pero impopular, los jueces inexpertos o inseguros modi-
ficardn su dictamen a fin de evitar el desdén publico. Un miembro de un juzga-
do especial, nombrado para investigar a los gerentes y arbitros italianos que se
vieron involucrados en el arreglo de partidos de la liga profesional, declaré
abiertamente a un periédico que su decisiéon habia tenido en cuenta una pléto-
ra de manifestaciones populares y el apoyo de algunos alcaldes de las ciudades
cuyos equipos estaban implicados (ver “Cultura y corrupcién en Italia”, p. 135).

El bajo salario de la judicatura y personal de la corte

Los salarios judiciales, que por ser tan bajos no logran atraer ni retener al
personal judicial calificado y que no permiten que los jueces y el personal de
las cortes puedan mantener a su familia en un ambiente seguro, empujan a
dichos empleados a suplementar su ingreso con sobornos (para un analisis
empirico de posibles factores condicionantes de la corrupcién judicial, inclui-
dos los niveles salariales, ver “¢Cuando es mas probable que los jueces sean
corruptos?”, p. 260).

Aunque el sueldo de los jueces no es tan atractivo como el de los profesiona-
les legales del sector privado, la seguridad del cargo judicial y el respeto que se
le atribuye a la profesiéon deberia compensar la pérdida de ingresos. Los jueces,
en comparacion con otros empleados publicos, deberian recibir los sueldos mas
altos. Si bien el salario de un juez federal de un tribunal de distrito en Estados
Unidos no equivale a lo que podria cobrar si ejercicie la practica privada, es mas
de lo que ganan la mayoria de los demas empleados publicos, y el prestigio del
puesto lo hace un cargo cotizado. El desfase salarial entre las distintas ramas
del gobierno puede ser estremecedor en algunos paises. Hasta hace poco, los
policias en Uzbekistan ganaban mas que los jueces.

Ademas de los bajos salarios, los jueces asumen a menudo su puesto con una
significativa carga econémica. En algunos paises, la profesién de juez estd en
venta, y el costo puede llegar a igualarse al sueldo anual oficial de un juez?. Los
jueces que compraron su posicion se ven obligados a recuperar su inversién pro-
curando sobornos. Se ha alegado que algunos magistrados azerbaiyanos también
toleran que sus empleados lo hagan porque reconocen que el pago ilicito es la
Unica manera en que pueden alcanzar un estandar de vida digno.

Paises como Ecuador, Georgia, Nigeria y Perti han aumentado significativa-
mente los sueldos judiciales en los dltimos afios en un intento por reducir los
incentivos de corrupcién. Resulta dificil demostrar que un aumento salarial es
un factor causal en la reduccién de la corrupcién. Aun cuando los casos de
pagos ilicitos a jueces se han visto claramente reducidos, el publico continia

2 Entrevistas del autor con profesionales del sector de la justicia en Azerbaiyan.
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percibiendo el mismo nivel de corrupcién. En Georgia, el sueldo de los jueces
aument6 en al menos un 400 por ciento en los tltimos dos afios, pero la percep-
cién de corrupcion judicial permanece alta, y la nociéon predominante es que la
naturaleza de la corrupcién simplemente ha cambiado. Ahora se percibe que los
jueces, en lugar de vender las decisiones a cambio de coimas, sucumben ante la
presién del poder ejecutivo. A lo sumo, un sueldo respetable para jueces y per-
sonal de la corte hace que el publico perciba a la judicatura como una rama mas
del gobierno.

Capacitacion precaria y falta de recompensas por el comportamiento ético

En algunos paises, los jueces que dictaminan un fallo inicamente sobre la
base de los hechos y la ley pertinente no tienen garantia de que recibiran una
evaluacion positiva. El comportamiento ético es castigado, en vez de recompen-
sarse. En los sistemas judiciales corruptos, los jueces que toman las decisiones
correctas se enfrentan la constante derogacién de sus laudos por jueces de ape-
lacién corruptos, lo cual da la impresién de que el juez de la corte de primera
instancia es incompetente.

Los presidentes de tribunales, facultados para asignar casos, pueden castigar
a un juez de ética asigndndole un volumen de casos desproporcionadamente
alto, causando asi una dilacién considerable que puede ser la base para una
amonestacion. En Sri Lanka, los jueces que tienen el valor de fallar en detrimen-
to de los intereses del gobierno son supuestamente ignorados por el juez supre-
mo, quien ejerce amplia discrecién con respecto a la composicién de los pane-
les del Tribunal Supremo. Aquellos jueces que actien con independencia
pueden ser objeto de cargos ficticios o enfrentar una jubilaciéon prematura.

Confabulacion entre jueces

En paises donde la corrupcién judicial es generalizada, los jueces conspiran
para apoyar las decisiones judiciales que los beneficien de manera personal. En
Zimbabwe, el gobierno repartié granjas confiscadas bajo el programa de refor-
ma agraria por via rapida a jueces de todos los niveles, desde magistrados de
cortes de primera instancia hasta el presidente del Tribunal Supremo, a efectos
de garantizar que los laudos judiciales favorecieran sus intereses politicos. En
un caso penal donde haya mucho en juego, desde los jueces de cortes de prime-
ra instancia hasta los de la corte de apelaciéon suprema se pondran de acuerdo
para perdonar a los culpables o reducirles la sentencia a cambio de un soborno.

Autos procesales administrativos con monitoreo inadecuado

Cuando los cédigos procesales son ambiguos, desconcertantes o enmenda-
dos con frecuencia, como sucede en paises en transicion, los jueces y el perso-
nal de la corte pueden aprovecharse de la confusién. La falta de sistemas de ofi-
cina modernos y de sistemas computarizados para el procesamiento de casos
dificulta la deteccién del uso inapropiado de documentos y expedientes. El per-
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sonal judicial que ha recibido poca capacitacién y cuya remuneracién es baja se
ve tentado a usar su poder discrecional para cometer corrupcién administrati-
va, en vista de que la rendicién de cuentas que se les requiere por sus decisio-
nes es minima. En Guatemala, por ejemplo, la desaparicién de expedientes es
un medio comun de extorsién.

Soluciones a la corrupcién en el poder judicial

Es posible mitigar los factores que contribuyen con la corrupcién judicial,
pero las soluciones deben ser adaptadas a la realidad nacional, y aun subnacio-
nal, e incluirse como parte de un plan de reforma integrado. El aumento sala-
rial para los jueces, si se aplica como remedio aislado, no evitara que los jueces
y el personal de la corte acepten sobornos; pero si se combina con mecanismos
de rendicién de cuentas adicionales, tal vez se registren avances. Cabe senalar
ademads que si bien los jueces desempefnan un papel importante en calidad de
entidades decisorias en el proceso judicial, no son més que un eslabén en la
larga cadena de personas que tienen influencia sobre un litigio. Las iniciativas
anticorrupcién deben incluir a los abogados, comisarios, fiscales y dependen-
cias encargadas de hacer cumplir los fallos.

Mejoramiento de la independencia del poder judicial

Una de las principales soluciones a la corrupcién es mejorar la estructura de
gobierno de la judicatura, a modo de que goce de autoridad significativa, o bien
de control, sobre la administracién y presupuesto del tribunal, y sobre el proce-
so de nombramiento y ascenso de los jueces. En paises corruptos, los jueces
estan a menudo en deuda con el presidente, el ministerio de Justicia y otros fun-
cionarios gubernamentales cuya influencia indebida puede actuar en detrimen-
to de la calidad del servicio.

Los consejos de la magistratura pueden promover la independencia de la
judicatura asumiendo la responsabilidad de seleccion y ascenso de jueces. Si esta
compuesto por una mayoria de jueces elegidos por sus pares, en lugar de indi-
viduos que provengan de otras ramas del gobierno, y si los procedimientos de
nombramiento son transparentes y se basan en criterios que no se vean compro-
metidos por consideraciones politicas, los consejos de la magistratura pueden
mejorar la integridad del proceso de nombramiento (ver “Corrupcién, rendicién
de cuentas y la disciplina de los jueces en América Latina”, p. 56).

Asumir el control sobre el proceso presupuestario de los tribunales protege a
los jueces de la influencia deletérea que ejercen otras ramas del gobierno sobre
las operaciones de las cortes. Segtin los estdndares internacionales de indepen-
dencia judicial, la judicatura debe poder influir en la cantidad de dinero que el
gobierno le adjudica y controlar sus propios gastos y presupuesto.



Introduccion al problema

Un remedio relacionado es asegurar que los procedimientos disciplinarios
para los jueces sean rigurosos, asi como también justos y transparentes. No se
puede retirar a los jueces del ejercicio por imputaciones menores a la conducta
fraudulenta o incapacidad de cumplir las funciones, incluso en caso de destitu-
cién y enjuiciamiento por actos corruptos. Debido a la importancia de la garan-
tia de la antigiiedad, el proceso de dar de baja a los jueces debe efectuarse con
arreglo a estandares exigentes, y la destitucién de un juez debe fundamentarse
en una investigacién minuciosa e imparcial. Kenia es un ejemplo reciente del
riesgo que plantean las purgas anticorrupcién desmesuradas: los nombres de
los jueces identificados en una campafia anticorrupcion lanzada por el ejecuti-
vo fueron publicados por la prensa nacional antes de informarles de los alega-
tos que sobre ellos pesaban.

Otro conjunto de soluciones importante que aumenta la independencia de
los jueces y el personal de la corte, facilitaindoles asi la resistencia a presiones
externas, esta orientado a profesionalizar la carrera judicial. Un paso clave seria
extender el mandato de un juez, ya que los jueces nombrados a términos de
duracién limitada y que no pueden optar por la permanencia en el puesto son
vulnerables a la presién politica o expectativas sociales. Aunque el nombramien-
to de caréacter vitalicio no es esencial, el mandato de los jueces deberia ser sufi-
cientemente largo como para reafirmarles que ignorar las presiones externas no
obstaculizara su avance profesional. Varios expertos en el tema de independen-
cia de jueces y abogados han recomendado un mandato limitado, de unos 10 a
12 afios, el cual no deberia estar sujeto a prorroga, debido a que al final de los
mandatos los jueces tienden a modificar sus laudos en funcién de intereses par-
ticulares y acttian pensando en la renovacién de su cargo.

En paises donde existe corrupcion judicial, el abuso del sisterma de asignacion
de casos es una fuente importante de influencia indebida. Cuando la asignacién
de casos no es aleatoria, un presidente del tribunal que desee controlar el resul-
tado de un caso puede asignarle dicho caso a un juez complaciente. Si no se
asignan de modo aleatorio, los casos deberian delegarse en funcién de criterios
que consideren el tema y complejidad del asunto, la especialidad del juez y el
volumen de casos.

También es importante aumentar el sueldo del personal de la corte. El sueldo
debe ser proporcional a las responsabilidades de los jueces y el personal de la
corte, y al costo de vida del pais en cuestion. Se deben publicar los sueldos para
que el publico pueda monitorear el estilo de vida de los empleados judiciales.

Y por dltimo, uno de los mejores mecanismos de defensa contra la influen-
cia indebida es el conocimiento pleno de la ley pertinente. Los jueces no estan a
menudo en condiciones de impugnar los argumentos presentados por indivi-
duos que procuran influir en el resultado de un proceso usando medios inapro-
piados. Esto se debe a que en muchos paises los jueces no disponen de acceso
inmediato a las leyes actuales y sus enmiendas. En caso de tener acceso, quizas
no puedan entenderlas a plenitud. Sobre todo en paises en transicién, donde los
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principios de mercado son relativamente nuevos. La distribucién sistematica y
oportuna de leyes y enmiendas a todos los jueces es fundamental a fin de poder
combatir la corrupcién. Los programas de capacitacién para los jueces nuevos
y los cursos de educacién continuada para los jueces en turno son esenciales
para poder garantizar que entiendan las leyes y los tratados internacionales
relacionados, a los efectos de que sus fallos sean legalmente irrebatibles.

Introduccién a mecanismos de rendicion de cuentas

La independencia viene acompafiada de la responsabilidad. Un segundo con-
junto de soluciones pretende ampliar la rendicién de cuentas del poder judicial
—la tinica rama del gobierno no sometida al sufragio en la mayoria de democra-
cias— de modo que se rinda cuentas a los usuarios de las cortes y al publico. La
rendicién de cuentas comprende muchos aspectos. Los jueces deben ser juridi-
camente responsables y dictar decisiones y laudos fundamentados que admitan
apelacién. La rendicién de informes financieros garantiza que la judicatura res-
ponda por el uso real e intencionado de los recursos que le fueron asignados. La
judicatura también tiene que responder por la manera en que se administra: las
estructuras y estandares deben ser evaluados y perfeccionados con regularidad,
y las autoridades judiciales deben observar los cédigos de ética y estandares pro-
fesionales. Entre las cuestiones transversales relacionadas con los mecanismos
de rendicién de cuentas figura la necesidad de transparencia: los jueces necesi-
tan ser y dar la impresion de ser imparciales, independientes e irreprochables.

Los jueces cuyo estilo de vida contraste de manera flagrante con el valor de
su sueldo generan la percepcion de que el poder judicial es corrupto. En muchos
paises, los jueces y otros empleados civiles estan obligados por ley a presentar
una declaracion de ingresos personal y una de sus parientes cercanos. Tipica-
mente, las declaraciones de ingresos se presentan antes de asumir el cargo, a lo
largo del mandato y al momento de jubilarse. Los criticos de esta tactica sostie-
nen que la declaracién de ingresos es un requisito futil, ya que los bienes pue-
den encubrirse bajo el nombre de parientes lejanos o amigos. Un componente
esencial de las leyes eficaces en materia de declaracién de ingresos son los pro-
cedimientos que permitan la verificacién y el monitoreo periédico de éstos.

Muchos jueces creen que un codigo de conducta es innecesario, no porque
traten de protegerse del enjuiciamiento, sino porque piensan que los jueces
estan lo suficientemente instruidos en la conducta ética. Sin embargo, los cédi-
gos de conducta fortalecen la integridad de los jueces y mejoran la percepcién
publica de los tribunales al especificar el comportamiento que se espera de los
jueces. Un c6digo de conducta no solamente debe abarcar los aspectos de inco-
rreccién, sino también sus vestigios; y debe ser aplicado con rigurosidad. A
menos que los jueces comiencen a procesar a sus pares por hacer caso omiso de
las leyes que son responsables de implementar, los ciudadanos continuaran
viendo a los tribunales con escepticismo (ver “Integridad judicial: la brecha en
la rendicién de cuentas y los Principios de Bangalore”, p. 51).
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Un medio eficaz de reducir la corrupcion es la publicacion de los fallos judi-
ciales. Aunque no es un requisito en muchos paises donde no se admite la pre-
cedencia, la publicacién de los fallos judiciales puede delatar a los jueces
corruptos que no pueden justificar sus dictdimenes por medio de opiniones fun-
damentadas. También puede proteger a los jueces cuyo razonamiento demues-
tre que hayan aplicado la ley de conformidad con los hechos de un caso. La
publicacién de las opiniones judiciales ayuda al publico a determinar si en la
decisién final incidi6 alguna influencia indebida. Asimismo, si existen los recur-
sos, se pueden introducir las actas taquigraficas, las cuales ayudan al publico y
a la sociedad civil a verificar lo apropiado de una decisién.

No es tinicamente el juez quien debe someterse a la rendicién de cuentas,
sino también la administracién del poder judicial. A fin de reducir las oportuni-
dades de corrupcién en procesos administrativos, los procedimientos judiciales
deben simplificarse y ser mas faciles de entender para el usuario de servicios del
tribunal. Deben ser precisos a efectos de minimizar la discrecionalidad del per-
sonal de la corte y deben delinear claramente las responsabilidades, para asi
mejorar la rendiciéon de cuentas de cada miembro del personal. La creacién de
una estructura jerarquica, encabezada por un administrador de tribunal, y la
profesionalizacién del personal de la corte mejoraran la calidad del servicio
judicial. Asimismo, reducen las responsabilidades administrativas de los jueces,
lo que les permite concentrarse en sus decisiones. Con el objeto de aumentar la
transparencia de la administracién del tribunal, los juzgados en Bulgaria fueron
extensamente reconstruidos de modo que cada miembro del personal pudiera
ser observado por los demés miembros y por el publico. De esta manera, se
redujo en un grado significativo la capacidad del personal de la corte de extra-
viar expedientes.

Un sistema de gestiéon de casos que permita el monitoreo transparente de
expedientes aumenta la eficacia de los procedimientos juridicos y garantiza que
los casos reciban audiencia en un plazo razonable. Los sistemas computarizados
de gestion de casos con software antimanipulacién les permite a los abogados y
litigantes vigilar los casos, localizar archivos y monitorear los requisitos de
tiempo.

Y, para finalizar, en muchos paises la disposicién de un mecanismo de reso-
lucion alternativa de disputas (ADR, por sus siglas en inglés), en la que el deman-
dante y el acusado intentan llegar a un acuerdo sin involucrar al tribunal, puede
reducir el volumen de casos pendientes en la corte. Existe otro motivo convin-
cente para instaurar mecanismos de ADR en paises cuya judicatura se vea impli-
cada en corrupcién. Los ciudadanos de dichos paises deberian tener la opcién
de esquivar los tribunales y participar en una estructura paralela de arbitraje,
mediacién y conciliacién civil, siempre y cuando el proceso cuente con el respe-
to de ambas partes y con mecanismos para garantizar el cumplimiento de la
resolucién. La ADR depende de lideres mas tradicionales, quienes a menudo son
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percibidos como menos corruptos, menos caros y mas familiarizados con el sis-
tema de justicia formal (ver “El ‘otro 90 por ciento’: (cémo combaten las ONG
la corrupcién en sistemas de justicia tradicionales?”, p. 163).

Aumentar la competencia de controles externos

Muchos grupos externos al poder judicial trabajan para reducir la corrup-
cién judicial apoyando las demandas de independencia de la judicatura. Para
ello monitorean continuamente el desemperfio judicial, poniendo al descubierto
los incidentes de corrupcién y proporcionan a los jueces una plataforma para
canalizar sus inquietudes. Al fortalecer estos grupos y garantizar que tengan
acceso a la informacion necesaria para realizar el monitoreo, se puede ayudar a
reducir la corrupcién judicial.

Los jueces de varios paises han encontrado una fuerte voz al unirse a una
asociacion de jueces con el cometido de representar los intereses de todos los
jueces, en particular los de primera instancia y de distrito, cuyas opiniones rara
vez son escuchadas. Segtin la Recomendacién sobre la Independencia, Eficien-
cia y el Papel de los Jueces del Consejo de Europa3, resulta esencial que los
magistrados formen una asociacién que salvaguarde la independencia de los
jueces y que proteja sus intereses.

Los colegios de abogados, constituidos por juristas, también pueden ser cata-
lizadores del cambio. Una de las funciones de un colegio nacional de abogados
es defender la independencia de los jueces y ejercer presién sobre el gobierno
para que proporcionen el apoyo necesario a fin de asegurar su efectividad. Los
colegios de abogados se encargan ademas de garantizar que sus miembros se
adhieran de manera mas estricta a la ética. Deberian imponer sanciones a los
miembros que cometan actos corruptos desacretidando a la profesién.

Los periodistas también tienen un importante papel que desempenar. La per-
cepcién publica de la corrupcion judicial suele ser peor de lo que amerita la rea-
lidad (ver ¢Qué tan comun es el soborno en el sector judicial?”, p. 13) y esto se
debe en parte a la cobertura errénea. Intencionados o no, los informes de pren-
sa tienden a distorsionar la verdad sobre ciertos casos, en particular casos sona-
dos en los que un personaje conocido se ve implicado en la comisién de un deli-
to grave. A los efectos de facilitar el cubrimiento de los casos que sean de interés
publico, los tribunales deben celebrar sesiones informativas para los medios de
comunicacion. Con el acceso a los juzgados se puede mejorar el concepto frecuen-
temente dudoso que tienen los periodistas sobre las interpretaciones legales de un
caso, lo cual puede mejorar la percepciéon publica de la judicatura. En muchas

3 Recomendacién del Consejo de Europa N° R (94) 12.
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jurisdicciones el problema no es el reportaje sensacionalista de los periodistas,
sino los obstéiculos que impiden que los medios divulguen los alegatos de corrup-
cién (ver “Los medios de comunicacion y la corrupcién judicial”, p. 137).

Y por udltimo, para que la percepcion publica de la judicatura mejore, los ciu-
dadanos deben tener motivaciones para entender mejor sus derechos y obligacio-
nes legales, asi como la responsabilidad de los tribunales de administrar justicia
de manera justa, eficaz y expedita. Las organizaciones de la sociedad civil pueden
incidir en el aumento de la conciencia publica sobre los derechos legales y autos
procesales, y en la redaccion y distribucién de folletos legales. Con esa informa-
cién baésica, los ciudadanos pueden aprender sobre cémo participar de manera
mas directa en el proceso judicial, particularmente en las areas que mas los afec-
tan, tales como las relaciones arrendatario/inquilino y empleado/empleador. Al
monitorear el proceso judicial, las organizaciones de la sociedad civil pueden
delatar a los jueces de conducta poco ética y presionar al gobierno para que lleve
a cabo una reforma judicial (ver “El papel de la sociedad civil en la lucha contra
la corrupcién judicial en Centroamérica”, p. 146).

¢Qué tan comtin es el soborno en el sector judicial?

Transparency Internationall

El poder judicial enfrenta una crisis de confianza en muchas partes del
mundo, conforme a lo reflejado en una edicién especial del Barémetro Global
de la Corrupcién de TI2. Pero, ¢esta justificado este nivel de desconfianza? ¢Se
basa en la experiencia de sobornos menores en litigios corrientes? ¢O en histo-
rias de corrupcién a gran escala propagadas por los medios? Entre junio y sep-
tiembre de 2006, 59.661 personas en 62 paises fueron encuestadas sobre lo que
pensaban acerca del sistema judicial de su pais, sobre si ellos u otro miembro
de su hogar habian interactuado con la judicatura en el dltimo afio y, de haber-
lo hecho, si habian pagado un soborno.

De las 8.263 personas que habian estado en contacto con el sistema judicial,
991, mas de 1 de cada 10, habia pagado un soborno. En Africa y América Lati-
na, alrededor de una de cada cinco personas lo habian hecho. En Bolivia, Came-

I Kathie Barrett de Georgia State University, Estados Unidos, colabord en el anélisis de los
datos del Barémetro Global de la Corrupcién.

2 Bl Barémetro Global de la Corrupcion de TI, realizado anualmente desde 2003, es parte
de la encuesta de Gallup Voice of the People. En el capitulo 13 se reproduce un resumen del
Barometro Global de la Corrupcién de 2006.
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run, Gaboén, India, México, Marruecos, Pakistan y Paraguay la cifra era mas de
uno por cada tres usuarios de servicios judiciales.

Tabla 1: Porcentaje de encuestados que habian interactuado con la judicatura en el
ultimo ano y habian pagado sobornos

Regi()n3 Porcentaje de personas que Porcentaje de aquellos que
han tenido contacto conla tuvieron contacto y que
judicatura en el ultimo afio  pagaron sobornos

Africa 20% 21%
América Latina 20% 18%
Nuevos Estados independientes 8% 15%
Europa Suroriental 9% 9%
Asia / Pacifico 5% 15%
UE / otros paises de Europa

Occidental 19% 1%
América del Norte 23% 2%

¢Coémo se compara esto con las percepciones?

En 55 de los 62 paises encuestados, el nimero de personas que percibié que
existia corrupcion judicial extrema fue mayor al de las personas que efectiva-
mente habian pagado un soborno. En 33 de los 62 paises, la mayoria de encues-
tados calificé de corrupto al sistema judicial/legal de su pais.

Se registran grandes diferencias entre las percepciones populares sobre la
corrupcién judicial en las distintas regiones del mundo, segiin muestra la tabla 2.
Africa y América Latina son las regiones con las percepciones mas desalentado-
ras de corrupcion judicial. La mayoria de las personas en todos los paises africa-
nos que participaron en el sondeo, excepto uno (Sudafrica), y un pais latinoame-
ricano (Colombia), percibe al sistema legal/poder judicial como corrupto. En los

3 Los agrupamientos utilizados son: Africa: Camertn, Congo (DRC), Gabédn, Kenia,
Marruecos, Nigeria, Senegal y Sudafrica; América Latina: Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Republica Dominicana, México, Panama, Paraguay, Pert y Venezuela; Asia/Pacifico: Fiji, Hong
Kong, India, Indonesia, Japén, Corea (Sur), Malasia, Pakistan, Filipinas, Singapur, Taiwan y
Tailandia; América del Norte: Canadd y EE.UU.; UE y otros paises de Europa Occidental: Aus-
tria, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Islandia, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Espafa, Suecia, Suiza y el Reino
Unido; Europa Sudoriental: Albania, Bulgaria, Croacia, Kosovo, Macedonia, Rumania, Serbia
y Turquia; Nuevos Estados Independientes (NEI): Moldavia, Rusia y Ucrania.
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ultimos lugares de la tabla figuran Bolivia, Camertin, México, Paraguay y Perd,
donde el 80 por ciento o més de los encuestados calificaron al sistema judicial
de corrupto. Estados Unidos se ubica a mitad de la tabla, con una mayoria de
encuestados que describi6 al sistema de justicia como corrupto. En Canada lo
hizo uno de cada tres.

Dentro de la region de Asia y el Pacifico, Singapur, Malasia, Hong Kong y Tai-
landia ostentan niveles relativamente bajos de corrupciéon judicial percibida.
Los sistemas judiciales de India y Pakistan recibieron una evaluacién negativa:
el 77 y 55 por ciento de los encuestados, respectivamente, describieron al siste-
ma judicial como corrupto.

Existe un amplio margen de divergencia entre los 29 paises europeos de la
encuesta. Ocho de los diez paises que exhibian los niveles méas bajos de corrup-
cién judicial son europeos, presididos por Dinamarca, donde el 81 por ciento de
los encuestados perciben poca o ninguna corrupcién en el sistema legal/poder
judicial. En todos los paises ex comunistas, el 45 por ciento o mas de las perso-
nas que participaron en el sondeo califican de corrupto dicho sistema.

A quién se refiere la gente, ¢a los jueces, la policia o al personal de la corte?

¢Pueden los jueces refugiarse en la hipétesis de que los encuestados tienden
a pensar en los abogados y la policia al preguntarseles sobre la corrupcion judi-
cial, y no en los arbitros reales de la justicia? Segtin esta edicién especial del
Barémetro Global de la Corrupcién, la respuesta es “no”. En 35 paises, los
encuestados sefialaron a los jueces (de una lista que incluia: juez, policia, fiscal,
abogado, personal de la corte, testigo/jurado y “otro”) como los actores que mas
requerian de sobornos a fin de administrar un juicio “imparcial”. A los jueces
les seguian los abogados (encabezando la lista en 10 paises), policia y fiscales.

La principal variacién por regién surge en el segundo grupo con mayor pro-
pensién a ser sobornado. En general, los abogados (42 por ciento) fueron los
mas propensos a ser sobornados. En Africa y América Latina, el grupo identifi-
cado como el segundo de mayor susceptibilidad al soborno fue la policia. En los
Balcanes, los encuestados respondieron que los fiscales eran el segundo grupo
con mayor probabilidad de ser sobornado.

Conclusion

En algunos paises asediados por la corrupcién judicial se registra una alta
incidencia de pagos de sobornos. No obstante, el concepto publico sobre la judi-
catura suele ser peor de lo que amerita la realidad: a nivel mundial, el nimero de

L3 7z « » 3 . . .
personas que calificé de “extremadamente corrupto” a su sistema judicial fue
mayor al niimero de personas que habia participado personalmente en la corrup-
cién judicial. La percepcién de la corrupcion en la judicatura puede ser tan insi-
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diosa como la corrupcién en si, ya que ambas ejercen el mismo efecto: el menos-
cabo de la confianza publica en el sistema de justicia. Los sistemas judiciales se
beneficiarian ampliamente al aumentar la transparencia en sus operaciones.

Tabla 2: Porcentaje de encuestados que calificaron de corrupto a su sistema
judicial/legal (e. g., le otorgaron una puntuacion de 4 o 5, de un total de 5 puntos,
cuando 1 = nada corrupto y 5 = extremadamente corrupto).

Paraguay T ]
Peru
Camerun 7|
Macedonia |
Bolivia 7
México |
Croacia |
India |
Bulgaria |
Nigeria |
Gabén 7
Argentina |
Rep. Dominicana |
Ucrania 7
Panama |
Turquia |
Senegal |
Marruecos |
Taiwan |
Rusia
Venezuela |
Congo |
Chile |
Polonia |
Moldavia |
Albania |
Rumania |
Pakistan |
Serbia |
EE.UU. |
Grecia |
Indonesia |
Kenia |
Corea |
Kosovo |
Colombia |
Las Filipinas |
Portugal |
Rep. Checa |
Espafa |
Fiji |
Reino Unido !
Sudafrica |
Italia _|
Canada |
Israel |
Japon |
Francia | I
Paises Bajos |
Austria |
Tailandia |
Hong Kong |
Islandia |
Malagin —————————
Luxemburgo fF————
Suiza ——————1
Alemania —1
Noruega ———
Finlandia ———]
Suecia ——
Singapur ————
Dinamarca I——

0% 20% 40% 60% 80% 100%




2. Independencia, interferencia politica y corrupcion

Los jueces y demds empleados de la corte deben poder tomar decisiones sin la inter-
ferencia del Estado y el sector privado. Si sienten la necesidad de congraciarse con
una autoridad que puede ejercer influencia sobre sus carreras o de solidificar sus
ingresos con dinero proveniente de uno de los litigantes en un caso, el proceso judi-
cial habrd sido afectado por la corrupcion. Es por esto que la independencia de la
judicatura resulta de importancia critica para su efectividad. Pero la independen-
cia no es suficiente. La judicatura debe ademds estar sujeta a mecanismos que faci-
liten su rendicion de cuentas al piiblico. El desafio consiste en diseriar estructuras
institucionales apropiadas v una cultura legal que honren la independencia, impar-
cialidad e integridad del poder judicial, al tiempo que se le exige que asuma respon-
sabilidad por sus decisiones. Susan Rose-Ackerman explora la manera en que dis-
tintos modelos judiciales abordan este reto vy sintetiza las vulnerabilidades tipicas
de los sistemas civiles y consuetudinarios. Stefan Voigt demuestra que al diseviar
estructuras institucionales no basta con mencionar la independencia judicial en
los estatutos: los jueces y el personal de la corte necesitan ser independientes en la
prdctica. Roy Schotland analiza el difundido sistema de nombramiento de jueces
de EE.UU. y se cuestiona si estos jueces se ven indebidamente influidos a raiz de
saber qué empresa o individuo dond dinero para su camparia. Tom Blass examina
la reforma del sistema judicial ruso del presidente Putin y analiza la presién a la
que son sometidas las personas seleccionadas, asi como la naturaleza de la corrup-
cion en la judicatura de Rusia. Gugulethu Moyo concluye describiendo los ataques
del ejecutivo en contra de la independencia de la judicatura de Zimbabwe, especial-
mente en lo que concierne al controvertido programa de reforma agraria.

La independencia judicial y la corrupcién

Susan Rose-Ackerman!

La aplicacién de la ley no puede utilizarse como una herramienta anticorrup-
cién eficaz a menos que la judicatura sea independiente, tanto del resto del

1 Susan Rose-Ackerman es profesora de la Fundaciéon Henry R. Luce de Leyes y Ciencias
Politicas en Yale Law School, New Haven, Connecticut, Estados Unidos.
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Estado como del sector privado. En investigaciones de distintos paises, las
mediciones de independencia judicial se relacionan a otros resultados positivos,
tales como mayores niveles de crecimiento y de libertad politica y econémica?.

La independencia implica que la carrera de los jueces no depende de com-
placer a los magnates politicos y econémicos. Dicha separacién de poderes es
necesaria tanto para prevenir la interferencia de los politicos en la toma de deci-
siones judiciales como para impedir que los politicos titulares ataquen a sus
contrincantes abusando del poder de los tribunales civiles y penales para mar-
ginar a los rivales potenciales. La judicatura tiene que saber diferenciar entre los
casos solidos y legitimos, y aquellos que son débiles o que esconden motivacio-
nes politicas. De lo contrario, el publico y los usuarios de servicios legales per-
derédn la confianza en la credibilidad y confiabilidad que tiene el sistema judi-
cial de sancionar y emitir juicios sobre delitos y disputas civiles, y las acciones
judiciales perderan su efecto disuasivo. Puede que los ciudadanos lleguen a la
conclusién de que la probabilidad de ejecucién de un arresto o una condena es
aleatoria o, lo que es peor, que esta vinculada a la predileccién politica del indi-
viduo. En tales casos, el proceso legal no impide la corrupcion e incluso puede
perjudicar la competitividad de la politica democratica.

La independencia es necesaria, pero no suficiente. Una judicatura indepen-
diente puede en si ser irresponsable o corrupta. Si los jueces operan bajo con-
troles externos inadecuados, cabe la posibilidad de que pequen de indolencia,
arbitrariedad o venalidad. Por ello, el Estado debe proteger a las instituciones
judiciales de la influencia indebida al tiempo que dispone controles de compe-
tencia y honestidad. Los jueces deben ser imparciales asi como independientes.
Por un lado, una judicatura independiente podria actuar como un control tanto
del Estado como de los actores privados irresponsables o delincuentes —ya sea
que éstos sean allegados de mandatarios politicos o empresas con fines de lucro
que operan al margen de la ley-. Pero, por otro lado, puede que los propios tri-
bunales independientes participen de forma activa en la captacién de rentas3.
Los Estados deben encontrar un equilibrio entre los objetivos de independencia
y competencia. En la practica, se han intentado diversas soluciones. No se des-
taca ninguna en particular en funcién de su eficacia, pero en este resumen se

21a independencia judicial estd asociada a una mayor libertad politica y econémica segin
Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes, Christian Pop-Eleches y Andrei Shleifer, “Judi-
cial Checks and Balances”, Journal of Political Economy 112 (2) (2004). Su medicién, sin
embargo, se limita a la permanencia en el cargo de los magistrados de cortes superiores y al
papel de la precedencia.

3 Para el lado positivo ver: La Porta ef al. (2004), op. cit.; y F. Andrew Hanssen, “Indepen-
dent Courts and Administrative Agencies: An Empirical Analysis of the States”, Journal of Law,
Economics and Organization 16 (2) (2000).



Independencia, interferencia politica y corrupcion

sugieren algunos temas comunes y vias prometedoras para la reforma de siste-
mas judiciales.

Los actores politicos a menudo suelen oponerse a la independencia. La resis-
tencia puede provenir de un presidente, de una legislatura que desee evitar los
controles sobre su poder, o de los intereses de algtin actor influyente. Dada
dicha resistencia, los gobiernos pueden minimizar el impacto de los tribunales
limitando el presupuesto general para que los sueldos y las condiciones de tra-
bajo sean precarios. Asimismo, puede que efectien nominaciones judiciales
basadas en el clientelismo y no en el mérito judicial. Los informes de pais publi-
cados en la Parte Dos de este Informe documentan la influencia politica que
pesa sobre la seleccién de magistrados en distintos paises latinoamericanos. Sin
embargo, algunas naciones africanas han dado el paso hacia la independencia
judicial por iniciativa de los mismos jueces, quienes negociaron con los lideres
politicos y lograron obtener el respaldo de la opinién ptblica4.

No obstante, hay ocasiones en que los magnates politicos apoyan la indepen-
dencia. Una judicatura auténoma puede servir de garante para los acuerdos de
intereses especiales suscritos por gobiernos anterioresS. Ademas, los lideres
nacionales tal vez quieran asegurar el compromiso de inversionistas extranjeros
estableciendo cortes que sean independientes de las estructuras de poder
domésticas. Pero dichos tribunales pueden crear tensiones, especialmente en
gobiernos autoritarios. Si se vuelven demasiado independientes puede que cons-
tituyan una amenaza para quienes ostentan el poder. Egipto, por ejemplo,
formé un tribunal supremo constitucional y un sistema de tribunales adminis-
trativos en la década de 1970. Su existencia provocé un enfrentamiento en 2005
cuando los jueces reivindicaron un papel independiente en temas politicos deli-
cados, tales como el monitoreo de elecciones. Los Estados con cortes corruptas
y sed de inversiones extranjeras tienden a optar por la creacién de tribunales de
“boutique” con la intencion de atraer capital extranjero. Sin embargo, puede que
resulte dificil aislar a dichos tribunales del ambiente de corrupcién. Indonesia,
por ejemplo, creé un tribunal comercial bajo la tutela del FMI, disefiado para
evitar el contacto de los extranjeros con el sistema de cortes ordinario, sumido
en la corrupcién. Desafortunadamente no se pudo aislar y sus jueces pronuncia-
ron dictimenes, basados aparentemente en motivaciones corruptas, que favore-
cian a deudores locales con contactos importantes. En un informe reciente del

4 Jennifer Widner, Building the Rule of Law: Francis Nyalai and the Road to Judicial Inde-
pendence in Africa (Nueva York: W. W. Norton, 2000).

5 William M. Landes y Richard A. Posner, “The Independent Judiciary in an Interest-Group
Perspective”, Journal of Law and Economics 18 (3) (1975). Mark Ramseyer argumenta que la
judicatura es menos independiente en Estados con partido tinico que en sistemas politicos
competitivos. Ver Mark Ramseyer, “The Puzzling (In)Dependence of the Courts: A Comparati-
ve Approach”, Journal of Legal Studies 23 (1994).
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FMI se reconoce la necesidad de profundizar la reforma judicial y se sostiene
que las reformas puestas en marcha pueden mejorar la situacién®.

Aspectos de la independencia judicial

La independencia judicial, promovida por la ONU y la Comisién Internacio-
nal de Juristas?, esta ligada a los resultados positivos en el campo académico,
pero el término no tiene una definicién precisa. A nivel de pormenores institu-
cionales, la frase no se traduce en un conjunto particular de recomendaciones.
Ademas, no basta con que las reglas formales estén en orden; la independencia
también tiene que funcionar en la practica (ver “Crecimiento econémico, segu-
ridad juridica e independencia judicial”, p. 29) y los jueces independientes
deben cumplir sus deberes de modo responsable. Obviamente, ningtin conjunto
de normas institucionales puede superar el obstidculo de una judicatura carente
de integridad personal y de respeto por el argumento juridico. Los jueces deben
actuar con imparcialidad, integridad y correccién8. No obstante, se pueden ais-
lar distintos asuntos que deben resolverse durante el proceso de creacién de un
sistema judicial operativo. Aqui nos enfocamos en las condiciones estructurales
que influyen en la seleccion de jueces y los controlan tras haber asumido el
cargo. Las condiciones se dividen en dos categorias amplias: unas promueven
principalmente la independencia; otras procuran reducir la corrupcién en la
judicatura. Claro que estas categorias a veces se cruzan, pero para fines de deba-
te las enumeramos por separado.

6 Daniel S. Lev, “Comments on the Judicial Reform Program in Indonesia”, Current Deve-
lopments in Monetary and Financial Law, vol. 4 (Washington D.C.: FMI, 2005); y Ceda Ogada,
“Out-of-Court Corporate Debt Restructuring: The Jakarta Initiative Task Force”, en el mismo
volumen. Indonesia Selected Issues, informe de pais del FMI N° 04/189 (julio de 2004) se puede
descargar en www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2004/cr04189.pdf.

El informe indica que aunque hasta el 70 por ciento de las decisiones de los tribunales
comerciales se basan en el raciocinio juridico fundamentado, el 30 por ciento, donde se inclu-
yen muchos laudos controvertidos, contintia “emparfiando la reputacién” de las cortes.

7 La Comisién Internacional de Juristas (www.icj.org) estableci6 el Centro para la Inde-
pendencia de Jueces y Abogados, y fue instrumental en la redaccién de los Principios Béasicos
de la ONU para la Independencia de la Judicatura, sancionado por la Asamblea General en
1985; ver http://193.194.138.190/html/menu3/b/h_comp50.htm.

8 Estos son los Principios Internacionales de Conducta Judicial de Bangalore (ver “Integri-
dad judicial: la brecha en la rendicién de cuentas y los Principios de Bangalore”, p. 51). La
Asociacién Americana de Barra también tiene un Cédigo Modelo de Conducta Judicial (2004).
Jessica Conser, “Achievement of Judicial Effectiveness Through Limits on Judicial Indepen-
dence: A Comparative Analisis”, North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation 31, 255-332 (2005), analiza estos cédigos junto con el Cédigo de Conducta Judicial
de Carolina del Norte, que proclama a los tribunales plenamente independientes de las demas
ramas y los sujeta a poca regulacion.
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Condiciones relacionadas a la independencia de la judicatura del
resto del gobierno

Jueces

e Los requisitos y el método de seleccién de jueces individuales, incluido el
papel de 6rganos politicos y consejos de la magistratura.

e La permanencia en el cargo y trayectoria profesional.

e La determinacion del presupuesto y asignaciones, incluida la escala de
salarios.

e Los criterios de destitucién y estatutos penales que rigen la corrupcion en
la judicatura; existencia de inmunidad para los jueces.

e Nivel de proteccién de amenazas e intimidacién.

Organizacion de la corte y dotacion de personal
e Presencia o ausencia de jurados o jueces legos.
e Posicién de los fiscales en la estructura gubernamental.
e Organizacion del sistema judicial: existencia de un tribunal constitucional
separado, cortes especializadas y cortes en distintos niveles gubernamen-
tales.

Condiciones relacionadas principalmente al control de la corrupcion para
obtener cierto nivel de independencia politica

Jueces

¢ El ntiimero de casos (en total y por juez) y las demoras resultantes.

e Las decisiones son tomadas por un panel de jueces o por un juez indivi-
dual; composicién de los paneles (e. g., jueces solamente o también ase-
sores legos).

e Las condiciones de pago y de trabajo, especialmente en comparacién con
las de los abogados privados.

e El conflicto de intereses y las normas de declaracién de patrimonio.

e Las reglas sobre la comunicacién ex parte con jueces en casos particula-
res.

Organizacion de la corte y dotacion de personal
¢ Los sistemas de administracién de casos, incluida la asignacién de casos
a los jueces.
e El papel de los secretarios judiciales y demés personal de la corte, y el
monitoreo de su conducta.
e El acceso a los procedimientos judiciales para el publico y la prensa.
e La prevalencia de opiniones y disensién por escrito.

Marco juridico
e Las reglas para acceder a la corte, para unir casos similares, cémo abor-
dar casos frivolos, etcétera.
e Las reglamentos de procedimientos civiles y penales.
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e El papel de la precedencia, cédigos legales, constitucién, estatutos y las
reglas del organismo.
¢ El reglamento para el pago de honorarios legales.

Profesion juridica
e El respeto y la competencia en la profesion legal
e La naturaleza de la educacion en leyes, y su importancia en las disputas
legales modernas.

La lista es larga y admite muchas variaciones. Sin embargo, se pueden iden-
tificar dos modelos que buscan la independencia por rutas diferentes. El prime-
ro protege a la institucién de la influencia politica mediante mecanismos como
la capacitacién vocacional, supervisiéon y trayectoria profesional. El segundo
logra la independencia del régimen facultativo a través del equilibrio politico y
mediante la publicidad y la participacién publica. En la practica, estos modelos
no son mutuamente excluyentes, pero a fin de profundizar nuestro enfoque con-
viene examinar las ventajas y desventajas de ambas alternativas. El primero es
un modelo de ocurrencia frecuente del sistema utilizado en la mayor parte de
Europa continental y el segundo refleja aspectos importantes de la rama judi-
cial en Estados Unidos y en la Mancomunidad Britanica. En la practica, cada
modelo incluye elementos del otro, y la presién para aumentar la transparencia
y la participacién se hace sentir en el &mbito mundial. No obstante, el analisis
de estos modelos ideales opuestos ayuda a resaltar las alternativas que enfren-
tan los Estados reformadores.

Algunos investigadores les atribuyen a los sistemas de derecho consuetudi-
nario, tales como al de EE.UU. y el Reino Unido, un mayor ntimero de judica-
turas independientes en comparacién con Europa continental y los consideran
mas orientados a los inversionistas®. Otros argumentan que el modelo de dere-
cho civil conlleva mas cortes independientes y es mas apropiado para sistemas
judiciales emergentes!0. Los sistemas efectivamente son diferentes, pero no se

9 Por ejemplo, La Porta et al. (2004), op. cit., encuentran una asociacion estadistica entre su
medida de independencia judicial y origen legal, pero esto, en parte, refleja su medida restringi-
da de independencia. La Porta, Lopez-de-Silenes, Shleifer y Vishney, “Law and Finance”, Journal
of Political Economy 106 (6) (1998) encuentran que los sistemas de derecho comun ofrecen la
mejor proteccion a los inversionistas, seguidos por los sistemas alemanes y escandinavos, y que
la menor proteccion la ofrecen los sistemas franceses de derecho civil. Sin embargo, no desarro-
llan medidas de independencia judicial. Daniel Berkowitz, Katharina Pistor y Jean-Francois
Richard, “Economic Development, Legality, and the Transplant Effect”, European Economic
Review 47 (2003), demuestran que, con la excepcién del Codigo Civil francés, estos resultados
dejan de ser rebustos cuando se toma en cuenta la manera de transplantacién.

10 Charles H. Koch Jr., “The Advantage of the Civil Law Judicial Design as the Model for
Emerging Legal Systems”, Indiana Journal of Global Legal Studies 11 (1) (2004).
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puede argumentar la superioridad de un sistema judicial frente a otro. Aqui des-
cribimos una versién operativa de cada uno y luego demostramos cémo pueden
ser vulnerables a la corrupcién y capturall.

En el modelo de derecho civil, el papel de la corte es emitir un fallo basado
en el cuerpo de cédigos de leyes y estatutos. Las decisiones legales en si no tie-
nen un valor formal como precedente, aunque pueden, de hecho, ejercer un
impacto en casos subsiguientes. El fallo judicial expresa la opinién publica en
un documento redactado y, en las cortes ordinarias, no se incluyen las disensio-
nes. Emitir juicios es una tarea profesional y apolitical?, y los jueces son emple-
ados publicos de carrera que pasaron un examen competitivo poco después de
terminar sus estudios de derecho. El juez es asignado en sus primeros cargos al
estrato inferior de la jerarquia judicial, y es evaluado por entes de rango supe-
rior o por consejos de la magistratura especiales que determinan los ascensos,
las penalidades disciplinarias y las transferencias!3. Tipicamente, los jueces per-
manecen en la judicatura hasta la jubilacién. Si bien el presupuesto judicial
debe ser aprobado por la rama legislativa, su preparacién corre por cuenta de la
judicatura. La legislatura se encarga de aprobar el total, pero no determina las
especificaciones de gastos!4. El sueldo y los beneficios de los jueces, sin embar-
g0, los fijan los reglamentos del servicio civil. Puede que existan cortes especia-
lizadas en areas como el derecho administrativo o la tributacién, pero dentro de
las cortes particulares los casos son asignados a los jueces o paneles de jueces
de manera aleatoria. El juicio por jurado es poco comun; a veces se utilizan los
paneles mixtos integrados por jueces y civiles, pero los jueces tienden a ser la
fraccion dominante. El puesto de juez es a tiempo completo y de caracter vita-
licio, factor que limita los problemas con conflictos de intereses, pero los regla-
mentos formales también limitan la aceptacién de retribuciones de fuentes
externas. La dotacién de jueces y de personal es lo suficiente como para garan-

11 Mirjam Damaska, en The Faces of Justice and State Authority (New Haven: Yale Univer-
sity Press, 1986), logra articular los modelos ideales con una claridad inédita.

12En1a practica, los jueces a veces abandonan su cargo judicial para postular a puestos
publicos en Alemania. No obstante, la norma es una judicatura de carrera.

13 1 0s sistemas con consejos de la magistratura difieren. Algunos sencillamente confir-
man el papel de los jueces superiores; mientras que otros, como en Italia, son un mecanismo
para limitar el papel de los jueces superiores. John O. Haley, “Judicial Reform: Conflicting
Aims and Imperfect Models”, Washington University Global Studies Law Review 5 (2006). En
algunos paises son una via para la influencia; ver informes de TI sobre Georgia, Pakistan y
Turquia, y “Corrupcion, rendicién de cuentas y la disciplina de los jueces en América Latina”,
p- 56.

1414 mayoria de tribunales les cobra una cuota a los litigantes. Cuando dichas cuotas
constituyen un porcentaje significativo del presupuesto de los tribunales, las cortes se vuelven
independientes del resto del gobierno pero extremadamente vulnerables a los incentivos ilici-
tos de los litigantes.
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tizar que los casos se resuelvan dentro de un plazo razonable. Con ese fin, se
aplican las reglas de transferencia de cuotas segiin las cuales el perdedor de la
demanda tiene que pagar los honorarios legales del ganador, y también se utili-
zan los procedimientos civiles y penales que aceleran los autos procesales (por
ejemplo, descubrimiento limitado, uso limitado del argumento oral, juicios sin
jurado)15.

Si el pais cuenta con una Constitucién redactada, la excepcion a este patrén
es el tribunal constitucional: una corte auténoma con el mandato de evaluar
leyes, reglamentos y otras acciones gubernamentales a fin de asegurar que no
haya conflicto con la constitucién. Debido a que es parte integral del sistema
politico democratico, la eleccién de sus miembros esta a cargo de la legislatura,
quien escoge de un grupo de abogados, jueces y académicos distinguidos de alto
rango. El proceso de seleccién garantiza un equilibrio partidista, aunque la
meta es escoger jueces que demuestren un sélido compromiso con las normas
de la profesion judicial y la preservacion del orden constitucional. Este tribunal
atiende los asuntos constitucionales derivados de otras cortes y, de solicitarse,
puede revisar las leyes recién promulgadas para verificar que concuerden con la
Constitucién. Con arreglo a su papel politico mas explicito, en muchos paises
los tribunales constitucionales admiten las disensiones, las cuales son comunes
en Alemania y Argentinal®.

En el modelo de derecho consuetudinario y jurisprudencial, las cortes se
basan en la precedencia en el intento por interpretar la ley y aplicarla a situa-
ciones nuevas. Las inquietudes politicas y de politica son parte integrante de los
laudos judiciales. Por tanto, la independencia no implica el aislamiento de las
politicas, aunque los jueces deben valerse de argumentos legales para justificar
sus decisiones. Los juicios son publicos, y el poder judicial es controlado por
jurados legos que interpretan los hechos en muchos casos criminales y civiles.
Los procedimientos civiles y penales protegen los derechos de los litigantes,
pero crean demoras que sirven de incentivo no sélo para la corrupcién, sino

15 Ademas de Damaska, supra, ver Carlo Guarnieri, “Courts as an Instrument of Horizon-
tal Accountability: The Case of Latin Europe”, en José Maria Maravell y Adam Przeworski,
eds., Democracy and the Rule of Law (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2003), pp.
223-241.

16 Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe (Oxford:
Oxford University Press, 2000). Ver también Herman Schwartz, “Eastern Europe’s Constitu-
tional Courts”, Journal of Democracy 9 (4): 100-114 (1998), y Wojciech Sadurski, Rights Befo-
re Courts; A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Central and Eastern
Europe (Dordrecht, Paises Bajos: Springer, 2005). El estatus especial de los tribunales consti-
tucionales dificulta la medicion de la independencia judicial. Tanto La Porta et al. (2004), op.
cit., como Feld y Voigt (2003), op. cit., usan datos sobre tribunales constitucionales como com-
ponente de sus mediciones de independencia judicial: una medicién potencialmente errada.



Independencia, interferencia politica y corrupcion

también para que los litigantes lleguen a un acuerdo civil -mediante las senten-
cias de conformidad en casos penales y el acuerdo monetario en casos civiles-.

El proceso de seleccion judicial esta estrechamente vinculado a la politica.
Aunque los jueces de cortes superiores sean escogidos entre los que ya ocupan
cargos en los tribunales menores, los encargados de la seleccién con frecuen-
cia tienen afiliaciones politicas definidas y a menudo son miembros del gabi-
nete del gobierno titular, como es el caso en el Reino Unido. En EE.UU. hay dos
variantes. A nivel estatal y local, muchos jueces son elegidos en concursos par-
tidistas para ejecutar mandatos fijos e, incluso si en un principio fueron nom-
brados, pueden tener que enfrentar elecciones por revocaciéon del mandato (ver
“Elecciones judiciales en Estados Unidos, ¢constituye la corrupcién un proble-
ma?”, p. 31). A nivel federal, los jueces son nombrados por el presidente y con-
firmados por una mayoria del Senado. Una vez confirmados, adquieren titula-
ridad vitalicia y su sueldo no puede ser reducido. Por ello, la politica puede
incidir sobre quién recibe el nombramiento, pero una vez confirmados, los jue-
ces o juzgados federales se liberan del control de las facciones politicas, salvo
que su conducta corrupta sea tan notoria que haya que disponer su procesa-
miento y destitucién. Los nombramientos vitalicios de los jueces federales y su
aislamiento de la politica tras incorporarse al estrado son factores importantes
que merecen ser estudiados a fin de poder aislar su impacto sobre la conducta
judicial. Segun estudios realizados a escala estatal en EE.UU., los jueces elec-
tos, especialmente aquellos que resultaron electos en sufragios competitivos,
tienden a sentenciar a criminales convictos a condenas mas largas a medida
que se aproximan las elecciones!?. Este resultado sugiere que la eleccién de los
jueces socava las bases de la independencia judicial, en particular si los titula-
res se postulan para la reeleccién.

En Estados Unidos y el Reino Unido, los jueces usualmente son escogidos
entre abogados con una larga carrera en la practica privada. Por consiguiente,
resulta de particular importancia evitar los conflictos de intereses entre la anti-
gua practica legal y la posicién actual como juez. El ordenamiento juridico esta-
dounidense impone requisitos rigurosos para la declaracién de patrimonio y un
limite restrictivo para las actividades que se realicen mientras se ocupe el cargo.
Las normas de la profesién judicial actian como control de la conducta de los
jueces y el Colegio Americano de Abogados desempefia una funcién extraoficial
vetando a las pesonas nombradas. En el Reino Unido, los magistrados de los

17 1 os resultados figuran en Sanford C. Gordon y Gregory A. Huber, “Accountability and
Coercion: Is Justice Blind When It Runs for Office?”, American Journal of Political Science 48
(2) (2004); y Sanford. C. Gordon y Gregory A. Huber, “The Effect of Electoral Competitiveness
on Incumbent Behavior”, borrador NYU y Yale, 2006. Sus estudios utilizan datos de Pensilva-
nia y Kansas, respectivamente.
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altos tribunales son seleccionados entre los jueces en ejercicio, de modo que los
conflictos de intereses financieros son menos importantes al momento del
ascenso, pero pueden representar un problema a la hora del nombramiento ini-
cial. Ademads, en ambos paises, los jueces en ejercicio que procuran un ascenso
tienen un incentivo para complacer al gobierno titular.

La corrupcion y la auto-representacién en los sistemas de derecho civil
y consuetudinario

Examinemos ahora cémo pueden originarse la corrupcion y la auto-repre-
sentacién en estos sistemas si se desvian de sus respectivos ideales.

En el Estado que sigue el modelo del derecho civil surgen graves problemas
si el proceso de seleccién y ascenso judicial, supuestamente apolitico y ejecuta-
do en calidad de servicio civil, se ve minado por el uso de criterios de seleccion
politicos. En este sistema, un proceso de nombramiento basado en el clientelis-
mo seria de sumo perjuicio ya que no se cuenta con los controles que existen en
la mayoria de sistemas de derecho consuetudinario.

Aun cuando el acceso a la judicatura se otorgue basado en el mérito, la
corrupcién dentro de la jerarquia judicial puede ser sumamente nociva. Si los
jueces de alto rango son corruptos o dependen de lideres politicos, pueden recu-
rrir al ascenso y la transferencia de jueces para disciplinar a quienes se nieguen
a participar en el juego de la corrupcién!8. Los jueces de menor nivel pasarian
a recaudar sobornos y les darian un porcentaje a los jueces superiores. Los jue-
ces de mayor nivel podrian ademas manipular la asignacién de casos, otorgan-
doselos a quienes estén dispuestos a fallar en beneficio de clientes poderosos. A
raiz de la falta de disension y el bajo nivel de participacion civil, la corrupcién
podra encubrirse con relativa facilidad.

En la medida en que los autos procesales sean controlados por los jueces en
lugar de los abogados, los litigantes tendran incentivos para sobornar a los jue-
ces de salas menores que puedan manipular el proceso en su favor. Sin embar-
g0, el uso de paneles de jueces y equipos de jueces legos junto con profesiona-
les ayudan a limitar la corrupcién, aumentando la probabilidad de que sea
descubierta. En Indonesia, Japon y otros paises, se esta convocando el uso de
los jueces legos, comunes en algunas partes de Europa, como opcién entre una
judicatura profesional y un sistema de jurados!.

Si la judicatura se ve afectada por una falta de recursos y personal, se pue-
den producir demoras por cuya eliminacién los litigantes estan dispuestos a

18 Un examinador observé que en las entrevistas en algunos paises latinoamericanos, los
jueces expresaron que nunca recibirian un ascenso porque les faltaba un “padrino politico”.

19 The Economist (Reino Unido), 4 de marzo de 2004.
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pagar. En casos extremos, los jueces y su personal pueden orquestar las demo-
ras con miras a generar ingresos. Un sistema con exagerada burocracia puede
devenir disfuncional cuando los litigantes encuentran dificil descubrir c6mo
éste funciona y se sienten tentados a pagar sobornos para eludir el papeleo
administrativo?0. Ademas, cuando el juez es un empleado civil de carrera, con
un sueldo fijado por el Estado y riqueza personal limitada, puede ser vulnerable
ante los incentivos financieros que ofrecen los litigantes acaudalados y sus abo-
gados?21,

El modelo de derecho consuetudinario presenta un conjunto distinto de
incentivos ilicitos. A raiz de la naturaleza politica del proceso de nombramien-
to, los candidatos pueden sentirse impulsados a pagarles a los politicos por el
privilegio de ser nombrados, o tal vez deban algo a contribuyentes adinerados
si necesitan ganar elecciones competitivas. Incluso aunque sean nombrados, los
jueces pueden manifestar un sesgo a favor del partido politico o coalicién que
los designé. Si los jueces lograron acumular un patrimonio independiente en su
antigua carrera en la actividad privada, pueden estar sujetos a conflictos de inte-
reses. Estos se pueden traducir, no en un soborno directamente, sino en un
incentivo para favorecer a los litigantes asociados con las organizaciones en las
que el juez tenga un interés financiero. La negligencia en el cumplimiento del
deber puede manifestarse en formas que no necesariamente se inscriben dentro
de la definicion legal de la corrupcién, pero que de todos modos distorsiona la
operacién del sistema judicial.

Algunos incentivos ilicitos son comunes en ambos sistemas. Primero, si la
remuneracion y las condiciones laborales son poco satisfactorias, los jueces y su
personal pueden caer relativamente facil en la corrupcion. En sistemas como el
de Europa continental, los jueces pueden ser aiin mas vulnerables a estos incen-
tivos, en vista de que sus activos acumulados son limitados. Las condiciones
laborales precarias también pueden traducirse en inconvenientes y dilaciones
para los litigantes, lo que incentiva la oferta y la aceptacién de sobornos.

Segundo, si ciertos aspectos importantes de la gestién de casos, tales como
la asignacién de jueces, las fechas de juicios y las reuniones con magistrados,
son relegados al personal de las cortes, se crean oportunidades para corromper.
Con el soborno del personal se puede acelerar (o atrasar) un caso, evitar la asig-
nacion aleatoria de los jueces y eliminar los contratiempos en la trayectoria de

20 Ve, por ejemplo, la descripcion de la situacion en una corte de Albania y los esfuerzos
de un proyecto de USAID para introducir reformas. Uno de los problemas planteados fue el
reparto de la responsabilidad sobre casos individuales entre varios jueces, quienes podian cul-
par a otros en caso de que surgieran problemas. Ver www.usaidalbania.org/(xtozlhzfgiOsef
45xuyelad5)/en/Story.aspx?id=39.

21 por supuesto que también puede ser problematico en los sistemas de derecho consue-
tudinario para los jueces que no tienen ingresos acumulados.
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aquél. Si la audiencia de un caso es un asunto de discrecionalidad para la judi-
catura, la corrupcién puede ayudar a determinar la eleccién. En la practica, sin
embargo, puede ser dificil distinguir entre la corrupcién de jueces y del perso-
nal de la corte. El personal corrupto puede dar la impresién de que el juez es el
infractor, o bien un juez corrupto puede acusar al personal.

Tercero, las reglas que rigen las relaciones entre jueces, abogados y litigantes
pueden facilitar o servir de vehiculo a la corrupcién. Si un juez acostumbra reu-
nirse con una de las partes litigantes sin la presencia de la otra, esto puede ser
una invitacién a la corrupcién.

Cuarto, si los casos escuchados por el juez plantean dilemas nuevos y com-
plejos que no formaron parte de su capacitacién juridica, puede que exista la
tentacién de recurrir a pagos ilicitos para resolverlos. El juez corrupto no esta-
ria violando una interpretacion legal aceptada ya que dicho estdndar no existe.

Quinto, los jueces pueden ser amenazados e intimidados por acusados adi-
nerados, en particular aquellos asociados al crimen organizado o los imputados
de corrupcion a gran escala en las altas esferas gubernamentales. Es posible que
los jueces sean sobornados con la insinuacién de que si rehtisan aceptar el
soborno, el juez o su familia podrian sufrir perjuicio fisico.

Sexto, la corrupcién es facilitada por un sistema judicial opaco donde al
publico y a ambos litigantes les cuesta trabajo enterarse de lo que pasa. La
transparencia supone varios aspectos. Uno de ellos implica los esfuerzos de las
propias cortes en publicitar su proceso de funcionamiento y toma de decisiones,
e incluye el requisito de que los jueces divulguen sus ingresos y cualquier con-
flicto de interés existente. Conforme a lo antes mencionado, dicha divulgacion
se hace incluso mas crucial cuando los jueces son nombrados o elegidos a mitad
de carrera, en lugar de haber sido parte de un sistema de servicio civil. El segun-
do est4 relacionado con la capacidad de terceros de enterarse de lo que sucede.
En ese sentido, una prensa libre con acceso a documentos y procedimientos
judiciales resulta esencial, asi como una sociedad civil activa que sepa publici-
tar las brechas y trabajar por la reforma.

Finalmente, la ubicacién de los fiscales puede impactar la incidencia de
corrupcién en ambos tipos de sistemas legales. En Estados Unidos, el fiscal es
parte de la rama ejecutiva. Esto significa que ciertas clases de actividades
corruptas pueden ser pasadas por alto si tienen un nexo demasiado cercano
con el régimen en el poder. En sistemas consuetudinarios pueden surgir pro-
blemas similares cuando los jueces se endeudan con titulares de cargos politi-
cos. En sistemas de derecho civil, el fiscal puede ser parte del poder ejecutivo,
como en Francia e Italia, del judicial, o de una dependencia auténoma que esté
algo aislada de ambas cortes y del régimen en poder, como en Brasil o Hungria
(ver “La corrupcién judicial desde la perspectiva del fiscal”, p. 99). Este ensayo
no contempla el anéalisis ulterior de los fiscales, pero evidentemente sobre ellos
pesan las mismas tensiones entre independencia y vigilancia que pesan sobre
los jueces.
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Conclusiones

Se han presentado dos formas opuestas de organizacién del poder judicial;
cada una conlleva ventajas y desventajas. La corrupcion judicial puede manifes-
tarse incluso cuando las cortes son independientes del resto del Estado. De
hecho, la independencia en si puede facilitar la corrupciéon porque nadie tiene
autoridad para supervisarlas. A fin de que la judicatura logre convertirse en un
fiscalizador eficaz del gobierno, debe tener autonomia frente a la legislatura y
el ejecutivo y ostentar un alto nivel de integridad. No puede ser objeto de pre-
sién por parte de politicos poderosos u otros individuos del sector publico y pri-
vado que se benefician de un status guo corrupto. De alli se desprende una para-
doja fundamental: si las cortes son independientes, los jueces mostraran
actitudes a favor de quienes pagan sobornos; de no ser independientes, favore-
ceran a los politicos con poder sobre los jueces. Ambas son disyuntivas preocu-
pantes y demuestran que un disefio institucional favorable es necesario, pero
no suficiente. Algunas de las variantes internacionales de corrupcién dependen
de la honestidad y competencia de los jueces en ejercicio y de sus normas de
conducta. No obstante, las democracias emergentes también necesitan evaluar
los diferentes modelos que aqui se presentan. Cada modelo puede funcionar
bien bajo circunstancias determinadas. La tarea de los reformadores consiste
en identificar las vulnerabilidades particulares de su sistema y disefiar un pro-
grama que aborde las multiples facetas de la independencia de modo que se
limiten los incentivos ilicitos y se administre justicia de manera expedita e
imparcial.

Crecimiento econdémico, seguridad juridica e independencia judicial

Stefan Voigt!

Las economias de mercado dinamicas dependen de Estados solidos que garanticen los
derechos de propiedad privada y su traspaso voluntario. Pero la fortaleza de un Estado
puede ser su mayor debilidad: si es lo suficientemente fuerte como para hacer valer los
derechos de propiedad privada, también lo es como para atenuarlos o para confiscar
propiedades de sus ciudadanos. Una simple promesa de honrar los derechos de propie-
dad privada a futuro no es fiable: los ciudadanos saben que después de haber hecho
una inversion, el Estado quizas tenga un incentivo para denegar su promesa y mitigar
los derechos de propiedad del inversionista.

La independencia judicial es importante en dicho contexto porque sirve como mecanis-
mo para motivar al gobierno a que transforme su “simple promesa” en un compromiso

1 Stefan Voigt, Economia Institucional e Internacional, Departamento de Economia y Administracion, Philipps Universitat, Mar-
burgo, Alemania. Contacto: voigt@wiwi.uni-mar burg.de.
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fidedigno. Si el gobierno retira su promesa, el inversionista puede llevar el caso a la corte
y, siempre que la corte sea independiente, el gobierno perdera. Una judicatura indepen-
diente, por lo tanto, tiene el potencial de beneficiar a todos los actores. Si la accién
gubernamental es previsible al obligar a los representantes del Estado a honrar sus pro-
mesas, es muy probable que el horizonte de planificacién de muchos actores tienda a
ampliarse. Un horizonte de planificacion mas amplio va de la mano de mayores niveles
de inversién en maquinaria y capital humano. Esto permite un mayor grado de especia-
lizacién, que incidentalmente conduce a un mayor crecimiento. La judicatura indepen-
diente, por tanto, propicia un indice més alto de ingresos y crecimiento, que se traducen
asimismo en mayores entradas impositivas para el Estado.

Seria légico que los politicos se esforzaran por introducir la independencia judicial como
una condicion para la prosperidad. Sin embargo, la promesa de una judicatura indepen-
diente no es suficiente para atraer inversiones adicionales: mientras los inversionistas no
estén convencidos de que la judicatura sera efectivamente imparcial, no modificaran su
patron de inversiones. Por consiguiente, conviene diferenciar entre dos tipos de indepen-
dencia judicial: de jure y de facto. Mientras la independencia judicial de jure puede deri-
varse de la letra de la ley, la independencia judicial de facto se sustenta en la indepen-
dencia de la que en realidad disfrutan los jueces, la cual puede medirse en funcién de
periodos de mandato efectivos y el grado en que sus dictdmenes ejercen un impacto en
el comportamiento del gobierno.

El estudio (los detalles figuran al final de este informe) analiza si el crecimiento econé-
mico esta vinculado a la independencia judicial mediante dos indicadores:

» Un indicador de jure que se centra en los fundamentos juridicos de la independencia
judicial (tomando en cuenta variables tales como el método de nominacién o designa-
cion de jueces superiores, el periodo del cargo, la posibilidad de renominacién, etc.).

» Un indicador de facto que se centra en las experiencias de los paises (tomando en
cuenta variables tales como el promedio efectivo del mandato, el nimero de destitucio-
nes y el ingreso real de los jueces).

Si comparasemos la clasificacion de los paises segun los indices de jure y de facto, se
observaria una notable divergencia: ni un solo pais de los 10 primeros conforme al indi-
ce de independencia judicial de jure se encuentra en la lista de los 10 primeros del
indice de independencia judicial de facto?.

Se traz6 un modelo econométrico para una muestra de 66 paises, segun el cual el cre-
cimiento del PIB real per capita durante el periodo de 1980 a 1998 se debi6 a la inde-
pendencia judicial (usando los dos indicadores especificados anteriormente) y los con-
troles estandares. Se descubrié que la independencia de jure no ejerce ningun impacto
sobre el crecimiento econdmico, mientras que la independencia de facto tiene una
influencia positiva sobre el crecimiento del PIB. Esta influencia positiva sobre el creci-
miento del PIB no sélo es significativa estadisticamente, sino que también lo es econé-
micamente. Un andlisis ulterior encontré6 que el cambio de una judicatura totalmente
dependiente a una totalmente independiente generaria, si todo lo demas no varia, un
aumento de las tasas de crecimiento del PIB de 1,5 a 2,1 puntos porcentuales. Esto

2 | os diez primeros paises segun el indice de independencia judicial de jure son: Colombia (el mas inde-
pendiente), Filipinas, Brasil, Georgia, Eslovenia, Singapur, Rusia, Botswana, Ecuador y Grecia. Los diez
primeros paises segun el indice de independencia judicial de facto son: Armenia, Kuwait, Suiza, Turquia,
Costa Rica, Austria, Japén, Sudéafrica, Taiwan e Israel.
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representa un considerable fortalecimiento del crecimiento econémico; el PIB real per
capita en un pais que exhiba una transformacion constitucional de dicha magnitud se
duplicaria de 33 a 47 afios.

Esta distincion entre la independencia judicial de jure y la de facto indica que no basta
con consagrar la independencia judicial en los documentos legales. Conviene ademas
moldear la independencia judicial mediante procedimientos informales adicionales que
se puedan acompafar y aplicar con sanciones sociales informales. El analisis de los
datos sefiala que asuntos como el mandato promedio de los jueces, las desviaciones del
mandato previsto conforme con documentos legales, las destituciones antes de conclui-
do el mandato y la seguridad de ingresos para los jueces son mas importantes para el
crecimiento econdémico que la independencia judicial de jure. Sélo la especificacion
constitucional de los procedimientos juridicos como un aspecto de la independencia judi-
cial de jure demuestra ser significativa y positiva. El impacto que ejerce la independen-
cia judicial de facto sobre el crecimiento econémico es contundente para los valores ati-
picos, para la inclusién de distintas variables de control econdmico, legal y politico y para
la creacién del indice. Por lo tanto, se puede concluir que la independencia judicial, espe-
cialmente la de facto, si incide en el crecimiento econémico.

Para el informe completo, ver Lars Feld y Stefan Voigt, “Economic Growth and Judicial
Independence: Cross Country Evidence Using a New Set of Indicators” European Jour-
nal of Political Economy, 19 (3) (2003). Ver también Lars Feld y Stefan Voigt, “Making
Judges Independent — Some Proposals Regarding the Judiciary”, in R. Congleton, ed.,
Democratic Constitutional Design and Public Policy: Analysis and Evidence (Cambridge:
MIT Press, 2006).

Elecciones judiciales en Estados Unidos: ¢ constituye la corrupcion
un problema?

Roy A. Schotland!

No existe aspecto alguno del sistema electoral de seleccion de jueces que haya
atraido una critica mds vehemente y justificada que la recaudacion de fondos
para camparias, en particular por parte de los abogados v litigantes que compa-
recen ante el tribunal?.

Independientemente de la via utilizada para la recaudacién de fondos en una
campaia, ¢se consideran dichos fondos un tipo de corrupcién? Las contribucio-
nes de campaiia, salvo que se abuse gravemente de ellas, no constituyen corrup-

1 Roy Schotland, Georgetown University Law Center and National Center for State Courts,
Washington, D.C., Estados Unidos.

2 Stretton v. Disciplinary Board, 944 F. 2d 137, 145 (1991) (confirma un limite que les pro-
hibia a los candidatos judiciales la solicitacién directa de fondos para campafia y responsabi-
lizaba de dicha obligacion a sus comités electorales).
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cién, pero pueden dar la impresién de crear un conflicto de interés si no se apli-
can los controles adecuados3. Como funcionario, el juez esta obligado a admi-
nistrar justicia de manera imparcial, y el cumplimiento de dicha obligacién es
asunto de interés tanto para los jueces como para el publico. Al mismo tiempo,
una vez que el publico hace constar su deseo de que los jueces sean elegidos por
sufragio, a los jueces y al publico les conviene que los titulares de cargos y
demads candidatos ejecuten campafas apropiadas. Un conflicto de interés se
abusa -y se transforma en corrupcién verdadera— cuando el juez prioriza su
interés personal por encima de su obligacién con el publico. En el contexto de
la contribucién de campana, el abuso ocurriria si el desempefio del juez en el
estrado se viera afectado por las contribuciones recibidas o esperadas. El
siguiente desafio es, por ende, satisfacer el interés por las campanas adecuadas,
al tiempo que se minimiza el riesgo de abuso.

Las cortes federales estadounidenses reciben mucho maés atencién que las
cortes estatales, pero en términos de volumen de casos, estas tltimas manejan
casi 20 veces mas el numero de casos que las primeras. Existen 867 jueces fede-
rales (articulo III, de titularidad vitalicia), y 10,886 jueces estatales de apelacién
y de primera instancia de jurisdiccion general. Los estados cuentan con una sor-
prendente variedad de métodos para seleccionar a jueces: en 11 estados, todos
los jueces son designados, pero en el resto la mayoria utiliza distintos métodos
segun las distintas cortes o jurisdicciones: en 19 estados, algunos o todos los jue-
ces son nombrados y luego sometidos a elecciones en las que los votantes deci-
den si el juez mantiene su cargo o lo abandona; en 19 estados (algunos de los
once anteriores y otros mas), algunos o todos los jueces participan en elecciones

3 Segtn dijera el juez de la Corte Suprema de California Otto Kaus, no sobre las contribu-
ciones de campana sino sobre el dilema de dictar un fallo en torno a un caso controvertido
cuando se estd postulando para la reelecciéon: “Uno no puede olvidarse del hecho de que hay
un cocodrilo en la bafiera. Uno se sigue cuestionando si se esta dejando influir, y no sabe qué
pensar. Nadie se conoce a si mismo tan bien”. Consultar Roy A. Schotland, “The Crocodile in
the Bathtub”, California Courts Review (otofio 2005). Para la linea entre las contribuciones de
campanfa y sobornos, ver Hon. John T. Noonan, Bribes (Berkeley: University of California
Press, 1984).

Triste e inevitable: se ha descubierto a un grupo de jueces estadounidenses aceptando
sobornos. El caso mas significativo fue el del juez superior del Segundo Circuito Martin Man-
ton, uno de los candidatos preferidos para el nombramiento a la Corte Suprema a fines de la
década de 1930, hasta que se supo que vendié su voto en varias ocasiones. Manton, enjuicia-
do por Thomas E. Dewey (quien se postulara dos veces como candidato presidencial republi-
cano), fue sentenciado y encarcelado. Posteriormente, todas las decisiones en las que el habia
participado fueron reevaluadas por el Segundo Circuito. En 1991, un juez del distrito federal
en Mississippi fue sentenciado por aceptar sobornos, condenado por la CaAmara de Represen-
tantes y el Senado. Ha habido otros casos de jueces corruptos, por supuesto, y casi siempre
involucran sumas increiblemente pequefias. Ver U.S. v. Sutherland, 656 F. 2d 1181 (5th Cir.
1981) y U.S. v. Shenberg, 89 F. 3d 1461 (11th Cir. 1996).
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competitivas no partidistas, y en 16 estados (de nuevo se incluyen algunos ya
mencionados), los jueces enfrentan elecciones partidistas. En total, el 60 por
ciento de los jueces de apelacién y el 80 por ciento de los jueces de primera ins-
tancia a nivel estatal se presentan a comicios competitivos y sélo el 11 por cien-
to no tiene que someterse a elecciones. Los jueces recaudan fondos de campana
principalmente para los sufragios competitivos; aunque a veces también para las
elecciones para mantenerse en el cargo.

Las elecciones judiciales nacieron en Georgia en 1789, y en 1832 Mississippi
las adopt6 para todos los jueces estatales. Entre 1846 y 1860, 21 estados celebra-
ron convenciones constitucionales, y todos, con excepcién de Massachusetts y
New Hampshire, votaron a favor de instituir las elecciones. La decisién de ins-
tituir elecciones no era (segtun afirma la leyenda) “una ‘respuesta emocional’ no
ponderada que se sustenta en (...) la democracia jacksoniana”#. Por el contra-
rio, la historia de las convenciones constitucionales demuestra que el cambio
hacia las elecciones fue gestionado por abogados-delegados moderados con el
fin de aumentar el estatus y la independencia judicial. La meta era crear una
judicatura “libre de los efectos nocivos de la politica y capaz de controlar al
poder legislativo”>.

Los reformadores moderados establecieron un consenso entre los delegados
con la adopcién de mecanismos constitucionales disefiados para limitar las
potencialmente perturbadoras consecuencias de los comicios populares. Las
disposiciones que contemplaban la inadmisibilidad de la postulacién de jueces
en ejercicio a la candidatura para otros cargos apuntaban a evitar que el pues-
to judicial fuera utilizado con fines politicos para ganar las elecciones. Asimis-
mo, estipulaban la concesién de mandatos mas extensos para los jueces en com-
paracioén con cualquier otro funcionario electo. Mas adelante se adoptaron las
elecciones de retencién o no partidistas, encaminadas a moderar el “impacto de
la mayoria de votos o de la faccién politica dominante”®.

¢Cémo funciona este sistema en la actualidad? Examinemos algunos proble-
mas que se registraron recientemente en dos estados. En Illinois, las contribu-
ciones de campafia a candidatos —judiciales o de otras carteras— no se limitan en
funcién del valor o las fuentes, pero se imponen requisitos de divulgacién de
informacién. En Illinois, los jueces de cortes superiores se eligen en concursos
partidistas por distrito geografico. En el concurso de 2004, para llenar una
vacante en el tercio sur del estado, ambos aspirantes recaudaron (en cantidades

4K L. Hall, “The Judiciary on Trial: State Constitutional Reform and the Rise of an Elec-
ted Judiciary 1846-1860", 44 Historian 337 (1983). Para 1860, 21 de los 30 estados elegian a
los jueces.

5 Ibid.
6 Ibid.
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casi idénticas) un total de U$S 9,4 millones, haciendo de ésta la segunda cam-
pafia judicial mas costosa de la historia’. En aquel momento, pendia de juicio
en la Corte Suprema de Illinois una causa interpuesta por titulares de pdlizas de
seguro de State Farm Insurance en contra del trato estandar de dicha asegura-
dora en relacién a un aspecto importante de las reclamaciones de accidentes
automovilisticos. Los demandantes habian ganado mas de mil millones de déla-
res y luego ganaron en la corte de apelacion intermedia. Otras compaifiias ase-
guradoras enfrentaban litigaciones similares y el caso fue un asunto de interés
en la campana electoral.

El ganador de las elecciones, el juez Lloyd Karmeier, recaud6 U$S 4,8 millo-
nes, incluyendo aportes directos de U$S 350.000 de empleados y abogados de
State Farm; ademas, un grupo financiado por personas vinculadas a State Farm
logré recaudar U$S 1,2 millones, donados a Karmeier en su totalidad, a excep-
cién de U$S 500. Otros afiliados de State Farm o individuos interesados direc-
tamente en el resultado del caso, abonaron sustanciales sumas adicionales. Las
contribuciones a la campana del opositor de Karmeier, aunque de fuentes dife-
rentes, mostraron un patrén similar. Tras la victoria de Karmeier, el St. Louis
Post-Dispatch, que en un principio lo respaldaba, declar6 en su editorial: “La
cupula corporativa recibié un atractivo rendimiento de la inversién de U$S 4,3
millones con las elecciones del martes. Ahora cuenta con un juez complacien-
te... y todo aquel que crea en la justicia imparcial deberia sentirse indignado
ante semejante espectaculo”8.

Cuando Karmeier no se retiré del caso pendiente de State Farm, los deman-
dantes elevaron un recurso para que se le quitara el cargo. State Farm se opuso,
argumentando que los hechos presentados no lo justificaban. La corte en pleno
rechazé la mocién diciendo que era Karmeier el que debia decidir. Este se negé
a retirarse del caso. En agosto de 2005, con la participacién de Karmeier, la
corte revirtié en unanimidad (un magistrado no particip6é por motivos no perti-
nentes) los U$S 600 millones otorgados por dafos punitivos, y por una mayoria
de 4-2 —con Karmeier a favor- también revocé la indemnizacién de unos U$S
457 millones adicionales. La Corte Suprema de EE.UU. declaré improcedente la
peticién de los demandantes de que se revisara la participacién de Karmeier®.

7 1a mas costosa fue en 1986, cuando a la juez suprema de California, Rose Bird, y a dos
de sus colegas les fue negada la estancia en el cargo después de haber ejecutado una campa-
fia valorada en U$S 15,9 millones, provenientes casi en su totalidad de contribuciones peque-
fias y de base comunitaria. Cabe sefialar, no obstante, que la camparia de Illinois fue realiza-
da en un distrito con una poblacién de 1,3 millones de personas.

8 St. Louis Post-Dispatch (EE.UU.), 5 de noviembre de 2004.

9 Avery v. State Farm Mutual Auto Ins. Co., 835 N.E. 2d 801 (Ill. 2005), 126 S. Ct. 1470
(2006).
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Los acontecimientos de Illinois, ¢son un ejemplo de corrupcién? ¢O un ejem-
plo, por méas alarmante que parezca, de lo que sucede cuando las contribucio-
nes de campafia no son limitadas por la ley?

Los problemas son graves aun cuando los aportes se limitan. Consideremos
una demanda por agravio contra Conrail, presentada ante la Corte Suprema de
Ohio en 1999. La hija del demandante murié atropellada por un tren al cruzar
en coche por el paso a nivel, a pesar de que el paso a nivel estuviese cerrado y
las luces intermitentes. El jurado le otorgé dafos punitivos de U$S 25 millones,
reducidos por el juez de la causa a U$S 15 millones. Ambas partes apelaron ante
la Corte Suprema de Ohio. El querellante fue representado por Murray &
Murray, firma en la que trabajaban nueve miembros de la familia Murray. Antes
de que la corte superior de Ohio aceptara atender el caso de apelacién el 18 de
febrero de 1998, dos jueces suplentes recibieron contribuciones de camparia
atribuidas a dicha firma, los nueve integrantes de la familia Murray pertene-
cientes a dicho bufete y siete cényuges de los Murray. Los aportes se efectuaron
con fecha del 9 de febrero para un juez, y del 19 al 21 de enero para el otro.
Todos estuvieron dentro del limite impuesto en Ohio de U$S 5.000 para las con-
tribuciones individuales, acusando un total de U$S 25.000 para cada magistra-
do. Ambos jueces se preparaban para los comicios de noviembre de 1998. Segtin
sus informes financieros poscampaila, estos aportes resultaron ser el 4,4 por
ciento del total de fondos electorales para uno de los jueces, y el 4,7 por ciento
para el otro. Para ambos, las contribuciones fueron de las mas altas que recibie-
ron. Ambos presentaron el argumento oral en noviembre de 1998, un mes antes
de la publicacién de los informes financieros de la campania; en enero de 1999,
Conrail curs6 una instancia exigiendo el recurso de ambos jueces. La corte y los
dos jueces omitieron abordar la peticién y, en octubre de 1999, el tribunal fallé
a favor de los demandantes. Conrail se basé en estos hechos para procurar una
reevaluacion del caso en la Corte Suprema de EE.UU., pero la instancia fue
rechazadal®.

La ley tiene mayor potencial. Desde 1995, la Ley de Imparcialidad en la Cam-
pafna Judicial de Texas ha fijado un limite agregado de U$S 30.000 sobre el
monto que puede donar una firma de abogados (e. g., bufete, socios, empleados,
etc.) a un candidato judicial. Esta cifra, seis veces el tope establecido por el esta-
do de U$S 5.000 para la contribucién de un individuo cualquiera, fue conside-
rada un justo equilibrio entre, por un lado, las grandes firmas cuyas contribu-
ciones facilmente pueden superar los U$S 30.000 y, por otro lado, las pequenas
firmas, en especial las de los demandantes, que cuentan con un nimero signifi-
cativamente menor de potenciales donantes. De hecho, aunque las grandes fir-
mas a menudo dan contribuciones agregadas cuantiosas, en muchos estados se

10 consol. Rail Corp. v. Wightman, 715 N.E. 2d 546 (Ohio 1999), cert. denied, 529 US 1012
(2000).
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ha descubierto que las firmas de los querellantes, independientemente del
namero de socios, aportan sumas mayores a U$S 200.000. Muchos observado-
res de finanzas de campaiia han manifestado particular preocupacién en torno
a la recaudaciéon de fondos de fuentes tinicas o concentradas. Es decir, se cree
que los aportes de varias fuentes distintas, sin importar la cantidad total de fon-
dos recaudados, son menos probleméticos!1.

Pongamos estos aportes en contexto. El afio pico para los gastos en campa-
fias judiciales fue el 2000, cuando los candidatos recaudaron U$S 50,5 millo-
nes!2, un incremento del 61 por ciento frente al dltimo afio pico (1998) y casi
el doble de las sumas promedio por escafio para el periodo entre 1990 y 1999.
Ademas, los no candidatos (en su mayoria grupos que apoyan al querellante o al
acusado en litigios por agravio) gastaron alrededor de U$S 17,5 millones; el gasto
anterior de dichos grupos probablemente nunca habia alcanzado la suma de 1
millén. En 2002, los candidatos recaudaron U$S 30,5 millones y los no candida-
tos invirtieron U$S 2,3 millones sélo en anuncios televisivos. En 2004, los candi-
datos recaudaron U$S 46,8 millones y los no candidatos dedicaron U$S 12 millo-
nes a la compra de espacio televisivo.

Sea o no corrupcion, la confianza en los tribunales invariablemente se ve
reducida. Un sondeo de 2004 demostré que maés del 70 por ciento de los esta-
dounidenses opina que las contribuciones a campaiias judiciales ejercen alguna
influencia sobre las decisiones de los jueces; entre los afroamericanos, el 51 por
ciento estima que las contribuciones conllevan un “alto grado” de influencia.
Los resultados de un sondeo realizado en 2001 fueron similares vy, luego de la
elecciéon de Karmeier, un sondeo de Illinois de 2005 demostré que mas del 87
por ciento de los votantes consideraba que las contribuciones influian en las
decisiones en algtin grado; sélo el 52 por ciento opiné que los jueces eran “jus-
tos e imparciales”13.

11 Contrario a lo que comunmente se cree, los abogados son una fuente relativamente
pequena de contribuciones a campanas judiciales. Representaron el 22 por ciento de los apor-
tes en 2000, 37 por ciento en 2002 y 22 por ciento en 2004, o 26 por ciento en promedio. Datos
enviados al autor por el National Institute on Money in State Politics. Consultar www.follow
themoney.org. Segun recalcé el Grupo de Estudio de 1998 del Colegio Americano de Aboga-
dos: “A menudo los abogados desembolsan altas proporciones, a menudo mas del 75 por cien-
to (...) pero también es cierto que a menudo las contribuciones de los abogados no son sino
una minima fraccién del total”. Colegio Americano de Abogados, “Report and Recommenda-
tions of the Task Force on Lawyers’ Political Contributions” (1998).

12 para fines de cotejo, todas las cifras se expresan en ddlares al tipo de cambio en 2004.
Las sumas originales recaudadas por los candidatos sumaron 46,1 millones en 2000 y 29
millones en 2002.

13 para 2004, ver Justice at Stake Campaign, marzo de 2004, faircourts.org/files/ZogbyPoll
FactSheet.pdf; para 2001, ver Greenberg Quilan Rosner Research & American Viewpoint,
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¢Qué se debe hacer? Una cosa es clara: todos los estados deben instaurar
limites integrales realistas para las contribuciones de camparia en las elecciones
judiciales!4. A la fecha, ningtin estado requiere la divulgacién de las contribu-
ciones, ni siquiera de las indirectas (e. g., aportes a las “527” y organizaciones
similares a las que se les permite recaudar dinero para actividades politicas,
incluidas las iniciativas de movilizacién de votantes, y que no necesariamente
estan obligadas a publicar sus estados financieros); sin eso, la evasion de los
limites de contribuciones -y del eventual recurso- resulta facil. Por ejemplo,
Ohio limita las contribuciones directas, pero en el afio 2000, las empresas cuyos
intereses dependian de las decisiones de la corte superior de Ohio, entre ellas
Wal-Mart, Daimler Chrysler, Home Depot y el American Council of Life Insu-
rers, pagaron al menos U$S 1 millén cada una por anuncios de televisién res-
paldados por la Camara de Comercio en tres campanas de la Corte Suprema de
Ohiol3. El hecho no fue comunicado sino hasta el afio siguiente en primera
plana, y la divulgacién total se realizé s6lo después de varios afios de litigio.

Y, ¢qué hay del financiamiento publico? Si bien 25 estados ofrecen financia-
cién publica (a saber, subvenciones gubernamentales para candidatos que reu-
nan los requisitos, como en los comicios presidenciales y elecciones generales
de EE.UU.) para algunos puestos electivos, sélo en dos de ellos pueden usarse
dichos fondos para las campanas judiciales: en Wisconsin, para los comicios del
tribunal superior desde 1979; y en Carolina del Norte, para los comicios del tri-
bunal de apelaciones a partir de 2004. Incluso aunque supongamos hipotética-
mente que lograr la admisién del financiamiento publico es factible (el juez
Pfeiffer de Ohio declaré que “no se opondria necesariamente” al financiamien-
to publico, pero agreg6: “me sorprenderia que esa iniciativa cobrara impulso
aqui en Ohio. Se podria despertar mas interés en la Asamblea General con una
legislacién para pasear a los gatos con correa”16), este tipo de subsidio enfren-
ta dos grandes obstaculos. Primero, el programa de Wisconsin fue eficaz en sus
afos iniciales, pero los recursos han mermado progresivamente, a tal punto que
en las dltimas elecciones celebradas en 1999, cuando los candidatos desembol-

Justice At Stake Frequency Questionnaire 8 (2001), www.gorr.com/articles/1617; para Illinois,
ver Center for State Policy and Leadership at the University of Illinois at Springfield, “Illinois
Statewide Survey on Judicial Selection Issues” 23 (invierno de 2004), www.ilcampaign.org/
issues/judicial/judicial_poll/index.aspign.org/analysis/ reports/2005.asp.

14 g Codigo Modelo de la Conducta Judicial del Colegio Americano de Abogados fue
enmendado en 1999 a efectos de estipular que si el abogado o una parte en un caso pendien-
te de juicio hace una contribuciéon que supere los limites correspondientes en un caso pen-
diente de juicio, el juez debera retirarse. Canon 3 (E) (1) (e).

15 Wall Street Journal (EE.UU.), 11 de septiembre de 2001.
16 Central Ohio Source, Daily Reporter (EE.UU.), 24 de julio de 2001.
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saron U$S 1.325.000, los fondos publicos disponibles sumaban tan sélo U$S
27.005. El nuevo programa de Carolina del Norte tenia recursos sustanciales
pero necesitaba consignaciones adicionales, y el registro de la reforma de finan-
ciamiento de campafa demuestra que el apoyo tendia a reducirse!?. Segundo,
incluso aunque los candidatos acepten pocas o ninguna contribucién privada,
no se puede controlar a sus simpatizantes, ni impedirles que opten por la via
acostumbrada de gastarse sumas elevadas sin contar con la autorizacién del
candidato.

Un paso clave, extender el mandato, es la prioridad principal en Ohio, escena-
rio de las elecciones judiciales mas refiidas de la nacién. Los mandatos maés lar-
gos implican menos elecciones, menos necesidad de hacer campafia y recaudar
fondos y, por supuesto, menos preocupacion sobre la vulnerabilidad de los fallos
a ser distorsionados. Igualmente, el periodo del mandato sin duda determina
quién asumiré el cargo y cuanto tiempo permanecera en él. Claramente, también
se necesita prestar mas atencion a los procedimientos y estandares para que un
juez deba retirarse de un caso.

¢Ayudaran en algo las medidas extrajudiciales? Los “Comités de conducta
electoral”, en ocasiones designados por una corte superior, pero normalmente
extraoficiales, establecidos por colegios de abogados y compuestos por repre-
sentantes comunitarios diversos y respetados, han funcionado durante mucho
tiempo en algunas jurisdicciones, y se estdn propagando. Su labor consiste en
educar a los candidatos sobre las formas apropiadas de hacer campaiia, y ade-
mas ejecutan acciones, si es necesario, para frenar el comportamiento inade-
cuado en ese sentido. Claramente pueden y deben tomar medidas para estable-
cer e impulsar una recaudacion y utilizacién de fondos de campana que cuente
con los controles apropiados. Existen otras medidas extrajudiciales que se esti-
man son de mayor importancia, aportando beneficios que trascienden los pro-
blemas aqui abordados. Mejorar la educacién sobre la funcién de los jueces, no
s6lo en la escuela sino también por medio de actividades dirigidas al publico
realizadas por jueces y abogados, resulta particularmente importante.

Por dltimo, ¢por qué no resolver el problema reemplazando las elecciones
con sistemas de nombramiento?

Este sistema fue factible a mediados del siglo XX, pero quedé rezagado en
esta generacién ya que los votantes (e. g., Ohio 1987, Florida 2000, Dakota del
Sur 2004) se han unido en masa al grito de guerra de los detractores de este sis-
tema: “No permitan que los despojen del voto”18. Los sistemas de nombramien-

17 Ver Michael J. Malbin vy Thomas Gais, The Day After Reform: Sobering Campaign Finance
Lessons from the American States (Albany: Rockefeller Institute Press, 1998).

18 ver, por ejemplo, G. Alan Tarr y Robert F. Williams, eds., State Constitutions for the 21st
Century, The Judicial Branch (Albany: SUNY Press, 2006).
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to vienen acompanados de sus propios problemas asociados a la corrupcién:
puede que el juez sea escogido para que actie a voluntad del nominador o
puede que “compre” su posicién contribuyendo a la campafia electoral del
gobernador o presidente.

Si se considera que las contribuciones de camparia inducen a la corrupcién,
este supuesto ofrece un panorama inquietante. Pero si se considera que el finan-
ciamiento con controles adecuados es necesario para las elecciones democrati-
cas, entonces los frenos y equilibrios mencionados con anterioridad deben apli-
carse ampliamente.

Combatir la corrupcion y la influencia politica en el sistema
judicial de Rusia

Tom Blass!

Previo al proceso de la Perestroika, la judicatura era percibida por la mayo-
ria como: “Simplemente una maquina para procesar y expresar en forma legal
las decisiones que se habian tomado dentro del Partido [Comunista]”2. La inde-
pendencia del poder judicial fue un aspecto de los cambios que reclamé Mijail
Gorbachov en un discurso sin precedentes ante el vigésimo séptimo Congreso
del Partido en 1986.

La realidad —una judicatura ldnguida, mal pagada y poco preparada para
encarar las practicas corruptas y la influencia de intereses econémicos o politi-
cos— se ha demorado en cambiar, a pesar de una serie de reformas ejecutadas
por Boris Yeltsin y su sucesor, el presidente Vladimir Putin.

Un decreto emitido en 1991 por el Tribunal Supremo de la Federacién Rusa
establecié al poder judicial como una rama del gobierno independiente de la
legislatura y del Estado. Al afio siguiente, se introdujo la Ley sobre el Estatus
de los Jueces que concedié mandato vitalicio a los magistrados luego de un
periodo de prueba de tres afios, confirié6 nuevos poderes para reevaluar las
decisiones de los abogados en relacion con la detencién preventiva e instituyo
los colegios de requisitos judiciales: 6rganos auténomos, responsables del nom-
bramiento y regulacién de jueces, y compuestos por miembros de la judicatura.
El régimen de Yeltsin traspasé el control del financiamiento de las cortes de

1 Tom Blass es periodista independiente y consultor para el Centro de Politica Externa,
Londres, Reino Unido.

2F Feldbrugge, Russian Law: The End of the Soviet System and the Role of Law (The
Hague: Martinus Nijhoff, 1993).
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manos del Ministerio de Justicia a un departamento judicial anexo al Tribunal
Supremo, distanciando a la judicatura atin mas del poder ejecutivo3.

Tras su victoria presidencial en el 2000, Putin emitié numerosas declaracio-
nes profesando la importancia que le asignaba al poder judicial. “Una corte
independiente e imparcial es la protectividad (sic) legal de los ciudadanos”,
sefnalé en 2001. “Es una condicién fundamental para el desarrollo de una eco-
nomia viable y competitiva. Y por ultimo, representa el respeto por el Estado
mismo y la fe en el poder de la ley y en el poder de la justicia™.

El Programa para el Apoyo a los Tribunales 2002-2006, sancionado por el
presidente Putin, fue disefiado para aumentar el financiamiento del sistema de
cortes en su totalidad, incluyendo el sueldo de los jueces. En la actualidad, el
sueldo maximo de los jueces es de U$S 1.100 al mes, aunque los salarios judi-
ciales promedio se aproximan mas a U$S 3003. Entre los avances recientes se
destaca la tentativa de publicar detalles sobre fallos judiciales.

A pesar de los elementos positivos de estas reformas, han emergido nuevos
desafios a la independencia del poder judicial, evidenciados por la preocupacion
expresada por el Colegio Internacional de Abogados, la OCDE, la Comisién
Internacional de Juristas y el Departamento de Estado de EE.UU. en torno a
practicas que, a su juicio, no propician la independencia de la judicatura.

Nombramientos judiciales

No todos los jueces se alegraron de las iniciativas de reforma de Putin. Entre
los primeros puntos de su agenda figuraban los colegios de requisitos, estable-
cidos a principios de la transicion y responsables de la designacién y despido de
jueces. Originalmente los colegios estaban compuestos por jueces en su mayo-
ria, pero en 2001, con la enmienda de la Ley Constitucional sobre el Sistema
Judicial de 1996, se exigié que un tercio de los integrantes fueran especialistas
juridicos nombrados por el Consejo de la federacion, designado por el presiden-
te. Bajo la Ley sobre el Estatus de los Jueces de 1992, el presidente efectuaba los
nombramientos judiciales “en base a las conclusiones del colegio sobre la corte
en cuestién”®. El mismo proceso es valido para el nombramiento de presidentes

3 Colegio Internacional de Abogados, “Striving for Judicial Independence: A Report into
Proposed Changes to the Judiciary in Russia” (Londres: IBA, 2005). Disponible en www.iba
net.org/iba/article.cfm?article=51.

4 Discurso del presidente Vladimir Putin pronunciado el 9 de julio de 2001 en una reunién
con el presidente del Banco Mundial, James D. Wolfensohn, y los participantes de la Confe-
rencia de Justicia Global, San Petersburgo, del 8 al 12 de julio de 2001. Disponible en www.In.
mid.ru/bl.nsf/0/77628302b16249ee43256286002b3d89?0OpenDocument.

5 IBA, op. cit. (2005), y entrevistas con abogados.
6 IBA, op. cit. (2005).
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de tribunales, cuya tarea incluye la asignacion de casos y la supervisién del fun-
cionamiento de las cortes. Estos presidentes ejercen una gran influencia sobre
la carrera de sus jueces colegas.

En un informe de 2005 sobre los cambios propuestos a la estructura de los
colegios, el Colegio Internacional de Abogados (IBA, por sus siglas en inglés)
indicé que se sentia “particularmente inquieto por varios casos de destitucién
judicial, en los que, segin parece, los presidentes de tribunales u otras partes
han hecho uso de la influencia indebida. Un sistema que les permita a los pre-
sidentes de tribunales amedrentar o eliminar a jueces de pensamiento indepen-
diente”, puntualizé, “es en la préctica la antitesis de los estandares internacio-
nales reconocidos que rigen la judicatura”.

El IBA cit6 varios casos en los que se alega que tuvo lugar influencia indebi-
da. En el caso del juez Alexander Melikov, suspendido por un colegio de requi-
sitos en diciembre de 2004, el IBA expres6 que habia estudiado el alegato del
juez de que su destitucién obedeci6 a la negativa de seguir las instrucciones del
presidente del tribunal de la ciudad de Mosct de “imponer sentencias mas
estrictas y negarse a liberar a ciertos acusados pendientes de juicio”. El IBA
manifesté que “su credibilidad le pareci6 incontestable” y estaba convencido de
que no existia base juridica para la destitucion.

Existe otro caso reciente que ilustra con mayor claridad el papel de los pre-
sidentes de tribunales. La jueza Olga Kudeshkina fue suspendida del Tribunal
de la ciudad de Mosct en mayo de 2003 bajo cargos de “violacién de los regla-
mentos del juzgado y provocacioén del descrédito de la judicatura”, tras haber
declarado que fue presionada por el fiscal y el presidente del tribunal para que
fallara a favor del primero en una investigacién del Ministerio de Interior.

En una carta ampliamente publicitada dirigida al presidente Putin en
marzo de 2005, Kudeshkina expresé que el sistema judicial en Moscta “se
caracteriza por la flagrante violacién de los derechos y libertades individuales,
el incumplimiento de la legislacién rusa, asi como de los reglamentos del dere-
cho internacional” y que no quedaba duda alguna de que la conducta del pre-
sidente del tribunal fue posible gracias al consentimiento de algunos funciona-
rios del gobierno de Putin?.

El alcance percibido de la corrupcién

Aunque es dificil o imposible cuantificar la validez de los alegatos de Kudes-
hkina, su carta sintonizaba con la falta de confianza publica en el poder judi-
cial. Las investigaciones del centro de estudios ruso INDEM van mas alla e
incluso cuantifican el costo promedio percibido para obtener justicia en un tri-

7 Ver www.khodorkovskytrial.com/pdfs/Kudeshkina_3-17-2005.pdf.
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bunal de Rusia. Cabe sefialar que la cifra, 9.570 rublos (U$S 358), es menor a la
de 2001, de 13.964 rublos8.

En otra encuesta rusa se encontré que mas del 70 por ciento de los encues-
tados coincidieron en que “hay muchas personas que no desean ir a las cortes
porque los gastos extraoficiales son demasiado altos”, mientras que el 78,6 por
ciento estuvo de acuerdo con la aseveracién: “Hay muchas personas que no
recurren a los tribunales porque no esperan encontrar justicia alli”®. La misma
organizacién estimé que, en un afo, de un total de U$S 3 mil millones en pagos
de sobornos, unos U$S 210 millones se desembolsan para obtener justicia en las
cortes!0,

El alto funcionariado judicial también insintia que existe corrupcién dentro
de la judicaturall. Veniamin Yakovlev, antiguo presidente de la Corte Suprema
(Arbitrazh), afirmé que aunque se han implementado, y se contintian implemen-
tando mecanismos que apuntan a erradicar la corrupcién, y a pesar de que una
“abrumadora mayoria” de jueces se ha comportado de manera legitima, “seria
un error asegurar que la judicatura ha sido purgada de todos los vestigios del
soborno”. En una entrevista en Izvestia, Valery Zorkin, presidente actual del Tri-
bunal Constitucional, asumié una postura mas categérica al declarar que “la
demanda de sobornos en los tribunales se ha convertido en el mayor mercado
de corrupcién en Rusia”12.

Los relatos anecdéticos (incluidos los de abogados rusos que desean perma-
necer anénimos) sugieren que la incidencia de corrupcién judicial estd en
aumento, manifestandose en los niveles inferiores de la jerarquia judiciall3 y
alejandose cada vez mas de Moscu.

El especialista juridico Ethan Burger sefiala que los elevados intereses finan-
cieros y la asimetria entre las partes de un procedimiento juridico aumentan la
probabilidad de corrupcién!4. Agregé asimismo que es mas probable que suce-

8 Ver www.indem.ru/en/publicat/2005diag_engV.htm.

9 Citado en Mikhail Krasnov, “Is the ‘Concept of Judicial Reform’ Timely?”, East European
Constitutional Review 94 (invierno/primavera 2002). Ver también www.indem.ru.

10 Ver www.indem.ru.

1 European Bank of Reconstruction and Development Law in Transition Report 2005.
Disponible en www.ebrd.com/countrysector/law/concess/assess/report.pdf.

12 http://www.ipsnews.net/interna.asp?idnews=26088.

13 E] sistema de cortes de Arbitrazh esta dividido en cortes de primera instancia, cortes de
instancia apelatoria, cortes de circuito federal arbitrazh (tribunales de casacién) y la Corte
Suprema de Arbitrazh.

14 Ethan S. Burger, “Corruption in the Russian Arbitrazh Courts: Will There Be Signifi-
cant Progress in the Near Term?”, International Lawyer, 38:1 (primavera de 2004).
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da en las cortes de primera instancia que en las cortes de apelacion, debido a
que resulta “mas facil sobornar a un sélo juez que a un panel de jueces de ape-
lacién o miembros de la Corte Suprema de Arbitrazh”. Segtin Burger, el debido
proceso legal se ve alterado en una de dos formas: el juez decide el caso en base
al mérito, pero solicita un pago antes de dictar el fallo, o el juez “sencillamente
favorece al mejor postor”.

Recomendaciones

El desafio ahora consiste en que la judicatura rusa tome como base las dis-
tintas reformas ya instituidas y gane la confianza de los usuarios de servicios
judiciales, sin importar la clase de procedimientos en las que se vean implica-
dos. Pero dicha transformacion no sera posible sélo con la reforma estructural
o procesal.

Las leyes promulgadas desde la Gldsnot han reforzado o reiterado la inde-
pendencia del poder judicial. Pese a ciertos cambios en la estructura de su com-
posicién, el colegio de requisitos judiciales permanece siendo esencialmente
auténomo. El sueldo de los jueces y los funcionarios judiciales, si bien es bajo
en comparacion con el del sector privado en Rusia y en Occidente, ha aumenta-
do de manera apreciable en los tltimos 15 afios. Los grupos de la sociedad civil
en Rusia y otros paises (incluido TI) han sido enfaticos en el llamado a una
mayor transparencia y apertura dentro del sistema judicial.

Las cortes rusas ya cuentan con lo que necesitan para ser justas, receptivas y
transparentes. Estos elementos deben promoverse y consolidarse. A continua-
cion, presentamos seis recomendaciones concretas que pueden ayudar a conso-
lidar lo que es justo, abierto y transparente en el sistema judicial de Rusia:

e El gobierno deberia evitar cualquier debilitamiento adicional de la com-

posicién del colegio de requisitos judiciales.

e El sueldo de los jueces deberia ser evaluado periédicamente con miras a
alcanzar la semiparidad con los sueldos del sector privado, a fin de dismi-
nuir la demandas de soborno y mantener a personas cualificadas en la
judicatura.

e El programa de publicacién de fallos judiciales deberia acelerarse y
ampliarse, incluyéndose un énfasis en la base juridica de los laudos, la
naturaleza de las disputas, el capital en juego y los dictimenes emitidos.

e Se deberian lanzar campanas locales y nacionales de concienciacion
publica, destinadas a educar sobre el papel de los jueces, el concepto de
concienciacion judicial y las expectativas futuras para la judicatura.

e El gobierno deberia revisar las penalidades vigentes por corrupcion judi-
cial.

e La asignacién de casos a los jueces debe ser aleatoria, a efectos de mini-
mizar las preferencias hacia una de las partes litigantes.
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Jueces corruptos y el derecho agrario en Zimbabwe

Gugulethu Moyol

La independencia de la judicatura de Zimbabwe ha sido el tema de muchos
informes en los ultimos cinco afios, y el consenso generalizado es que las cortes
ya no son ni independientes ni imparciales?.

Hasta finales de la década de 1990, la Corte Suprema de Zimbabwe se habia
forjado la reputacién internacional de ser un tribunal independiente que defen-
dia encarecidamente los derechos humanos, aunque su jurisprudencia en dere-
chos humanos se orientaba mas a los derechos civiles y politicos. El alto tribu-
nal también habia desempefiado un papel positivo en la proteccién de los
derechos fundamentales.

A partir de 2000, el gobierno inicié una purga que resulté en el reemplazo de
casi todos los jueces independientes por jueces cercanos al partido en el poder.
Esta judicatura reconstituida no representé los derechos fundamentales de los
ciudadanos ante graves transgresiones cometidas por disposiciones legislativas
y acciones del ejecutivo. La corrupcion también tuvo que ver en el cercenamien-
to de la independencia judicial, porque la entrega de granjas expropiadas a
varios jueces los ha “endeudado” mas con el ejecutivo. La mayoria de los rela-
tos sobre la independencia judicial en Zimbabwe asocian su declive con las poli-
ticas gubernamentales adoptadas en el afo 2000. Estas buscaban acelerar el
prolongado proceso de reforma agraria3.

La necesidad de una distribucién de tierra mas equitativa ha sido uno de los
problemas mas graves de Zimbabwe. Al inicio del gobierno de mayoria negra en
1980, cerca de 6.000 campesinos blancos controlaban el 40 por ciento de la tie-
rra mas fértil, mientras que siete millones de africanos negros habitaban aglo-
merados en las aridas “areas comunales”. En la primera década de gobierno de
mayoria negra, éste enfrentaba restricciones legales amparadas en la Constitu-
cién, que le imponia la indemnizacién en caso de que quisiera apropiarse de tie-
rras y, de solicitarlo el propietario original, su pago en divisa extranjera. Ello le

1 Gugulethu Moyo, Colegio Internacional de Abogados, Londres, Reino Unido.

2 Ver www.un.org/News/briefings/docs/2003/db021903.doc.htm. Ver también Justice in
Zimbabwe, un informe realizado por la Legal Resources Foundation, Zimbabwe, septiembre
de 2002, www.hrforumzim.com www.hrforumzim.com; y Karla Saller, The Judicial Institution
in Zimbabwe (Cape Town: Sibas Ink, 2004).

3 Ver Arnold Tsunga, “The Legal Profession and the Judiciary as Human Rights Defenders
in Zimbabwe: Separation or Consolidation of Powers on the Part of the State?”, Zimbabwe Law-
yers for Human Rights (no publicado, 2003); y The Independent (Zimbabwe), 7 de abril de 2004.
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impidié ejecutar una redistribucién significante. Sin embargo, incluso hasta
después de que se retiraran estas restricciones constitucionales, el gobierno no
supo adoptar politicas que abordaran el problema de modo eficaz, ni tampoco
le dio seguimiento a los ofrecimientos internacionales de asistencia financiera
para el apoyo de un programa adecuado.

Hacia fines de la década de 1990, la economia experimentaba un declive y la
faccién politica dominante en el gobierno, el Frente Patriético de la Unién
Nacional Africana de Zimbabwe (ZANU PF, por sus siglas en inglés) corria peli-
gro de perder apoyo. Un nuevo partido, el Movimiento por el Cambio Democra-
tico (MDC, por sus siglas en inglés), habia logrado atraer a un considerable grupo
de simpatizantes y representaba una amenaza para el control del poder del par-
tido titular. Para contrarrestar esto, el ZANU PF usé el deseo que sentian millo-
nes de campesinos por reapropiarse de sus tierra. Lanzé un programa de refor-
ma agraria populista y “de via rapida”. A fines de febrero de 2000, militantes del
ZANU PF, que se definian a ellos mismos como veteranos de la lucha por la libe-
racién de Zimbabwe, invadieron y ocuparon las fincas de propietarios blancos.

Existe evidencia considerable que indica que las ocupaciones no fueron
acciones espontaneas perpetradas por campesinos en una desesperada busque-
da de tierras, segtin alega el gobierno#, sino una campaiia orquestada por el par-
tido dominante, las agencias de seguridad y varias dependencias gubernamen-
tales. Los invasores cometieron actos de gran violencia contra explotadores
agricolas y trabajadores campesinos, considerados simpatizantes del MDC.
Miles de trabajadores fueron forzados a abandonar sus fincas y empujados a la
indigencia. Los invasores se instalaron en las fincas, desde donde planeaban el
asedio y ataque a los simpatizantes del partido opositor en zonas rurales. Des-
pués de la expulsion de los agricultores blancos, el gobierno, criticado repetida-
mente por actos de corrupcién, no repartié las mejores tierras a los campesi-
nos, sino a los altos funcionarios del gobierno y del partido. Algunos hasta
recibieron varios predios®.

4 Ver “Politically Motivated Violence in Zimbabwe 2000-01: A Report on the Campaign of
Political Repression Conducted by the Zimbabwean Government under the Guise of Carrying
out Land Reform”, Zimbabwe Human Rights NGO Forum, agosto de 2001, www.hrforum
zim.com.

5 TI ha identificado ininterrumpidamente a Zimbabwe como un pais con altos niveles de
corrupcion, clasificandola en el nimero 107 de un total de 159 paises evaluados en 2006. El
gobernador del Banco de Reserva de Zimbabwe ha declarado que la corrupcién endémica esta-
ba superando a la inflacién como el enemigo namero uno del pais, que podria afectar las pers-
pectivas de recuperacién econémica. Ver News 24 (South Africa), 28 de febrero de 2006.

6 Ver “Second Report of Parliament of Zimbabwe Portfolio Committee on Lands, Agricul-
ture Water Development Rural Resources and Resettlement”, diciembre de 2004, www.pari
zim.gov.zw/Whats_new/Order_paper/december2004/20december2004.htm.
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Cuando los agricultores expropiados buscaron amparo legal y la Corte
Suprema declaré la ilegalidad de las invasiones de fincas, el ejecutivo calific
la intervencién como un intento racista por proteger los intereses de granjeros
caucésicos minoritarios y monté una viciosa campafia en contra de los magis-
trados de raza blanca. El presidente Robert Mugabe y varios ministros, entre
los cuales se destaca el ministro de Justicia Patrick Chinamasa, se turnaron
para acusar a estos jueces de ser “reliquias de la era Rhodesiana”, alegando que
habian obstruido la implementaciéon del programa de reforma agraria del
gobierno. Veteranos de guerra escenificaron protestas que culminaron en la
invasion del juzgado principal de la Corte Suprema, justo cuando se disponia a
entrar en sesiéon. Durante el incidente los veteranos gritaban consignas como
“maten a los jueces”y, a la postre, los magistrados de la Corte Suprema y de tri-
bunales superiores recibieron amenazas de muerte’. A principios de 2001, el
presidente de la Corte Suprema Roy Gubbay fue obligado a renunciar8. Se ejer-
ci6 una presién intensa sobre los jueces de la Corte Suprema, y dos de ellos tam-
bién dimitieron. La incansable presién sobre los dltimos jueces independientes
de la corte superior conllevd, primero, la renuncia en 2001 de los magistrados
de raza blanca restantes, y luego la de varios jueces independientes de raza
negra, entre ellos los jueces Chatikobo, Chinhengo y Devittie. Un juez de la corte
superior, Godfrey Chidyausiku, se unio a los ataques, alegando que el presiden-
te de la Corte Suprema y la Corte misma habian emitido un fallo absolutorio
para todos los casos presentados por los explotadores agricolas expropiados®.
Esta acusacién carecia de base juridica, puesto que la Corte Suprema habia
fallado en contra de los agricultores comerciales en 199610,

Lo que llevé al gobierno a declarar la guerra a la Corte Suprema fue la deci-
sién, en el afio 2000, de prohibir continuar con el programa de adquisicién y
reasentamiento hasta que se contara con un plan adecuado y se restaurara el
Estado de derecho en las granjas. Otros dos jueces de tribunales superiores
habian declarado previamente ilegitima la ejecucién del programa de reasenta-
miento de tierras. En este dictamen previo, el gobierno admiti6 la ilegalidad de
las invasiones de predios y acepté la orden dictada. En el fallo de 2000, aunque

7 Ver Justice in Zimbabwe (2002), op. cit.

8 “Report Highlighting the Critical Situation Faced by Judges and Lawyers in Zimbabwe”,
Colegio Internacional de Abogados, abril de 2001. Disponible en www.ibanet.org/human
rights/Zim.cfm; www.ibanet.org/humanrights/Zim.cfm.

9 Justice in Zimbabwe (2002), op. cit.

10 pavies & Ors v. Minister of Lands and Agriculture & Water Development 1996 (1) ZLR
81 (S).
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el plan fue juzgado inconstitucional, la Corte Suprema otorgé al gobierno con-
siderable margen para remediar la ilegalidad al suspender el interdicto durante
seis meses!l. La Corte indicé que reconocia plenamente que un programa de
reforma agraria era esencial para la paz y prosperidad futuras, pero que no
podia aceptar la naturaleza improvisada, caética, partidista y violenta de la poli-
tica vigentel2. A pesar de este enfoque conciliatorio, el fallo indigné al gobier-
no, quien resolvié purgar el banquillo para reemplazarlo con jueces que legiti-
masen su apropiacién de tierras.

Poco después de la salida forzosa de Gubbay, el gobierno design6 a Godfrey
Chidyausiku como presidente del Tribunal Supremo, obviando a otros jueces de
la Corte Suprema. La idoneidad de Chidyauskiu fue cuestionada publicamen-
tel3. Cuando un nuevo caso agrario fue presentado ante la Corte Suprema en
septiembre de 2001, el presidente de dicho tribunal desestimé una solicitud de
la Unién de Agricultores Comerciales (CFU, por sus siglas en inglés) que recla-
maba su recurso por motivo de su cercana asociacién con el partido en el poder
y sus declaraciones anteriores a favor de la politica agraria del gobierno. El y
otros tres jueces recién nombrados determinaron que el gobierno habia acata-
do plenamente la orden impuesta por la Corte Suprema que exigia la puesta en
marcha de un programa legitimo de reforma agraria que estuviera en armonia
con la Constitucién!4. Ello, a pesar de detalladas pruebas de la CFU que demos-
traban que el Estado de derecho no habia sido restaurado y que a los agriculto-
res aun se les impedia por medios ilicitos reanudar sus operaciones.

El tnico juez de la sala por Gubbay que particip6 en la audiencia del caso, el
juez Ahmed Ebrahim, presenté un voto disidente por considerar que el gobier-
no no supo producir un programa mas flexible de reforma agraria, ni logr6 con-
vencer a la Corte de que habia restaurado el Estado de derecho en las areas de
agricultura comerciall3. La ley promulgada por el gobierno era inconstitucional
en el sentido de que privaba a los terratenientes de sus derechos e intereses y les
negaba compensacién; sancionaba la entrada arbitraria a las propiedades y su
ocupacion; y les negaba a los duefios de tierra la proteccion de la ley y el dere-
cho a libertad de asociacién. El juez dijo que la decisién mayoritaria se basaba
no en el ordenamiento juridico, sino en cuestiones de conveniencia politica. La

11 commercial Farmers Union v. Minister of Lands & Ors 2000 (2) ZLR 469 (S).
12 1pid.
13 The Financial Gazette (Zimbabwe), 25 de enero de 2001.

14 Minister of Lands, Agriculture and Rural Resettlement & Ors v. Commercial Farmers
Union 2001 (2) ZLR 457 (S).

15 1pid.
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Corte Suprema reconstituida habia dictado otros fallos cuestionables que defen-
dian la legitimidad del programa de reforma agraria y los limites impuestos a la
compensacién por fincas enajenadas!6.

En la actualidad, de los siete jueces en la Corte Suprema, todos a excepcién
de uno fueron designados en 2001, tras el inicio de las adquisiciones de tierras.
Se han registrado alegatos de que todos los nombrados, incluido el presidente
del Tribunal Supremo Chidyausiku, recibieron fincas tras el desalojo de sus
antiguos duefios!7. No cabe duda de que la posesién de los predios, tomados por
la fuerza en la mayoria de los casos, ha comprometido gravemente la indepen-
dencia de los jueces, en particular cuando se trata de recusaciones legales a la
incautacién de tierras. Dos jueces, Benjamin Hlatshwayo y Tendai Chinembiri
Bhunu, incluso invadieron y tomaron control de las fincas comerciales perso-
nalmente!8. La incidencia de casos semejantes ha afianzado la percepcién de
que los jueces han subordinado su obligacién con la justicia al deseo de amasar
fortuna. En 2006, Arnold Tsunga, director ejecutivo de la ONG Zimbabwe Law-
yers for Human Rights, declaré: “Varios (funcionarios judiciales) han aceptado
fincas impugnadas. Estas tierras no fueron incluidas como dadivas (en sus con-
tratos laborales) sino que constituyen dadivas discrecionales efectuadas por
politicos. Cuando los jueces y magistrados reciben y aceptan dadivas discrecio-
nales por motivo de pobreza, su independencia personal invariablemente tam-
bién se ve comprometida”l9.

Seguin varias organizaciones independientes con alta credibilidad, los jueces
que por integridad se resisten a la influencia indebida que ejercen el gobierno
y el ZANU PF, son intimidados y acosados de tal modo que no pueden adminis-
trar justicia de manera independiente29. En agosto de 2002, Walter Chikwan-
ha, juez de Chipinge, fue sacado a la fuerza de su juzgado y agredido por un
grupo de veteranos, tras rechazar una peticién del Estado de mantener en cus-
todia a cinco oficiales del MDC. El ataque sucedié ante la presencia de la poli-
cia, quien no hizo nada para detenerlo. Varios funcionarios judiciales también

16 ver, por ejemplo, Quinnell v. Minister of Lands and Rural Resettlement S-47-2004.

17 Conforme a una lista recopilada por la ONG Justicia para la Agricultura, a Chidyausiku
le fue asignada una finca de primer nivel, Estes Park, en la zona lujosa de Mazoe/Concession.
Ver, para mayor informacién, www.zimbabwesituation.com/VIP_farm_allocations.pdf. La
lista contiene detalles sobre los nuevos propietarios de mas de 800 predios confiscados.

18 Daily Telegraph (Reino Unido), 17 de junio de 2003.
19 Tsunga, 2004, op. cit.

20 Tye State of Justice in Zimbabwe, informe del General Council of the Bar, diciembre de
2004. Disponible en www.barcouncil.co.uk.
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fueron golpeados, y uno de ellos tuvo que ser hospitalizado?!. En diciembre de
2003, Michael Majuru, juez presidente del tribunal administrativo, renuncié y
huyé del pais tras un altercado con el ministro de Justicia Patrick Chinamasa
en relaciéon a un controvertido caso entre una dependencia gubernamental y
Associated Newspapers of Zimbabwe (ANZ), propietarios del Daily News, el
unico periddico independiente del pais. Tiempo después, Majuru declaré que
Chinamasa le habia ofrecido una finca como incentivo para que fallara a favor
del gobierno?2.

Al ver que los agricultores desposeidos continuaban presentando casos ante
la corte administrativa, desafiando los aspectos técnicos del programa de adqui-
sicién agraria, el gobierno enmendé la Constituciéon en 2005, y proclamé como
“tierra estatal” a todos los predios que se habian adquirido, o que iban a adqui-
rirse para el reasentamiento y fines varios, prohibiendo cualquier recusacién
legal a tal adquisicién, aunque todavia se admiten las recusaciones legales per-
tinentes al valor de la compensacién a pagar por las mejoras.

La incapacidad de los tribunales de proteger el Estado de derecho en los
casos agrarios ha creado la impresién de que la seguridad de los derechos de
propiedad ya no esta garantizada, lo que ha precipitado un debilitamiento gene-
ral del imperio de la ley. Contintian registrandose los casos de acopio de tierra
perpetrados por funcionarios del partido y del gobierno, y en esta ocasiéon son
los nuevos ocupantes de raza negra de la primera ola de posesiones quienes son
obligados a abandonar su propiedad. Se dice que Zimbabwe es la economia de
mas rapido empeoramiento en el mundo y varios economistas atribuyen este
hecho a la pérdida de derechos de propiedad23. El gobierno ha intentado culpar
de esto a las sanciones impuestas por Occidente, pero estas sanciones lo fueron
mas en términos de restricciones de viaje y congelamiento de cuentas en el
extranjero a funcionarios gubernamentales.

El tema de la tierra no es el tinico en el que las cortes han desprotegido los
derechos humanos. A pesar de la critica, la judicatura demuestra una tendencia,
especialmente en casos electorales y de alto perfil, a dejar sus procesos al servi-
cio del Estado. En numerosos casos en los que se refuta la constitucionalidad o
legitimidad de medidas que constituyen una flagrante violacion de la ley, la
Corte Suprema se ha alejado de los principios juridicos establecidos, todo por

21 Daily News (Zimbabwe), 17 de agosto de 2002.
22 Ver www.zic.com.au/updates.2004/27july2005.htm.

23 Craig Richardson, Property Rights, Land Reforms and the Architecture of Capitalism
(Washington D.C.: American Enterprise Institute, 2006); y Zimbabwe Independent (Zimbabwe)
5 de agosto de 2005.
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legitimar las acciones ejecutivas. Salvo pocas excepciones, los jueces son vistos
como colaboradores de un gobierno que ha violado muchos de los derechos de
sus ciudadanos, incluidas la libertad de expresion, la libertad de prensa, la liber-
tad de asociacién y el derecho a elecciones libres y justas?4.

24 por ejemplo, en Associated Newspapers of Zimbabwe Pvt. Ltd. v Minister of State in the
President’s Office and Ors S-20-2003, la Corte Suprema utilizé la doctrina espuria de “las
manos sucias” para bloquear una recusacién legitima incoada por un periédico independien-
te con respecto a la legitimidad de la nueva legislacién que imponia controles gubernamenta-
les no democriticos sobre las operaciones de diarios y reporteros. Este fallo provocé directa-
mente el cierre del dnico diario independiente de Zimbabwe. En Tsvangirai v. Registrar
—General of Elections & Others S-20-2002, Morgan Tsvangirai, lider de la oposicion, se presen-
t6 como candidato presidencial compitiendo con el presidente Mugabe. Justo antes de los
comicios, el presidente Mugabe aprobé unas medidas que pretendian alterar drasticamente
las leyes electorales, y Tsvangirai se dispuso a impugnar su legitimidad. La mayoria de la corte
eludio el asunto emitiendo el fallo de que Tsvangirai no tenia competencia legal en este tema.



3. Rendicion de cuentas y competencia de los jueces

La judicatura debe ser independiente de la influencia externa, en particular de los
poderes politicos y econémicos. Pero la independencia judicial no significa que los
magistrados vy funcionarios de la corte deban tener rienda suelta para actuar a sus
anchas. La independencia judicial se basa efectivamente en la confianza del puibli-
co y, para mantenerla, los jueces deben regirse por los mds altos estdndares de inte-
gridad. Este capitulo trata sobre los mecanismos de rendicion de cuentas que sal-
vaguardan la integridad judicial. Greg Mayne examina la incapacidad de la
comunidad internacional de abordar la responsabilidad judicial y desglosa varias
iniciativas nacionales e internacionales que buscan cerrar esta brecha, en especial
los Principios de Bangalore sobre Conducta Judicial. Emilio Cdrdenas y Héctor
Chayer analizan el tema de la disciplina judicial en América Latina, y plantean la
pregunta de quién deberia sancionar a los jueces corruptos o incompetentes. Si la
judicatura le rinde cuentas a un érgano externo, existe el peligro de que la indepen-
dencia judicial se vea perjudicada. Si la judicatura desarrolla un mecanismo inter-
no de rendicion de cuentas, surgen interrogantes en cuanto a la legitimidad de
dicha autorregulacién vy su transparencia.

En los siguientes ensayos se estudia la profesionalizacion y capacitacién de los jue-
ces y su impacto en la integridad judicial. Vincent Yang examina la corrupcion en
las judicaturas de Asia y explica cémo la educacion, el sueldo y la trayectoria pro-
fesional de los jueces pueden incidir en su integridad. Carlo Guarnieri examina la
capacitacion judicial y los regimenes de nombramiento en tres sistemas de derecho
civil en Europa (Alemania, Francia e Italia) y compara su propension a mantener
la integridad judicial. Por ltimo, Zora Ledergerber, Gretta Fenner y Mark Pieth
analizan las repercusiones de los mecanismos nacionales de responsabilidad judi-
cial sobre el sistema judicial internacional, sobre todo en lo que atavie a la imple-
mentacion eficaz de las disposiciones de la UNCAC que abordan la recuperacion y
repatriacion de activos robados.

Integridad judicial: la brecha en la rendicién de cuentas y
los Principios de Bangalore
Greg Mayne!

Varios estandares internacionales se concentran en garantizar la indepen-
dencia judicial aislando a los procesos judiciales de la influencia externa (ver

1 Greg Mayne fue asistente del Relator Especial de la ONU respecto de la Independencia
de Jueces y Abogados, y director de programa en el Instituto de Derechos Humanos de la Aso-
ciacién Internacional de Abogados, Londres, Reino Unido.
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Capitulo 2)2. Pero, ;cémo abordan las situaciones donde la independencia se
vea minada no a causa de la influencia externa, sino de la debilidad interna? A
nivel intergubernamental, se ha registrado, hasta hace poco, un notable fracaso
en atender lo segundo de un modo sistémico.

Este fracaso se debid, entre otras cosas, a que la mayoria de estandares inter-
nacionales para la independencia judicial fueron desarrollados en el contexto de
una significativa divergencia entre el apoyo al principio de independencia judi-
cial en el &mbito internacional y la realidad de su incumplimiento. El menosca-
bo de la independencia judicial por parte del Estado, particularmente en paises
no democraticos, se registraba de manera habitual, lo que tuvo claras repercu-
siones en el respeto del Estado de derecho y la proteccién de los derechos huma-
nos. Salvaguardar la independencia de la judicatura frente al Estado era consi-
derado una prioridad mayor que la responsabilidad judicial, dado su papel
catalitico en garantizar la proteccién de derechos individuales, defender el Esta-
do de derecho y combatir la corrupcién. Ante este contexto, y en vista de la ten-
sién que existe entre los principios de independencia y rendicién de cuentas, los
esfuerzos para abordar la responsabilidad judicial han sido percibidos como
problematicos. Esta tension se deriva de las distintas concepciones de la respon-
sabilidad. En términos ordinarios, la rendiciéon de cuentas es sencillamente la
capacidad de hacer que un individuo o institucién responda por sus acciones.
El dilema para la judicatura es rendirle cuentas ¢a quién o de qué? En general,
el poder judicial, como otras ramas del gobierno, debe rendirle cuentas directa
o indirectamente al publico para quien trabaja. Pero subordinarlo a una depen-
dencia externa plantea la posibilidad de que el mismo proceso pueda ser utili-
zado en perjuicio de la independencia judicial. Los mecanismos de rendicién de
cuentas, en particular los que incorporan a dependencias externas, exponen a la
judicatura al riesgo de que sus procesos sean usados por la parte perjudicada
con fines de acoso o intimidacién. Los mecanismos internos de rendicién de
cuentas, si bien protegen la independencia judicial, ponen en tela de juicio la
legitimidad de la transparencia, sea ésta real o aparente.

2 por ejemplo, los Principios Basicos para la Independencia de la Judicatura de la ONU;
los Principios de la Mancomunidad de la Camara de Latimer sobre las Tres Ramas del Gobier-
no; los Principios de la Unién Africana sobre el Derecho a un Juicio Imparcial y la Asistencia
Juridica en Africa; la Recomendacién del Consejo de Europa N° R (94) sobre la Independen-
cia, Eficiencia y el Papel de los Jueces; y la Carta Europea sobre el Estatus de los Jueces.
Varios estdndares también han sido formulados por organizaciones no gubernamentales,
entre ellos los Estandares Minimos sobre la Independencia Judicial de la IBA, el Borrador de
Principios sobre la Independencia de la Judicatura, los Principios de Siracusa preparados por
la Comisién Internacional de Juristas y la Asociacién Internacional de Derecho Penal, las
Directrices de la Camara de Latimer sobre la Supremacia Parlamentaria y la Independencia
Judicial.
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Aunque el énfasis en salvaguardar la independencia institucional de la judi-
catura era adecuado, no se atendia la necesidad de propiciar una cultura de
independencia, imparcialidad y rendicién de cuentas entre los jueces. Este es un
paso vital para garantizar la integridad general de la judicatura, particularmen-
te en el caso de paises donde se carece de mecanismos de responsabilidad para
las otras ramas del gobierno. Esto obedece a que la judicatura, por la falta de
salvaguardas institucionales, el proceso de apropiacién demorada o por reflejar
un sistema de valores o cultura social en un sentido mas amplio, seria suscepti-
ble de repetir patrones de comportamiento similares.

A pesar de este fracaso inicial, se han registrado avances en los estdndares
internacionales recientes de independencia judicial, con la inclusién de un
mayor enfoque en asuntos de responsabilidad judicial3; éstos generalmente
abordan las estrategias que pueden emplearse para mejorarla. Por ejemplo, en
2002 las Conclusiones de Limassol fueron emitidas por funcionarios judiciales
de la Mancomunidad, quienes presentaron varias recomendaciones, entre ellas
la promulgacion de directrices para la ética judicial, la educacién ptblica sobre
los procesos judiciales y la formulacién de estrategias nacionales encaminadas
a combatir la corrupciéon dentro de la judicatura. Mas tarde en ese mismo afio,
la Mancomunidad recomendé la adopcion de cédigos judiciales y la celebracién
de programas de extensién respecto de la labor de la judicatura®. En 2006, se
adopt6 el Cédigo Iberoamericano de Etica en la XIII Cumbre Judicial Iberoa-
mericana>. Con ello se refleja el aumento de conciencia sobre la importancia de
establecer un régimen cuidadosamente estructurado a fin de garantizar la res-
ponsabilidad judicial y estdndares apropiados de conducta judicial.

Los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial

Los Principios de Bangalore fueron elaborados por el Grupo Judicial de
Reforzamiento de la Integridad Judicial, un grupo de jueces de alto rango de
ocho paises africanos y asiaticos con sistemas de derecho consuetudinario. Este
grupo fue formado en el afo 2000, bajo el auspicio del Programa Global contra
la Corrupcién de la Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Deli-
to en Viena. Los principios fueron adoptados en noviembre de 2002 por una

3 Véase seccioén A, partes 4 y 5, sobre las Directrices de la Unién Africana y los Principios
sobre el Derecho a un Juicio Imparcial y la Asistencia Juridica en Africa, y la seccién VII (b)
sobre los Principios de la CaAmara de Latimer respecto de las Tres Ramas del Gobierno.

4 Plan de Accién para Africa sobre los Principios de Rendicién de Cuentas de la Manco-
munidad (Camara Latimer), y la Relacién entre las Tres Ramas del Gobierno. Disponible en
www.cmja.org.

5 Disponible en www.cumbrejudicial.org.
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mesa redonda de presidentes de tribunales supremos que representaban las
principales tradiciones juridicas. Un grupo de jueces que preparaban recomen-
daciones de medidas para otros jueces inspiraba mayor legitimidad que los pro-
cesos mas tradicionales, orientados al Estado. La cuestién de legitimidad es cru-
cial para la eficacia e impacto a futuro de dichas recomendaciones, evidenciado
por su pronta adopcién y aprobacién a escala mundial®. Los Principios de Ban-
galore contemplan medidas de implementacién y aplicacién que van dirigidas
principalmente a la judicatura, en lugar del ejecutivo.

Los Principios de Bangalore constan de seis valores basicos que pretenden
servir de guia en el ejercicio judicial, a saber: independencia, imparcialidad,
integridad, igualdad, correccién y competencia, y diligencia. Bajo cada valor, los
principios describen consideraciones y situaciones especificas que los jueces
deben tener en cuenta a efectos de garantizar el mantenimiento de —y la confian-
za publica en- la integridad judicial. En el caso de la correccién, por ejemplo,
los principios subrayan el hecho de que la posicién del magistrado acarrea un
peso y responsabilidad significativos y, por tanto, el juez debe aceptar las res-
tricciones que puedan ser consideradas una carga para los ciudadanos ordina-
rios. Entre estas restricciones se incluye no fraternizar con miembros de la abo-
gacia que practiquen su trabajo regularmente en su sala de audiencias, y no
participar en casos en los que sus familiares sean los litigantes o abogados ya
que ambas situaciones pueden dar lugar a la percepciéon de favoritismo, parcia-
lidad y deteriorar la confianza en la administracion de la justicia. El enfoque en
el asesoramiento practico y la especificidad, comparado con otros estdndares
internacionales, hace que sean de utilidad directa para los miembros de la judi-
catura.

El mayor punto débil de los Principios de Bangalore radica en su aplicacién.
El problema de la aplicacién tiene dos caras. En primer lugar, los Principios de
Bangalore sobre la Conducta Judicial, al igual que otros estdndares de indepen-
dencia judicial, no estdn consagrados en un documento vinculante bajo el orde-
namiento juridico internacional. Los Estados no estidn comprometidos por ley a
acatar sus disposiciones como lo estdn con los tratados internacionales. Seria
dificil argumentar que los principios reflejan el derecho internacional consuetu-
dinario, a diferencia de otros estandares internacionales sobre independencia
judicial. Los Principios fueron elaborados fuera del marco de los procesos tra-
dicionales de la ONU para generar estiandares internacionales, lo que le resta
validez juridica y crea el riesgo teérico de que puedan ser enmendados de forma

6 Los Principios de Bangalore estdn siendo utilizados como base para el desarrollo de
c6digos o para revisar los cédigos vigentes en Mauricio, los Paises Bajos, Inglaterra y Gales,
Bulgaria, Uzbekistan, Serbia y Jordania, y han sido adoptados en Belice y Filipinas. Informe
de Nihal Jayawickrama, Coordinador del Grupo Judicial. Archivo con el autor.
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inapropiada por los Estados si la comunidad internacional procura su adop-
cién’. Este temor quizas carezca de fundamento ya que la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU, en su resolucién 2003/43, adoptada sin voto, tomé nota de
los Principios de Bangalore sin enmiendas, sometiéndolos a consideraciéon de los
Estados miembro. Ademas, en el periodo de sesiones de 2006 del Consejo Eco-
némico y Social de la ONU, se invit6 a los Estados miembro a que alentaran a
sus judicaturas a estudiar los principios durante el proceso de desarrollo o eva-
luacién de los estandares profesionales de conducta8. La resolucién contempla
asimismo la creacién de un grupo intergubernamental de expertos y de compo-
sicién abierta que brinde asistencia al Grupo Judicial en la preparaciéon de un
comentario sobre los principios.

En segundo lugar, da la impresién de que los Principios de Bangalore ofre-
cen asesoramiento a los miembros de la judicatura, en lugar de fijar estandares
de conducta de aplicacién directa, y por ende quizas no inciden directamente en
el mejoramiento de la conducta judicial. Los estandares alli contenidos no se
expresan de una manera que permita su aplicacién o incorporacién directa en
el ordenamiento juridico doméstico como reglamentos de conducta ejecutables.
Tampoco especifican el estandar o incumbencia de la prueba, ni el tipo o esca-
la de penalidades que pueden imponerse por una infracciéon. En términos de
implementacion, se limitan a instar a las judicaturas nacionales a adoptar medi-
das eficaces para crear mecanismos de aplicacién si es que no existen. No abun-
dan sobre lo que deberia constituir un mecanismo apropiado para la aplicacion
de los estdndares contenidos en dicho documento, aparte de estipular que debe-
ria ser generado en el seno de la judicatura, aunque existen otros estandares
internacionales sobre la independencia judicial que pueden ofrecer orientacién
en ese respecto.

A pesar de estas desventajas, uno de los puntos fuertes de los Principios de
Bangalore es que reconocen que las judicaturas no son actores pasivos en cuan-
to al mantenimiento de la independencia, imparcialidad y eficacia de un sistema
judicial y, por ende, de su integridad, y que deben participar con ahinco en el
mantenimiento de estandares apropiados de desempeno y conducta judiciales.
Otros instrumentos elaborados por la comunidad internacional han tendido a
descartar la necesidad de estdndares de conducta para la judicatura y su papel en
ese sentido, y hacen hincapié en las responsabilidades del Estado. La promulga-
ci6én de los Principios fuera del marco de los procesos tradicionales interguberna-

7 En 2006, la Comisién sobre el Delito de la ONU inst6 a los Estados miembro a alentar a
sus judicaturas a que consideraran a los Principios de Bangalore a la hora de formular sus
propios reglamentos de conducta ética.

8 Resolucién de la ECOSOC N° 2006/23. Disponible en www.unodc.org/unodc/corruption_
judiciary.html.

55



56

Analisis comparativo de corrupcion judicial

mentales o de la ONU sugiere que los jueces son mas conscientes de que las ini-
ciativas para reforzar la independencia judicial también tienen que consolidar la
responsabilidad judicial, y de que los mismos jueces deben representar un papel
activo en la defensa de los altos estandares de conducta a fin de contribuir con el
fortalecimiento e institucionalizacién de la independencia judicial.

Recomendaciones

e Los estandares internacionales, aunque no son de aplicacién directa,
representan un consenso internacional. La sociedad civil y los legislado-
res deberian utilizar estos estdndares como base para comprometer a los
gobiernos y judicaturas en cuestiones de responsabilidad e independencia
judicial.

e Atraer la atencién de las judicaturas hacia los Principios de Bangalore y
alentar su adopcién, o la adopcién de un cédigo similar, asi como la ela-
boracién de mecanismos de aplicaciéon que sean congruentes con la inde-
pendencia judicial.

e Fomentar el debate entre los jueces en el ambito nacional sobre cuestio-
nes de responsabilidad y conducta judicial, y la necesidad de hacer valer
los estandares adecuados, y entablar un didlogo con la judicatura sobre
estos temas.

e Partiendo de los estandares internacionales, educar a la poblacién en
general sobre las cuestiones de responsabilidad e independencia judicial,
y sobre el papel de la judicatura en la sociedad.

e Impulsar la adopcién de los Principios de Bangalore sobre la Conducta
Judicial, en su forma actual, por parte de la Asamblea General de la ONU.

Corrupcion, rendicion de cuentas y la disciplina de los jueces
en América Latina

Emilio J. Cardenas y Héctor M. Chayer!

Se espera que los jueces tomen decisiones con respecto a las infracciones de la ley
cometidas por individuos, gobiernos y empresas. Sin embargo, ¢ qué sucede si es el juez
quien infringe la ley? ; Qué mecanismos deben habilitarse a fin de asegurar la deteccion,
investigacion y castigo de los actos de corrupcién perpetrados por jueces o personal de
la corte?

Los jueces que hayan cometido delitos de corrupcion deben ser disciplinados, pero las
medidas disciplinarias no deben vulnerar la independencia efectiva de la judicatura. En

1 Emilio J. Cardenas y Héctor M. Chayer trabajan en el Foro de Estudios sobre la Administraciéon de Jus-
ticia (FORES), Buenos Aires, Argentina.
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otras palabras, como la independencia del poder judicial es vital para su efectividad, no
se puede permitir que los poderes ejecutivo y legislativo utilicen el proceso penal como
arma de coaccion o con fines de represalia contra la judicatura. Un ejemplo del peor
panorama lo ofrece la provincia de San Luis, Argentina, donde hasta hace poco era prac-
tica habitual que las autoridades provinciales hicieran firmar a los jueces nuevos una
carta de renuncia sin fecha al asumir el cargo?. ;Deberia permitirse a la judicatura que
se autovigilara en lugar de someterla a los procesos ordinarios del sistema? ;O acaso
la autovigilancia daria lugar al riesgo de que los jueces sean mas flexibles con sus
pares?

Existen distintos modelos para la disciplina judicial y poco consenso sobre cual funciona
mejor. Independientemente del procedimiento usado, éste debe ser equilibrado para
que, por un lado, se proteja la independencia judicial y, por el otro, se responsabilice a
los jueces por sus acciones. Para poner en marcha dicho procedimiento se exigira con-
tar con la transparencia suficiente a fin de inspirar la confianza publica.

En América Latina, aproximadamente la mitad de los paises han conferido autoridad dis-
ciplinaria a los consejos de la magistratuta. Estos son: Argentina (sélo federal), Bolivia,
Peru, Ecuador, Colombia, El Salvador y México (a nivel federal). Las entidades discipli-
narias internas se pueden encontrar en Uruguay, Chile, Brasil, Panama, Costa Rica,
Nicaragua, Guatemala y Republica Dominicana. Venezuela cuenta con un érgano disci-
plinario, pero ya no tiene Consejo de la Magistratura; mientras que Paraguay tiene Con-
sejo y un organo disciplinario separado.

En general, las sanciones se dividen en dos categorias: un sistema disciplinario con
facultad para amonestar, penalizar o suspender a los jueces por delitos menores tales
como no asistir al tribunal, la dilacion en el procesamiento de casos o el trato inadecua-
do al personal, y un sistema de destitucion por conducta indebida grave, incluida la
corrupcion.

En América Latina estos mecanismos suelen ser responsabilidad de mas de un érgano.
En Argentina, las camaras de apelacién y el Consejo de la Magistratura gozan de facul-
tad disciplinaria, mientras que la destitucion es la prerrogativa de un Jurado de Enjuicia-
miento. En Peru, la destitucion de jueces de la Corte Suprema esta a cargo del Congre-
so, mientras que el proceso de destitucion para magistrados de cortes menores corre por
cuenta de un Consejo de la Magistratura. En otros paises, existe un 6rgano Unico encar-
gado de ambas funciones. En Bolivia el Consejo de la Magistratura es responsable de
la disciplina y la destitucion. En Chile la Corte Suprema se encarga de la disciplina en
todas las cortes, excepto en la constitucional, la electoral y las electorales regionales.

Cabe destacar que el veredicto judicial propiamente no deberia ser motivo de procedi-
mientos disciplinarios (siempre y cuando no haya irregularidades en la emisién de la sen-
tencia y siempre que dicha sentencia sea puntual y se base en los hechos presentados
ante el juez). Si los hechos en un caso sugieren que la ley no se ha aplicado de mane-
ra correcta, el fallo podra ser apelado, pero esto no equivale a una acusacion por con-
ducta indebida. En otras palabras, la apelacién de una decision judicial no es un meca-
nismo para disciplinar a un juez —aunque puede ser un medio para identificar la conducta

21a practica fue denunciada por el fiscal Gretel Diamante en abril de 2005 ante el procurador general de
la nacién, quien describié la practica como “coaccién de acometimiento grave”, sujeta a una pena maxima
de 10 afios. Ver Clarin (Argentina), 14 de abril de 2005.
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indebida—, puesto que la revocacidn habitual de fallos emitidos por un magistrado en par-
ticular es un indicio de que tal vez esté aceptando sobornos o que, como minimo, posee
un entendimiento rudimentario de la ley.

Otro punto que cabe sefialar es que la corrupcion judicial no se limita al soborno o a la
interferencia indebida en el contexto de un fallo judicial. También son problemas de
corrupcion la manipulacion de fondos del tribunal, el nepotismo en la contratacion de per-
sonal y los conflictos de intereses en el manejo de casos. El pueblo brasilefio quedd
escandalizado a fines de la década de 1990 cuando se descubrié que un magistrado de
la corte regional encargada de asuntos laborales de Paraiba, Severino Marcondes
Meira, incluyé a 63 parientes en la némina de pago del tribunal3. Los mecanismos de
rendicion de cuentas en el sistema judicial pueden ayudar a prevenir, asi como a descu-
brir casos similares; ejemplos de ellos son la publicacién de informes anuales sobre el
funcionamiento de la corte y las auditorias financieras. Entre los mecanismos de respon-
sabilidad especificos para jueces individuales figuran: solicitar la redacciéon de decisio-
nes fundamentadas individuales; peticionar la explicacion de perspectivas personales
sobre la ley y la constitucion en catedras, y a los medios de comunicacion; y establecer
sistemas para el registro de los intereses pecuniarios y de otro tipo de los jueces. Dos
fuentes importantes, externas de responsabilidad judicial, son el papel de los medios de
comunicacion (ver “Los medios de comunicacion y la corrupcion judicial”, p. 137) y el de
las organizaciones de la sociedad civil (ver “El papel de la sociedad civil en la lucha con-
tra la corrupcion judicial en Centroamérica”, p. 146).

Los politicos de Argentina intensifican su control sobre
el Consejo de la Magistratura

Los consejos de la magistratura se originaron en la Europa de posguerra y, en un prin-
cipio, estaban disefiados para salvaguardar la independencia de la judicatura de los
poderes ejecutivo y legislativo. Alrededor de la mitad de los paises en América Latina
han introducido estos consejos, pero en contextos muy diferentes. Mas alla de salva-
guardar la independencia judicial, una de las inquietudes principales era mejorar el fun-
cionamiento de la judicatura a través del monitoreo independiente. Argentina ofrece un
estudio de caso de la politizacion gradual del Consejo de la Magistratura.

El Consejo de la Magistratura de Argentina fue creado como parte de las reformas cons-
titucionales histéricas de 1994. Inicid operaciones en diciembre de 1998, y se encarga
del nombramiento (seleccién preliminar para el ejecutivo y la legislatura), transferencia,
capacitacion y disciplina de los jueces.

A partir de la toma de posesion del presidente Néstor Kirchner en 2003, el ejecutivo ha
reorganizado la judicatura. Reemplazé la mayoria de los magistrados que fueron nom-
brados cuando el ex presidente Carlos Menem amplié la Corte Suprema y llené los pues-
tos vacantes con sus simpatizantes. Recientemente, en una decisién de mucho menos
popularidad con implicaciones de largo plazo para la independencia judicial, Kirchner
intensifico su control sobre el Consejo de la Magistratura, impuesto también bajo
Menem. La decision fue presagiada en un mensaje dirigido a la Asamblea Legislativa en

3 Luiz Alberto dos Santos y Regina Luna dos Santos Cardoso, Corrupgdo, Nepotismo e Gestédo Predatoé-
ria: Um Estudo do Caso Brasileiro e Alternativas para seu Enfrentamento, www.clad.org.ve/full-
text/0052003.pdf.
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2006, donde calificé el desemperio previo del Consejo de la Magistratura como “vergon-
z0s0”, sin ofrecer fundamentos que justificaran dicha aseveracién.

Las reformas posteriores de Kirchner alteraron la composicion del Consejo, que de por
si ya contaba con un alto niumero de legisladores en comparacion con el modelo euro-
peo. El niumero de consejeros fue reducido de 20 a 13, pero no de manera proporcional
a su composicion original. Los representantes politicos anteriormente ocupaban nueve
de los 20 escafios en el Consejo, mientras que ahora ocupan siete de los 13y, por ende,
cuentan con la mayoria necesaria para vetar a candidatos y bloquear las destituciones.
El quérum ahora es de siete, cuando antes era de 12, lo que significa que los miembros
del ejecutivo y la legislatura en conjunto pueden vetar cualquier acciéon con simplemen-
te no presentarse a dar quérum.

La Republica Argentina utiliza un proceso disciplinario de dos pasos para los jueces: el
Consejo de la Magistratura investiga y sanciona los delitos menores administrativos,
pero deriva a un tribunal de acusacion (Jurado de Enjuiciamiento) los casos de conduc-
ta indebida grave, que incluyen la corrupcion. El Jurado también ha sido politizado
durante el proceso de reforma. En un principio estaba compuesto por nueve miembros:
tres jueces, tres legisladores y tres abogados federales. A partir de marzo de 2007, esta-
ra compuesto por siete miembros: cuatro legisladores, dos jueces y un abogado federal.
Los representantes politicos de nuevo constituiran la mayoria. Los miembros del Jurado
pueden ser suspendidos con el voto de tres cuartos de los miembros de la dependencia,
lo que significa que los legisladores llevan las de ganar. Los representantes congresua-
les solo pueden ser destituidos por sus respectivas camaras del Congreso.

El proceso de enjuiciamiento se inicia con la decisién de la comision de disciplina y las
acusaciones para interponer una querella. EI Consejo en pleno procede entonces a for-
mular los cargos. El acusado tiene 10 dias para impugnar los cargo. Después de que se
hayan sometido las pruebas o que se haya vencido el plazo para la presentacion de
éstas, ambas partes deben dar una declaracion oral final. EI Jurado procede a deliberar
y tiene 20 dias para resolver el asunto. La decision del Jurado no admite revocacion,
aunque se puede solicitar un pedido de aclaratoria, el que debe interponerse dentro de
los tres dias de haberse notificado el dictamen. En virtud de esa decisién el acusado
queda destituido de su cargo: la parte condenada todavia puede enfrentar la acusacion,
juicio y castigo bajo el ordenamiento juridico de las cortes ordinarias.

La reciente reforma establece que el Consejo debe informar inmediatamente al poder eje-
cutivo de su decision de entablar un proceso para destituir a un juez. Lo que omite dispo-
ner, no obstante, es que la decision sea divulgada libremente, a través del sitio web del
Consejo, por ejemplo. Con ello, sin duda, se obraria en beneficio de la transparencia.

A la fecha, el Jurado de Enjuiciamiento no ha recibido el mismo grado de critica que el
Consejo de la Magistratura. Desde 1998, la comisién de disciplina ha sometido 31 acu-
saciones, de las cuales 24 fueron aprobadas por el plenario y enviadas al Jurado de
Enjuiciamiento. Como resultado, 11 jueces han sido destituidos, cinco renunciaron pre-
vio a la sentencia, cuatro acusaciones fueron rechazadas y otras cuatro todavia estan
en tramite. Ello significa que en los primeros afios del Consejo, 18 magistrados se vie-

4 Clarin (Argentina), 1 de marzo de 2006.
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ron obligados a abandonar la judicatura, comparado con tan sélo 29 durante las muchas
décadas de vigencia del sistema anterior®.

La mayoria de estos casos trataban de corrupcion. En 2005, el juez Juan Mahdjoubian
fue destituido después de que una camara oculta grabara a un abogado negociando
para asegurar que el caso de su cliente fuera oido por él. En el mismo afo, Néstor
Andrés Narizzano fue destituido por darles trabajo a su hija y a la novia de su hijo en su
tribunal, y Rodolfo Antonio Herrera fue despedido luego de que una camara oculta reve-
lara su intento por negociar y lucrar la venta de una empresa de railes en bancarrota.

Cédigos de conducta y estandares éticos

Otra opcidn seria regular el fracaso disciplinario mediante cédigos de conducta para jue-
ces y funcionarios judiciales. Algunos paises, como EE.UU., sancionan las violaciones
del cédigo de conducta a nivel federal y estatal; Argentina lo hace en algunas jurisdiccio-
nes provinciales.

La adopcion de un codigo de ética judicial aparenta ser, en principio, una via idénea para
establecer reglamentos definidos y aumentar la transparencia en la actividad judicial. Un
cédigo de ética judicial puede:

* Ayudar a los magistrados a resolver cuestiones de ética profesional, dandoles autono-
mia en la toma de decisiones y garantizando su independencia.

* Informar al publico sobre los estandares de conducta que los jueces deben respetar.
* Dotar a la judicatura de estandares contra los cuales pueda medir su desempefio

* Proteger a los jueces de los cargos de conducta indebida que se antojen arbitrarios y
caprichosos.

* Demostrar que una judicatura se compromete seriamente a cumplir sus responsabili-
dades en este respecto.

Existen dos argumentos principales en contra de los cddigos de ética judicial. El primero
sostiene que ponen en peligro la independencia judicial; el segundo, que son ineficaces.

Segun el primer argumento, la imposicion de un cédigo de conducta por un érgano ajeno
a la judicatura puede amenazar la independencia del poder judicial. Lo que es mas,
dicho cédigo puede ser utilizado por las instancias judiciales superiores para controlar
las disidencias y diferencias en los dictamenes emitidos por cortes menores. Ambos
supuestos representan peligros que pueden ser mitigados con una sociedad civil com-
prometida que actue como vigilante y refuerzo de la independencia judicial, asi como con
la consolidacion de la judicatura como un 6érgano auténomo integrado por profesionales
éticos, en lugar de rivales peleados. En resumen, este primer argumento en contra de
los codigos de conducta judicial carece de solidez, ya que, en ultima instancia, la inde-
pendencia resultaria fortalecida, y no restringida como consecuencia de un sentido rigu-
roso de la ética judicial.

Respecto al segundo argumento, se reconoce que definir de manera explicita los estan-
dares de conducta por los que se deben regir los jueces les sirve de guia y acota la
expectativa social, facilitando la deteccion temprana de aquellos cuyo comportamiento

5 Véase Emilio Cardenas y Héctor Chayer, Corrupcion Judicial. Mecanismos para prevenirla y erradicarla
(Fores-La Ley: Buenos Aires, 2005).
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se aparte de ellos. Sin embargo, la existencia de normas de conducta especificas no
garantiza su adopcién en la practica.

Ciertas practicas que empanan la imagen de la judicatura aun pueden regularse, como
por ejemplo, la practica de los magistrados de reunirse con una parte litigante (o el repre-
sentante) en ausencia de los demas litigantes (o representante). En otras jurisdicciones,
estas reuniones ex parte quedan prohibidas como cuestion de principio®.

Conclusion

El tema de la rendicion de cuentas es complejo. No obstante, podemos sacar algunas
conclusiones sencillas y a la vez importantes. En primer lugar, los jueces deben rendir
cuentas por sus acciones y deben ser investigados y sancionados cuando participen en
actos corruptos. Segundo, la judicatura requiere de un alto grado de independencia a los
efectos de cumplir con su papel constitucional de dictaminar fallos de manera imparcial
y de imponerse ante la presion politica. Por lo tanto, los mecanismos de responsabilidad
deben proteger la independencia judicial manteniendo a distancia las ramas politicas del
gobierno. Pero asignar la responsabilidad de la supervision judicial a un érgano ajeno a
la judicatura introduce el riesgo de que los jueces sean investigados y destituidos por
razones politicas, salvo que los mecanismos estén habilitados para evitar que el 6rgano
supervisor sea manipulado por un grupo cualquiera, en especial las ramas politicas del
gobierno. En la practica, lo opuesto —modelos que delegan a los propios jueces la res-
ponsabilidad exclusiva de disciplinarse— puede resultar una tactica poco rigurosa en
cuanto al procesamiento de colegas por delitos de corrupcion.

6 Jeffrey M. Shaman, Steven Lubet y James J. Alfini, Judicial Conduct and Ethics (Charlottesville: Michie
Company, 1990).

La profesionalizacion de los jueces: educacion, sueldos y trayectoria
profesional en Asia

Vincent Yang y Linda Ehrichs!

El rango y remuneracién comparativamente inferiores de los jueces, ademas
de la naturaleza subordinada de la judicatura en la estructura gubernamental,
figuran entre las causas iniciales de corrupcién judicial?. El trabajo del Banco de

1 Vincent Yang es profesor de derecho, Macao University of Science and Technology,
Macao; y director del Programa de China, International Centre for Criminal Law Reform and
Criminal Justice Policy, Vancouver, Canada. Linda Ehrichs, editora contribuyente del ICG
2007, es co-autora de este articulo.

2 Edgardo Buscaglia, “Judicial Corruption in Developing Countries: Its Causes and Econo-
mic Consequences”’, trabajo publicado por el Programa Global contra la Corrupcién de la
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Desarrollo de Asia en materia de promocion de la independencia judicial demues-
tra que la interferencia politica, el soborno y la corrupcién coexisten junto con los
estandares bajos de competencia profesional y los recursos financieros inadecua-
dos en determinados contextos nacionales. Aunque las causas de la corrupcién
son multiples y especificas a un contexto determinado, las primeras medidas para
luchar contra la corrupcién incluyen la capacitacion y el aumento salarial. Pero
estas medidas son tnicamente requisitos previos para reducir la corrupcién judi-
cial, y no pueden corregir por si solas el problema en su totalidad.

Debido a que son componentes tan frecuentes de los proyectos de reforma
judicial, vale la pena examinar en mayor detalle lo que estas medidas pueden
lograr en la practica y lo que no.

Presupuestos y sueldos

Si bien es dificil encontrar un nexo causal entre los bajos presupuestos y la
corrupcién judicial, un presupuesto exageradamente bajo siempre ejerce un
impacto sobre la judicatura, obligandola a suplir sus necesidades con otras
fuentes. Las judicaturas con un presupuesto inferior a lo requerido no suelen
ofrecer los sueldos y beneficios que atraen y retienen a candidatos calificados y
competentes. “Si pagas migajas, conseguiras aves de corral”, aseveré el presi-
dente Lee Kuan Yew3 al explicar por qué los jueces de Singapur perciben un
salario cinco veces mayor que el de sus homoélogos en Estados Unidos. En
muchos gobiernos de Asia (por ejemplo Bangladesh, Camboya, Indonesia, Laos,
Nepal, Pakistan, Filipinas, Tailandia y Vietnam) se ha registrado un debilita-
miento del compromiso a asegurar el apoyo adecuado para las cortes y su per-
sonal, lo que constituye una invitacién a la delincuencia y al menoscabo del
Estado de derecho?. Esto, por el contrario, no ha sido el caso en paises asiati-
cos de medianos a altos ingresos.

ONU (2006). Consulte www.unodc.org/pdf/crime/gpacpublications/cicp14.pdf; Kalus Decker,
Caroline Sage y Milena Steganova, “Law and Justice: Building Equitable Legal Institutions”,
trabajo publicado por el Banco Mundial. Disponible en siteresources.worldbank.org/INTWDR
2006/Resources/477383-1118673432908/Law or_ Justice_Building_Equitable_Legal_ Institu-
tions.pdf. Segiin la asesoria estratégica del Banco Mundial respecto de la reforma juridica,
cuando existe corrupcion dentro de la judicatura, las campanas anticorrupcién deben tomar
un enfoque de perspectiva miltiple con un énfasis en los jueces, personal de la corte y fisca-
les que incluya: capacitacion y educacion; designacién, ascenso y sueldos; evaluacién y disci-
plina; transparencia en procedimientos y toma de decisiones; y la participacién de la sociedad
civil. Ver Banco Mundial, “Legal and Judicial Reform: Strategic Directions” (2003). Disponi-
ble en www4.worldbank.org/legal/leglr/GreyBookFinal2003.pdf.

3 Banco de Desarrollo de Asia (BDA, 2003), “Judicial Independence Overview and
Country-Level Summaries. Judicial Independence Project”, RETA N° 5987. Disponible en
www.adb.org/Documents/Events/2003/RETA5987/Final_Overview_Report.pdf.

4 1bid.
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El Estado tiene el deber de proporcionar los recursos adecuados para permi-
tir a la judicatura desempefiar sus funciones como corresponde. Un sueldo “ade-
cuado” significa un salario que garantice que los jueces y fiscales puedan man-
tener a su familia, permanecer leales a su profesién y, al menos, no tener
“necesidad” econémica de recurrir a la corrupciéon. En Bangladesh, la estructu-
ra de sueldos para los jueces del interior no es suficiente para tener un modo de
vida digno, y desalienta a individuos competentes de entrar en la judicatura.
Seguin el Centro para el Desarrollo Social de Camboya, un magistrado humilde
que conduzca una motocicleta al trabajo le inspira poco respeto al publico al
que estara juzgando.

Esto esta a afios luz de la situacién en paises desarrollados, donde la judica-
tura independiente es respetada y disfruta de las recompensas que acomparfian
al respeto. Cuando los jueces perciben un sueldo elevado, son menos propensos
a sucumbir ante la corrupcién.

Al explorar las causas de la corrupcién también deben tomarse en cuenta las
escalas de pago entre otros empleados judiciales y fuerzas del orden. En Nepal,
muchas irregularidades surgen dentro del nexo entre abogados y jueces, en el
que estos ultimos suplementan el magro sueldo de los primeros con “incenti-
vos”. En China, las iniciativas para paliar las causas de la corrupcién judicial
dieron lugar a la anomalia de que los jueces percibieran sueldos considerable-
mente mas bajos que los de la mayoria de abogados practicantes y, en algunas
provincias, hasta los oficiales de policia ganaban mas>.

Conviene examinar la distribucién de recursos dentro de una estructura judi-
cial como causa potencial de la corrupcién. En algunos paises, como por ejem-
plo Nepal y Vietnam, los jueces de la Corte Suprema reciben de 10 a 20 veces el
sueldo de los jueces de instancias menores, al igual que dadivas tales como
coches y viviendas. Pero el sueldo de los jueces subordinados es abismalmente
bajo en comparacion con el de los jueces de tribunales civiles, cuya renta era
mas o menos igual a la de un chofer®. En tales contextos urge abordar las cues-
tiones de capacidad institucional y gestion financiera y de transparencia e inde-
pendencia presupuestaria de la judicatura.

Varios paises asidticos han lanzado reformas para contrarrestar el pago de
sueldos inferiores en la dltima década. Pero aumentar el salario a los jueces
cuando la percepcion general que se tiene de ellos es que son corruptos, plantea

5 En su ensayo, “On Restructuring the Judges’ Salary System”, Du Kai Lin sefiala que los
sueldos promedio de los jueces en algunas provincias en China son inferiores a los de los poli-
cias. Argumenta que el sistema va “en contra de la naturaleza humana” si no puede garanti-
zar eficazmente el sueldo de los jueces pero exige que cumplan sus funciones “practicando el
autocontrol y estando felices de ser pobres”. Disponible en www.21cs.cn/shtml/117/ 2005-03-
04/164807.shtml.

6 BDA (2003), op. cit.
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un conjunto particular de desafios. En China, los criticos preguntaban el por
qué del aumento salarial de los jueces si los medios reportaban tantos casos de
corrupcién judicial. En las ciudades costeras, donde los magistrados perciben
mejores ingresos que sus colegas del interior, el aumento salarial y la prestacion
de beneficios tuvieron poca incidencia en los niveles de corrupcién. En Guang-
dong, el ex presidente del tribunal de la instancia superior regional fue, en una
época, el juez mejor pagado de la provincia, pero eso no impidié que fuera
encontrado culpable por cargos de corrupcion.

En el caso de jueces subordinados que practiquen en zonas remotas, el siste-
ma tal vez tenga que proporcionarles mayores incentivos a efectos de mantener
su integridad. En China se lanz6 una campana integral destinada a combatir la
corrupcién judicial en la altima década, y se adoptaron politicas que apuntan a
aumentar los sueldos y garantizar la seguridad del cargo de los magistrados’. La
Ley de los Jueces de 1995 dispone el aumento salarial para los jueces en funcién
de “las caracteristicas particulares de la labor sentenciadora” y la provisién de
incentivos especiales para los que trabajan en regiones de escasos recursos. En
el afio 2006, sin embargo, todavia estaba pendiente la ejecucién de estas dispo-
siciones por parte de los gobiernos locales8. Para establecer un estandar nacio-
nal de paga para los jueces quizas sea necesario transferir fondos adicionales a
las regiones de menos recursos. En Filipinas, los estipendios de los gobiernos
locales suplementan hasta un 25 por ciento el sueldo de los jueces y fiscales, lo
que plantea dudas sobre la independencia judicial y eleva los riesgos de corrup-
cién®. En 2006, una ley que disponia el aumento salarial y que contemplaba las
compensaciones adicionales para los miembros de la judicatura fue vinculada a
un incremento del 300 por ciento en el costo para cursar una instancia. A raiz
de ello, se suscitaron protestas de abogados y grupos civiles, quienes se queja-

7 En su ensayo, “The Missing Generation of Judges and Prosecutors Requires a Solution
to Problems in the Systems and Salaries”, Zhong Wen Hua explora los problemas sistemati-
cos que causan la escasez de profesionales judiciales dispuestos a trabajar como jueces y fis-
cales en regiones subdesarrolladas en China Occidental. Segiin Zhong, el factor subyacente
mas importante es la incapacidad del sistema de atraer a profesionales juridicos calificados
garantizandoles sueldos y condiciones de vida decentes. Disponible en www.chinacourt.org/
public /detail.php?id=198213.

8 En su trabajo, “Problems and Policies of the Professionalisation of Judges in Underdeve-
loped Regions”, Wu Hongkui examina las graves dificultades que enfrentan las regiones eco-
némicamente subdesarrolladas en la China en la implementacién de estandares de profesio-
nalismo propuestos por la Corte Suprema del Pueblo. Disponible en www.chinacourt.org/
public/detail.php?id=206139.

9 Consultar Freedom House, Countries at the Crossroads 2005 (New York: Rowman and
Littlefield, 2005); y BDA (2003), op. cit.
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ban de que las nuevas cuotas obstaculizaban el acceso a la justicia, en especial
para los pobres!0.

Es dificil evaluar el impacto sobre los niveles de corrupcion en paises donde
han mejorado los sueldos. En 2002, los magistrados camboyanos percibieron un
alza de un diez por ciento a raiz de una tentativa por moderar la corrupcién,
pero segun los criticos el alza ha tenido poco efecto por ser de caracter univer-
sal, sin hacer referencia al desemperfio laboral. En Filipinas también se aumen-
t6 la paga de los magistrados y fiscales, prestandole especial atencién al perfec-
cionamiento de las condiciones laborales y el desarrollo profesional a fin de
prevenir el éxodo de personal al sector privado; aun asi, la corrupcién judicial
continda siendo un problemall.

Bajo determinadas condiciones, se cree que los sueldos generosos eliminan
incentivos para la corrupcién judicial. Conforme a la Federacién Japonesa de
Colegios de Abogados, €l sueldo elevado est4 garantizado bajo la Constitucién y
“los jueces se sienten desmotivados a participar en actividades corruptas si con
esto se arriesgan a perder este indice de ingresos”12. No obstante, los altos hono-
rarios judiciales pueden tener un efecto no deseado. El elevado sueldo del que
disfrutan los jueces en Singapur ha sido calificado como una clase de “cohecho
permanente”, lo que insintia que se ha traicionado la imparcialidad de los jue-
ces ya que nunca tomarian una decisién que pusiera en riesgo su estilo de vida
y nivel de ingresos!3.

Ascensos

Incluso cuando la titularidad del cargo esté garantizada, la manipulacién del
avance profesional y los ascensos puede influir la integridad judicial o conducir
a su deterioro. Con los ascensos se recompensa a los jueces y fiscales por hon-
rar la integridad y negarse a ceder ante presiones politicas y tentaciones de otra
indole. El establecimiento de criterios transparentes y basados en mérito para
determinar el ascenso ayuda a prevenir que el avance profesional se produzca

10 Manila Standard Today (Las Filipinas), 25 de agosto de 2006, en www.manilastandard-
today.com/?page=politics02_aug15_2006.

11 BDA/OECD “Progress in Legal and Institutional Reform in 25 Countries”, Anti-Corrup-
tion Initiative for Asia and the Pacific (2006). Disponible en www.oecd.org/dataoecd/32/31
/36832820.pdf.

12 Federacién Japonesa de Colegios de Abogados, “Corruption and Related Problems in
Law Enforcement” (2003). Disponible en www.nichibenren.or.jp/en/activities/statements/data/
POLA2003_5.pdf.

13 Francis T. Seow, “The Politics of Judicial Institutions in Singapore” (1997). Disponible
en www.singapore-window.org/1028judi.htm.
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en funcion de la afiliacién politica u otro tipo de influencia indebida. Los acto-
res y procesos que determinan el ascenso también son significativos. Si el ascen-
so es gestionado por una dependencia gubernamental, tales como el Ministerio
de Justicia, la independencia puede verse comprometida. Si, en cambio, es ges-
tionado por jueces de alto rango o por el Consejo de la Magistratura, el resulta-
do depender4 de la independencia e integridad de los lideres judiciales!4.

La Comisién Judicial de Tailandia, una organizacién gubernamental auténo-
ma, tiene la obligacién de tomar en cuenta las caracteristicas y logros persona-
les y profesionales a la hora de nombrar a jueces para varios niveles dentro de
la judicatura. Estos requisitos incluyen criterios subjetivos y objetivos, tales
como experiencia previa juridica y en los tribunales, asi como el desempeiio en
un proceso de evaluacién anuallS. Este proceso incluye ademés una providen-
cia detallada que dicta que los jueces, tras cumplir un periodo de tiempo espe-
cifico en posiciones del escalafén medio, son elegibles para el ascenso a posicio-
nes mas altas o a tribunales superiores!0.

Un anélisis sobre la carrera y el ascenso profesional entre magistrados japo-
neses jovenes ofrece una perspectiva interesante con respecto a la cultura legal
en ese contexto. Los jueces jévenes a menudo son reasignados a un nuevo cargo
a intervalos multianuales con arreglo a la evaluacién realizada por la oficina
administrativa del sistema de tribunal, cuyo personal esta compuesto por jueces
de carrera. El andlisis sefiala que aquellos jueces que exhiben tendencias no
conformistas tienen menos probabilidad de ser promovidos y suelen permane-
cer en los pueblos municipales!7.

Educacion y capacitacion

Los sistemas de justicia de paises asiaticos reflejan multiples legados, inclu-
yendo el del colonialismo europeo, asi como otras influencias histéricas y tradi-
cionales. La mayoria de paises en Asia Oriental pertenecen a la tradicién del
derecho civil europeo. En China, el “sistema socialista con caracteristicas nacio-
nales”, comparte muchas similitudes con sistemas de derecho civil en Europa

14 Kenneth W. Dam, The J udiciary and Economic Development (Chicago: University of Chi-
cago Law School, 2006). Disponible en www.brookings.edu/views/papers/200603dam.pdf.

15 Regulacién de la Comisién de Administracién Judicial en materia de Designacion,
Ascenso y Aumento Salarial de Jueces y Juzgados, BE 2545 (2002), articulos 7, 9, 10, 11 y 12;
autorizada por el Acta sobre el Reglamento Judicial de las Cortes de Justicia, BE 2543 (2000).

16 Regulacion de la Comisién de Administracién Judicial en materia de “la Capacitacién
y el Desarrollo de Funcionariosn Juridicos”, BE 2546 (2003) nota 26.

17 3. Mark Ramseyer y Eric B. Rasmusen, “Why Are Japanese Judges So Conservative in
Politically Charged Cases?”, American Political Science Review, vol. 95, n° 2 (junio 2001).
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continental. El “triunvirato Indo-Chino” de Camboya, Laos y Vietnam recoge
fuertes influencias del derecho civil de Francia. Por el contrario, en paises de
Asia del Sur -Bangladesh, India, Pakistan y en un menor grado Nepal- reflejan
las tradiciones del derecho consuetudinario inglés. Hong Kong y Singapur here-
daron asimismo el sistema inglés.

La educacién y capacitacion de los jueces cumple el propésito doble de dar
informacién y ampliar el conocimiento, a la vez que los familiariza con los estan-
dares de la profesion. La educacién y la trayectoria profesional de los jueces en
el sistema de derecho civil vs. el sistema de derecho consuetudinario son bastan-
te diferentes, y entender estas discrepancias puede ayudar a identificar las refor-
mas que se necesitan para abordar el problema de la corrupcion judicial.

Tipicamente, los jueces en paises o regiones con sistemas de derecho consue-
tudinario, tales como Hong Kong y Singapur, son seleccionados entre abogados
practicantes con experiencia. Una vez nominados, casi siempre permanecen en
ejercicio hasta la edad en que deben jubilarse. En estas jurisdicciones, los jue-
ces gozan de un alto estatus social debido en parte al poder que ejercen en la
practica del derecho jurisprudencial.

En paises o regiones con sistemas de derecho civil, incluida China, los jueces
suelen ser elegidos entre abogados recién titulados que han postulado a un tra-
bajo en los tribunales, a menudo sin mucha experiencia. Su estatus en general
es inferior al que tendrian en sistemas de derecho consuetudinario. A los ojos
del publico no existe mucha diferencia entre los jueces y otros funcionarios
publicos.

Estandares profesionales

Por tales motivos, antes de siquiera haber sido nombrados, los candidatos a
la magistratura en sistemas de derecho consuetudinario ya habran casi com-
pletado el proceso de “profesionalizacion”. Estos candidatos tienen practica-
mente la misma preparacién y esquema de carrera que los abogados practican-
tes con experiencia. La mayoria de magistrados profesionales en el Reino
Unido, Canada y Australia contaran con al menos 10 afios de experiencia prac-
tica. Los programas de capacitacién para los jueces con jurisdiccién en siste-
mas de derecho consuetudinario consisten principalmente en talleres y semi-
narios de actualizacién.

En jurisdicciones de derecho civil, los jueces conforman una categoria sepa-
rada dentro de la profesion judicial, con capacitacion diferente a la de abogados
y fiscales. Ademas de la carrera de derecho, su profesionalizacién toma lugar
unicamente después de haber aprobado sus exdmenes de seleccion. El ensayo
de Carlo Guarnieri en este capitulo relata cémo en Alemania y Francia los egre-
sados de carreras de derecho que han aprobado los exdmenes de admisién alta-
mente competitivos pasan a ser aprendices en programas especializados de
capacitacion de jueces, cuya duracién puede ser de 18 meses a cuatro afos. No
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obstante, un egresado puede ser nombrado sin nunca antes haber participado
en un proceso de juicio. En Japén, el Instituto de Capacitacién e Investigacion
Juridica imparte un taller de capacitaciéon de 18 meses, y tanto Taiwan como
Tailandia siguen un enfoque similar.

La extensién y calidad de la capacitacion judicial es importante para la lucha
contra la corrupcién porque de ella depende la capacidad de los jueces de tomar
decisiones acertadas y de rechazar incentivos para fallar a favor de un litigante
determinado. La toma de decisiones acertadas supone un conocimiento detalla-
do de la ley, habilidades analiticas superiores a fin de poder redactar juicios y
ofrecer fundamentos, asi como un entendimiento de la aplicacién practica de los
estandares éticos y de los desafios que plantea el tribunal y la gestién de casos.

Algunos paises combinan caracteristicas de ambos sistemas dominantes con
el objeto de mejorar la integridad y prevenir la corrupciéon. En Japén, a los que
han terminado sus estudios especiales para juez se les requiere servir como “asis-
tentes de jueces” durante diez afios antes de poder ser elegibles para llevar a cabo
un juicio. Este sistema conjuga los beneficios de una educacién especializada
—segln la tradicién del derecho civil- con una pasantia de largo plazo que garan-
tiza que el candidato haya acumulado un sélido acervo de experiencia legal antes
de ejercer la facultad judicial —segtn la tradicién del derecho consuetudinario-.
Corea del Sur ha formulado un plan para seleccionar a los nuevos magistrados
entre aquellos que han completado sus estudios de posgrado en derecho y que lle-
van mas de 10 afios en el ejercicio de la ley!8.

Filipinas, pais que retine elementos tanto del derecho civil como del consue-
tudinario heredados del colonialismo hispano y estadounidense, ha disenado
recientemente un curso especial para los abogados que desean convertirse en
jueces. La asistencia a la Academia Judicial Filipina es obligatoria y el desem-
pefio académico es tomado en cuenta para los ascensos. En 2002, China intro-
dujo un sistema de examenes judiciales uniformes e inicié un programa piloto
a través del cual se contrataban abogados practicantes y profesores de derecho
con amplia capacitacién para ejercer cargos de jueces superiores!.

Capacitacion judicial para combatir la corrupcién

Las iniciativas de reforma judicial en Asia suelen incluir la educacién y la
capacitaciéon como parte de los esfuerzos para contrarrestar la corrupcién. Los
Principios Bésicos de la ONU para la Independencia de la Judicatura en conjun-
to con los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial de 2002 reiteran

18 Han Dayuan, “The Constitutional Basis and Impact of Judicial Reforms in East Asian
Countries: Focus on the Korean Experience of Judicial Reforms” (2005). Disponible en
www.ccluojia.com.

19 Articulo 32 de A Five-Year Outline for the Reform of People’s Courts, emitido por la Corte
Suprema del Pueblo de la Republica Popular de China en 1999.
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los valores basicos de la diligencia y competencia judicial e incorporan elemen-
tos de educacién y capacitacién. Las tentativas de implementacién de estos ins-
trumentos internacionales han subrayado la necesidad de que los jueces y abo-
gados a nivel mundial reciban entrenamiento al respecto, y de que se les
inculquen los valores de independencia e imparcialidad que previenen la
corrupcién?9. Muchos asesores internacionales ofrecen apoyo para la asistencia
técnica, incluyendo el entrenamiento de capacitadores, la asistencia en la elabo-
racién del curriculo o manuales de capacitacion, el intercambio de experiencias
y la diseminacién de metodologias.

La integridad y ética judicial son elementos clave en estos programas, los
cuales suponen la ensefianza detallada de un cédigo de conducta, de leyes que
requieran la divulgacién de activos, de casos de corrupcion judicial a gran esca-
la, de lecciones aprendidas, entre otros. Estos programas pueden formar parte
de uno mas amplio de reforma juridico-legal que apunte no sélo al aumento de
conocimiento, sino al cambio de posturas de funcionarios de alto rango, jueces
y abogados: en muchos paises, la profesion legal se resiste de manera rotunda
al cambio.

En algunos paises el objetivo es la reforma de la judicatura, gestionando el
paso de una burocracia que actiia como un foro seguro para la emisién de deci-
siones politicas a un mecanismo imparcial de resolucién de disputas. En otros,
la educacién hace énfasis en el perfeccionamiento de la integridad judicial o en
la eliminacién de un sesgo oculto de la mentalidad judicial, en particular en lo
relacionado a cuestiones de género y de raza.

Los asesores estan siendo cada vez mas cautelosos a la hora de monitorear
los resultados de dichos programas. En particular, se han planteado preguntas
con respecto a los métodos de capacitacién. La asistencia técnica bajo el marco
de giras de estudio, donde los jueces, fiscales o abogados se retinen con sus
homdlogos en un pais asesor, pueden degenerarse al grado de convertirse en via-
jes de turismo gratuito si no son estructuradas cuidadosamente. Los asesores
también son conscientes de que las organizaciones aliadas en paises beneficia-
rios pueden devenir dependientes del financiamiento extranjero y perder soste-
nibilidad.

Ademas, como indic6 un observador, los proyectos que ofrecen capacitacion,
equipamiento y asesoria organizacional pueden desencadenar un efecto contra-
producente si ayudan a legitimar un régimen corrupto?!.

20 Consultar el Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Independencia de Jueces
y Abogados, Leandro Despouy, Comisién de la ONU sobre Derechos Humanos, 31 de diciem-
bre de 2003.

21 Ver el Plan de Educacién y Capacitacién 2006-2010 de las Cortes Nacionales de la Corte
Suprema del Pueblo en www.ncclj.com/Article_Show.asp?ArticleID=511.
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En China, la Corte Suprema del Pueblo (SPC, por sus siglas en inglés) ha eje-
cutado programas de capacitacién en todos los tribunales para 200.000 jueces,
de los cuales la mitad no cuenta siquiera con titulo universitario?2. La SPC
adopté un conjunto de regulaciones de capacitacién que definen el papel y las
responsabilidades de varios organismos e individuos que participan en el entre-
namiento, que incluye, ademas, la educacién anticorrupcién. Estas regulacio-
nes instan a las cortes a mantener los registros de capacitacién dentro de los
expedientes del personal y a imponer sanciones disciplinarias contra los jueces
que se rehtsen a recibir entrenamiento.

Estos programas pueden satisfacer la necesidad de una dotacién de jueces
chinos que cuenten con capacitacién basica a nivel individual. La Universidad
Nacional de Jueces, responsable de su capacitacion, esta tratando de emplear
los cursos para abordar la raiz de la corrupcion y ensefar técnicas a los jueces
para el manejo de tales casos. Sin embargo, si bien puede crear conciencia sobre
ciertos temas, no es muy probable que modifique la percepcién fundamental de
que la corrupcion no es un fracaso individual, sino que esta estrechamente vin-
culado a la falta de independencia judicial, los procesos de seleccién de jueces,
la garantia de la titularidad y las cuestiones de sueldo.

Un tema comun relacionado con la capacitacién es cuanto pagar por ella y
cémo financiar el pago. La educacién requerida para una judicatura habilitada
es costosa. Como punto de comparacién, en Francia, el costo de la capacitacion
judicial es de U$S 23 millones anuales y en los Paises Bajos, de U$S 20 millones
anuales, cifras similares al presupuesto para la educacién juridica del Centro
Judicial Federal de EE.UU. en Washington (abarca alrededor de 1.900 magistra-
dos y su personal)?23.

En China, en lugar de someter ante la legislatura un recurso de apoyo presu-
puestario separado, la SPC sencillamente pide a todas las cortes que dediquen
un minimo del 3 por ciento de su presupuesto operacional ordinario para cubrir
el costo de las actividades de capacitacién. Conociendo la grave crisis de perso-
nal y recursos que enfrentan los tribunales en muchas regiones, la SPC insiste
en que todas las cortes garanticen que los magistrados reciban el pago comple-
to de sus sueldos y beneficios, al tiempo que participan en programas de capa-
citacion.

En otros paises de la region, la asistencia multilateral y bilateral de asesores
constituye una fuente importante de financiamiento durante periodos de inten-

221y Zhong Mei, “The Objective and Status Quo of Judicial Professionalism” (2006), en
www.ncclj.com/Article_Show.asp?ArticleID=244.

23 Jueza Sandra E. Oxner, “Evaluating Judicial Education Organisations: What Can and
Should be Measured?”, trabajo presentado en la 2* Conferencia Internacional sobre Capacita-
cién de la Judicatura: Educacién Judicial en un Mundo de Cambios y Desafios, Ottawa, Cana-
da, noviembre de 2004.
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sa reforma judicial que implican mayores niveles de capacitacién. Pero, en ulti-
ma instancia, si el ejecutivo y la legislatura aceptan que una judicatura habilita-
da y libre de corrupcién es esencial para el desarrollo econémico y social, debe-
ra proporcionar los fondos anuales necesarios para su capacitacion.

Requisitos profesionales de la judicatura en ltalia,
Francia y Alemania

Carlo Guarnieril

Las judicaturas de Italia, Francia y Alemania pertenecen a la familia del dere-
cho civil de Europa continental y comparten caracteristicas basicas?2.

En esta tradicion, los jueces son seleccionados a temprana edad por medio de
examenes y la experiencia profesional previa no tiene mucha importancia. El
cuerpo judicial estd organizado de acuerdo a un patrén jerarquico, segin el cual
los ascensos se conceden en funcién de criterios que combinan la antigiiedad y
el mérito, y en el cual los superiores disponen de amplia discrecién en la deter-
minacién del “mérito”. Por ello, el grupo de referencia de jueces -la gente cuya
opinién es tomada en cuenta a la hora de emitir decisiones— es principalmen-
te interno al cuerpo judicial y los jueces de instancias mayores desempefian un
papel considerable en él. Por lo general, sin embargo, los poderes politicos pue-
den ejercer alguna influencia en el nombramiento en puestos jerarquicos supe-
riores.

En los ultimos 50 afos, han ocurrido cambios significativos. Alemania pre-
menci6 sustancialmente fiel al modelo tradicional y sus consejos de la magistra-
tura suelen desempefar solamente una funcién asesora3, mientras que en Fran-
cia el poder del ejecutivo y la jerarquia judicial se han visto reducidos por
motivo de la creacién del Consejo Superior de la Judicatura4. Es en Italia, sin

1 carlo Guarnieri es profesor de ciencias politicas, Universidad de Bolonia, Italia.

2 En Alemania existen 23.034 jueces; en Italia, 8.865; y en Francia, 7.902; la proporcién de
jueces por cada 20.000 habitantes en Alemania (5.1) es mas que el doble en Francia (2.1) o Ita-
lia (2.3), ver European Judicial Systems 2002, European Commission for the Efficiency of Jus-
tice. Disponible en www.coe.int.

3 En la mitad de los Linder (estados), los consejos de la magistratura tienen gran inciden-
cia en el reclutamiento y ascenso de jueces. Estidn compuestos por jueces, abogados y miem-
bros del parlamento del estado. Estos tltimos a menudo constituyen la mayoria.

4 En Francia, el Consejo Superior representa un papel importante en el ascenso de los jue-
ces. Esta compuesto por 16 miembros, de los cuales 12 son magistrados, pero usualmente deli-
bera en dos secciones, cada una integrada por seis jueces y cuatro miembros legos.
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embargo, donde el cambio ha sido mas radical. Alli el poder del ejecutivo fue eli-
minado de manera eficaz ya que todas las decisiones sobre miembros de la judi-
catura han sido encomendadas al Consejo Superior de la Judicatura, cuya com-
posicién consta en dos tercios de jueces electos por colegas. Por ende, se ha
desmantelado el poder tradicional de la jerarquia judicial. Tanto en Francia
como en Italia, las asociaciones judiciales se encargan de elegir a los miembros
judiciales del Consejo Superior. Una de las consecuencias mas importantes de
esto ha sido que el grupo de referencia de los jueces italianos -y, hasta cierto
punto, el de los jueces franceses- se ha transformado cada vez méas horizontal,
compuesto por colegas y distintos grupos judicialesS.

La corrupcion judicial y la confianza

Los tres paises se caracterizan por niveles bajos de corrupcién judicial.
Segtin el Barémetro Global de la Corrupcién de 2005, la corrupcién en el siste-
ma legal y judicial, medida en una escala del 1 al 5, era de 2,7 en Alemania, 3,1
en Francia y 3,2 en Italia, frente a un promedio mundial de 3,5. Pero al compa-
rarlo con el promedio para Europa Occidental (2,9), tnicamente los alemanes
obtuvieron buenos resultados. Esta clasificacion estd indirectamente confirma-
da por las encuestas del Eurobarémetro: entre 2003 y 2005, mas del 57 por cien-
to de personas entrevistadas en Alemania expresaron que sentian confianza en
su sistema de justicia, pero el porcentaje se deslizé a un 43 por ciento en Fran-
cia y un 42 por ciento en Italia, comparado con un promedio de 49 por ciento
para los 15 estados de la Unién Europea antes de 2004°.

La percepcién popular guarda cierta relaciéon con la realidad. Aunque no se
dispone de datos sistematicos’, ningtin caso de corrupcién judicial fue denun-
ciado a los medios de comunicacién en Francia y Alemania durante el periodo
entre 2001 y 20058, y varios investigadores concuerdan que los casos de corrup-
cién son practicamente inexistentes en Alemania y poco frecuentes en Francia®.

5 Actualmente existen cuatro de estos grupos en Italia y tres en Francia. Los jueces alema-
nes pertenecen todos a la misma asociacion.

6 Ver europa.eu.int/comm/public_opinion/index_en.htm.

7 Los datos sobre los procedimientos disciplinarios proporcionados por los consejos fran-
ceses e italianos no identifican procedimientos en caso de corrupcién. En Alemania, donde las
sanciones disciplinarias son responsabilidad de tribunales especializados, la naturaleza fede-
ral del sistema hace casi imposible la recopilacién de la informacién necesaria.

8 Se realizé una busqueda con Lexis-Nexis y Proquest de los medios internacionales en
inglés, Le Figaro en Francia, La Stampa en Italia y una muestra de periédicos alemanes.

9 Para Alemania, comunicacién personal con Patrizia Pederzoli, profesora de estudios
judiciales en la Universidad de Bolonia en Forli (2 de mayo de 2006). Para Francia, entrevis-
ta con Antoine Garapon, secretario general del Institut des Hautes Etudes sur la Justice, Paris
(3 de mayo de 2006).
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Durante el mismo periodo, en Italia se registraron varios casos de peso vincula-
dos en la prensa al entonces primer ministro, Silvio Berlusconi. Recientemente,
el Tribunal de Casacién dictaminé un fallo respecto de uno de los casos, conde-
nando a un ex juez de casacién y a varios abogados!0. Si bien hay que interpre-
tar estos datos con precauciénl!l, pueden sugerir que Italia exhibe un mayor
indice de corrupcion judicial comparado con Alemania e incluso con Francia.
Por otro lado, la judicatura italiana —y en un menor grado la francesa— logré
mejorar las garantias de autonomia en la segunda mitad del siglo XX, por lo que
hoy en dia ostentan mayor solidez que las disfrutadas por los jueces alemanes
(v la mayoria de los jueces europeos). Quizas no se pueda sefialar a la indepen-
dencia judicial como el factor condicionante niimero uno de la corrupcién judi-
cial. Las garantias de autonomia protegen a los jueces de las presiones externas
y reducen la probabilidad de que acepten propuestas corruptas!? o de que se
esmeren menos en el enjuiciamiento de casos de corrupcién administrativa y
political3. Pero la mella causada es ambigua, ya que la corrupcién depende ade-
mas de otros factores:

e La efectividad de los controles sobre la conducta judicial.

e La propension de los jueces a volverse corruptos, que se relaciona con el

grupo de referencia que adoptan.

Factores significativos que afectan a la corrupcion

Un primer conjunto de controles trata sobre los procedimientos que gobier-
nan la toma de una decisioén judicial: son ampliamente conocidos porque, por
lo general, se usan en sistemas judiciales bien organizados. Son ttiles porque

10 Ver a Stampa (Italia), 5 de mayo de 2006 y 8 de octubre de 2006. La decisién trataba
sobre el llamado caso IMI/SIR. Berlusconi no estuvo involucrado personalmente en este ulti-
mo caso, sino en otros dos procedimientos, el caso de Lodo Mondadori y SME. En éstos, en
un principio fue acusado de corrupcion del tribunal pero a larga fue absuelto, aunque al
menos en el caso de SME fue absuelto tnicamente gracias a la ley de prescripcion. Ver La
Stampa (Ttalia), 18 de noviembre de 2001 y 21 de abril de 2005. Al momento de la redaccién
de este articulo, los casos (ambos implican alegatos contra jueces) aguardaban la decision
final del Tribunal de Casacién.

11 En vista de que la percepcién puede ser influenciada por la prominencia en los medios
de comunicacién de los casos reportados. El motivo por el cual el nimero de casos de corrup-
cién —judicial o de otro tipo- que han ido a juicio es tan pequeno es ambiguo: puede signifi-
car que la corrupcién esta difundida, pero también que es procesada vigorosamente.

12 para obtener una lista detallada de estas garantias, consultar “Independencia, Eficien-

cia y el Papel de los Jueces”, Recomendacién del Consejo de Europa N° (94) 12. Disponible en
cm.coe.int/ta/rec/1994/94r12 . htm.

13 Hecho que no esta relacionado en si con la corrupcién judicial, aunque su importancia
es evidente.
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delimitan la discrecionalidad de un juez individual y aumentan la transparencia
de las decisiones judiciales. De esta manera, la corrupcién se hace mas dificil de
perpetrar y mas facil de detectar. Entre dichos controles se incluye la publica-
cién de las decisiones judiciales, su naturaleza colegiada, el hecho de que nece-
sitan ser formuladas de manera extensiva y la revisién apelatoria. Sin embargo,
los controles de este tipo son costosos en términos de recursos e impacto en el
desemperio general del sistema judicial. Por ejemplo, la colegialidad y la apela-
cién implican no sé6lo un mayor namero de magistrados, sino también un pro-
ceso de toma de decisiones mas complejo y extensivo con consecuencias nega-
tivas en funcién de atrasos.

Los controles directos sobre los jueces bajo la forma de procedimientos dis-
ciplinarios son necesarios, pero pueden coartar la independencia judicial. Si se
encomienda a los funcionarios del ejecutivo, la independencia externa correra
peligro. Si se pone en manos de los jueces de alto rango, puede que se perjudi-
que el gradiente interno de autonomia. A efectos de evitar la confabulacién, los
controladores no deben depender de aquellos a quienes controlan. Es por esto
que confiar la tarea a un 6rgano electo puede llevar a la faccionalizacion: es
decir, una situacién en la que el modo de ejecucién de los controles esté influi-
do por los grupos dominantes de dicho érgano!4, de modo que el resultado mas
probable es la inaccién a raiz del veto mutuo. De hecho, en general existe un
mayor niumero de procedimientos disciplinarios contra magistrados en Italia
(107 en 2002) que en Francia (10). Pero en Italia s6lo 22 de ellos (21 por ciento)
se concretaron en sanciones contra el juez, comparado con nueve en Francia (90
por ciento)!5. De mas esta decir que la vigilancia de la opinién publica —en tér-
minos generales— puede representar una funcién crucial en el control de la
corrupcién. Aunque no es perfecta (las acusaciones pueden ser exageradas o
infundadas), es menos obstructiva desde el punto de vista de la independencia
judicial.

Los controles externos e internos, aunque importantes, pueden causar reper-
cusiones desfavorables debido a que con un monitoreo excesivo es posible des-
plazar el orgullo intrinseco que sienten los jueces por su trabajo, con consecuen-
cias negativas para su compromiso y un declive en la eficiencia de la judicatura.

Otro factor que se debe tomar en cuenta es la “disposiciéon” de los magistra-
dos a participar en intercambios corruptos y alejarse de su obligacién de resol-
ver disputas de manera imparcial y segtin lo prescrito por ley. Esta disposicién

14 Bste parece ser el caso con el Consejo Superior de Italia. Consultar el debate entre dos
magistrados, Claudio Castelli y Antonio Patrono, en el que denuncian la “l6gica faccional” de
sus decisiones en www.magistraturademocratica.it.

15 patos recopilados en 2002 por la Comisién Europea para la Eficiencia de la Justicia
(CEPEJ). Los datos no elucidan si los procedimientos disciplinarios se aplican a la conducta
relacionada con la corrupcion. Ver European Judicial Systems (2002), op. cit.
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parece oponerse diametralmente a su lealtad al estamento juridico, que a su vez
se relaciona directamente con los atributos profesionales de un juez.

Debido a que el aprendizaje y la experiencia aumentan la competencia del
magistrado para desempefiar un cargo especifico, aumenta también el proceso
para interiorizar los requisitos de ese papel. Quienes cumplen las normas y
funciones de manera eficaz tienen mayor propensién a interiorizarlas que los
que nolo,

En otras palabras, los jueces con acreditacién profesional se identifican con
su papel institucional y no son tan susceptibles a verse involucrados en la
corrupcién. Una judicatura calificada disfruta ademés de mayor prestigio en la
sociedad. Como resultado, se logra atraer a mejores candidatos mientras que la
sanciéon de ser excluido del cuerpo judicial, bajo cargos de corrupcién u otro
tipo de conducta indebida, tendra mayor significado. Por otra parte, los jueces
calificados tienden a adoptar como grupo de referencia a los magistrados cole-
gas y a la profesién judicial en general. De esta manera, el ambiente profesional
activa un control indirecto, puesto que los jueces usualmente ejercen la discre-
cién que les es facultada conforme con los valores de la profesién en conjunto.
Dicho lo anterior, ni Francia ni Alemania han introducido un cédigo formal de
ética para jueces; en Italia, recién en junio de 2005 fue promulgado un proyec-
to de ley a tal efecto, financiado por el sindicato de jueces de la nacién.

Comparacion de casos

En Alemania, el periodo de capacitacion que abarca desde la finalizacién de
los estudios universitarios hasta el nombramiento como magistrado con plenas
facultades dura seis afos. Tras terminar la carrera de derecho, los candidatos se
presentan al “primer examen estatal”. Si lo aprueban, se les concede el estatus
de empleado ptblico temporal, lo que les permite recibir un médico sueldo!?.
Durante este periodo, los aprendices se familiarizan con la gama completa de
funciones que deberan desempenar a futuro (judicatura, civil y penal, colegio de
abogados, servicio civil y enjuiciamiento). Recién después de aprobado un
segundo examen pueden recibirse como jueces.

En Alemania, el nombramiento a la magistratura depende de dos criterios:
las notas obtenidas en los exdmenes estatales y la informacién sobre el desem-
pefio durante el periodo de capacitacién. Solamente los titulados con las mejo-

16 14 relacién es muy conocida en la teoria organizacional. Ver J. G. March, A Primer on
Decision Making (New York: Free Press, 1994).

17 En Alemania, los aspirantes a jueces parten con un respetable sueldo mensual de entre
€ 3.100 y € 3.500 (U$S 3.720-3.920), con aumentos graduales hasta un maximo de € 5.000
(US$S 6.660) a partir de los 49 afios. Pocas profesiones conceden sueldos similares a princi-
piantes.

75



76

Analisis comparativo de corrupcion judicial

res calificaciones tienen alguna posibilidad de ser escogidos; ello obedece al des-
fase entre la demanda y la oferta de empleo. La seleccién la realiza el Ministe-
rio de Justicia regional, pero los nombramientos se efectiian segtn la posicién
del candidato en la lista de aprobacién. A partir de 2002, la “competencia social”
es tomada en consideracién!8. Tras ser seleccionados, los nominados judiciales
permanecen en periodo de prueba por tres a cinco afios. Deben asistir a semi-
narios sobre varias tematicas, estar preparados para el eventual traslado de un
puesto a otro y posiblemente enfrentar evaluaciones adicionales antes de con-
vertirse en jueces de titularidad vitalicia. Los jueces alemanes son evaluados
cada cuatro a cinco anos por el presidente del tribunal en que practican.

En Francia, la capacitacién de los jueces queda a cargo de una institucién
especializada, la Ecole Nationale de la Magistrature (ENM). El concurso de
admision esté abierto a candidatos menores de 27 afios titulados en derecho. Los
examenes de admisién escritos y orales son altamente competitivos y los candi-
datos que los aprueban son integrados inmediatamente a la judicatura como
aprendices, con asignacion de sueldo y ciertas garantias de independencia.

El periodo de capacitaciéon de 31 meses consiste en el entrenamiento general
impartido en la ENM y en los tribunales. En la ENM los aspirantes asisten a cur-
sos y seminarios, algunos dedicados a la ética judicial. El periodo final trata
sobre las funciones que le seran asignadas al aspirante una vez concluido el
entrenamiento. Una pasantia en una firma de abogados, dependencia publica u
organizacién internacional ofrece a los aprendices la oportunidad de conocer
instituciones gobernadas bajo distinta légica; sin embargo, la pasantia no es
obligatoria y sélo dura dos meses. Se llevan a cabo pasantias posteriores en tri-
bunales bajo supervisién de jueces superiores, bufetes de abogados e institucio-
nes penitenciarias de modo que los aspirantes se familiaricen con otros aspec-
tos del sistema de justicia. Los contratados estdn bajo continua evaluacién y su
calificacién final determina sus asignaciones. Los jueces franceses son evalua-
dos cada dos afios por el presidente de la Corte de Apelaciones del distrito en el
que tienen jurisdiccion.

En Italia, la inica manera de entrar a la judicatura es a través de un concur-
so publico nacional, y los egresados en derecho hacen el examen inmediatamen-
te después de terminar sus estudios universitarios. No es necesario contar con
experiencia en la practica legal antes de presentarse al examen. Las facultades
de derecho e instituciones privadas que preparan a los candidatos para los con-
cursos nacionales controlan la educacién juridica. Se han redactado disposicio-
nes para la creacién de una escuela judicial, cuyo modelo se basa en la ENM de
Francia, y otras instituciones que se dediquen a la capacitacién de profesiona-

18 ver Giuseppe Di Federico, ed., Recruitment, Professional Evaluation and Career of Jud-
ges and Prosecutors in Europe (Bologna: IRSIG-CNR, 2005).



Rendicion de cuentas y competencia de los jueces

les legales. Todo individuo que pretenda hacer el examen de admisién a la judi-
catura debera seguir un curso de dos afnos en una de estas instituciones.

El examen consta de componentes orales y escritos que evaliian el conoci-
miento sobre los temas principales de la curricula de derecho. Se han manifes-
tado inquietudes en torno a la confiabilidad del sistema para evaluar las nocio-
nes en teoria legal. Aunque el niimero de postulantes sigue en aumento (mas de
20.000 al afo), a menudo resulta dificil llenar las vacantes y los candidatos se
presentan cada vez mas con calificaciones minimas. La seleccién y capacitacién
subsiguiente de los jueces y fiscales es responsabilidad del Consejo Superior de
la Judicatura. El periodo de capacitacién dura oficialmente 18 meses, pero
puede variar conforme la presiéon para llenar la vacante. En ausencia de una
escuela judicial, la pasantia toma lugar en la corte y el despacho del fiscal bajo
la supervisiéon de jueces de alto rango, pero es menos estructurada que en Ale-
mania.

En Italia, la capacitacion judicial se divide en dos fases. La primera se dedi-
ca a la familiarizacion de los jévenes jueces con las diferentes funciones juridi-
cas, entre ellas la emisién de fallos y el enjuiciamiento. Al igual que en Francia,
en una segunda fase de seis meses se procura entrenar a los aspirantes en las
funciones que desempefiaran una vez que sean nombrados. Los cursos y semi-
narios son organizados por el Consejo Superior de la Judicatura en Roma, pero
duran sélo unos pocos dias, y los cursos locales aparentemente carecen de
homogeneidad y sistematizacién!®. Durante este periodo no se aplica ningtn
proceso adicional de filtraciéon de los candidatos. Los informes de desempefio,
elaborados por el Consejo Superior, son invariablemente positivos, asi como lo
son las evaluaciones posteriores que se realizan a lo largo de la carrera judicial,
lo que hace del examen inicial la tnica medicion eficaz de calidad. De los tres
paises, Italia exhibe los controles de menor eficacia sobre los requisitos para la
judicaturaZ20.

Recomendaciones

Los tres paises se caracterizan por niveles relativamente bajos de corrupcién
judicial y un alto grado de institucionalizaciéon organizacional, habilitados de
una amplia gama de controles sobre la conducta judicial. No obstante, debido a
la similitud de sus rasgos baésicos, las diferencias entre los distintos casos son
particularmente significativas.

19 E] Consejo Superior también imparte cursos internos, aunque la asistencia es volun-
taria.

20 Consultar Di Federico (2005), op. cit. En 2006, el gobierno de Berlusconi introdujo una
reforma basada en exdmenes competitivos internos, pero el nuevo gobierno de Prodi esta
reconsiderando la ley, objeto de un acalorado debate por la asociacién judicial.
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Debido a que los controles son costosos y tienen contraindicaciones, existe
un limite con respecto a su alcance. Una manera mas eficaz de luchar contra la
corrupcién consiste en emplear medidas preventivas disefiadas para disminuir
la propensién de los jueces a participar en intercambios corruptos. La compa-
racién de los casos considerados confirma ampliamente la importancia de la
identificaciéon de funciones cuando se trata de reducir la incidencia de corrup-
cion. Las intervenciones méas concretas deberan atender:

e Contratacion: el proceso debe determinar cudl es la competencia profe-
sional del candidato y, en la medida de lo posible, pronosticar su desem-
pefio en el estrado. Se recomienda que el proceso de contratacién esté
abierto parcialmente a profesionales con experiencia. De esta manera, el
organismo judicial puede enriquecerse de una sélida experiencia, y la eva-
luacién de los candidatos tomard en cuenta los antecedentes laborales
previos, asi como el conocimiento tedrico.

e Capacitacion interna: debe fortalecerse. El papel que desempeina la
ENM de Francia en aumentar la competencia profesional de la judicatu-
ra es significativo en este contexto, ya que contribuyé a las mejoras sus-
tanciales a la calidad de los jueces franceses en los tltimos 40 afios?1. La
ética judicial también debe incorporarse en la curricula, y los jueces ale-
manes y franceses deben cabildear activamente de modo que se formulen
codigos de ética formales para sus judicaturas.

e Evaluacion de desempeiio: se debe evaluar el desempefio de los jueces
—-al menos en cada medio término- y de este proceso se deben derivar
repercusiones para su carrera. En cuanto a las decisiones con respecto a
las sanciones disciplinarias —-hasta la destitucién del cargo-, la mejor
garantia yace en una corte especializada, dotada de personal con expe-
riencia y jueces respetados. El principio de la independencia judicial debe
equilibrarse con el papel que representa un sistema judicial habilitado en
cualquier democracia, y no puede ser considerado un obstaculo en la eva-
luacién del desempefio judicial.

Antes que nada, los jueces deben ser alentados a concebir la incursién en la
Sala como el logro de sus aspiraciones, a adoptar un grupo de referencia de pro-
fesionales judiciales —que trabajen dentro y fuera del marco del 6rgano judicial-
y a esmerarse en pos de la excelencia.

Los jueces excelentes deben convertirse en el modelo a seguir para todos los
demas jueces?2,

21 consulte Roger Errera, “The Recruitment, Training, Evaluation, Career and Accounta-
bility of the Judiciary in France”, en Di Federico (2005), op. cit.

22 1 as asociaciones judiciales pueden representar un papel positivo en este proceso, pero
Unicamente sino monopolizan la definicién de quién constituye un magistrado “bueno”. Los
grupos externos —profesiones legales, opinién publica y grupos de intereses publicos— siempre
deben participar.
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La dimension internacional de la rendicién
de cuentas judicial

Zora Ledergerber, Gretta Fenner y Mark Pieth!

El ofrecimiento de sobornos a los jueces ejerce un impacto directo en la esen-
cia misma de la funcién judicial, que consiste en emitir un dictamen indepen-
diente, justo e imparcial. La consecuencia es un proceso legal injusto e impre-
decible de principio a fin, asi como el menoscabo sistemético del Estado de
derecho. La corrupcién dentro de la judicatura es mucho mas perjudicial toda-
via debido a que las autoridades judiciales tienen un importante papel que cum-
plir en la lucha contra este mismo mal. A consecuencia de ello, la corrupcién
judicial paraliza el desarrollo nacional?, y la institucién posicionada en el seno
de la lucha contra la corrupcién queda desarticulada.

En asuntos penales, los magistrados son sobornados principalmente para
“reestructurar” o reducir una sentencia; los abogados, para reducir y reestruc-
turar los cargos, y el personal de la corte, para facilitar la gestién del caso3. Sin
embargo, en los procedimientos penales la corrupcién ocurre a lo largo de todas
las etapas. En el litigio civil, el soborno a los jueces puede traer graves conse-
cuencias financieras, tales como la pérdida de titulos de propiedad inmobilia-
ria. La corrupcién judicial por lo general abarca el clientelismo practicado por
personas que ocupan una posicion de poder. Ello da lugar a la subversién de la
administracién de la justicia®.

Este ultimo elemento probablemente cause mayor detrimento en el contexto
de la recuperacién de activos bajo el marco de la lucha anticorrupcién, ya que
los individuos que han cometido desfalco al Estado suelen ser politicos influyen-
tes, en ocasiones antiguos jefes de Estado o sus parientes, que contintdan disfru-
tando de influencia y poder tras bastidores incluso hasta después de abandonar
el cargo.

1 7Zora Ledergerber, Gretta Fenner y Mark Pieth del Basel Institute on Governance, Suiza.

2 Max Katta, “Examining the National Anti-Corruption Strategy in Relation to the Sierra
Leone Judiciary”, The Monitor (Official Newsletter of the Sierra Leone Court Monitoring Pro-
gramme, vol. 11, marzo 2006). Consultar www.news.sl/drwebsite/publish/article_200521
24.shtml.

3 UNODC, “Assessment of Justice Sector Integrity and Capacity in Two Indonesian Provin-
ces, Technical Assessment Report”, marzo de 2006.

4 “Towards the Elimination of Corruption and Executive Control of the Judiciary in Asia”,
First Consultation for the Asian Charter on the Rule of Law, Hong Kong, del 16 al 21 de febre-
ro de 2006. Consulte www.article2.org/mainfile.php/ 0501/220/.
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La Convencién contra la Corrupcién de la ONU (UNCAC, por sus siglas en
inglés), entrada en vigor el 14 de diciembre de 2005, alter6 el campo de juego.
En el Capitulo V se aborda la transferencia, blanqueo y recuperacion de activos
robados. Antiguamente, la recuperacién de activos estaba supeditada a la exis-
tencia y el funcionamiento de leyes domésticas adecuadas. La UNCAC prescribe
que la recuperacién de activos robados es un principio fundamental e insta a los
Estados parte a “extenderse mutuamente el mas amplio grado de cooperacién y
asistencia a este respecto”. La consagracion de este principio en un tratado inter-
nacional es un paso trascendental para la comunidad internacional.

Para los paises desarrollados que cuentan con una cultura afianzada del
Estado de derecho, la promulgacién de leyes en armonia con la UNCAC ayuda-
ra a los paises en desarrollo a detectar y confiscar los activos robados. Para los
paises en desarrollo, un eventual impacto positivo es que la UNCAC contribuira
a la consolidacién de judicaturas independientes y transparentes cuando las
judicaturas corruptas interacttien con, y rindan cuentas a, las judicaturas habi-
litadas. Tal y como se sefiala a continuacion, estas metas se han visto obstaculi-
zadas debido a las disparidades en enfoques juridicos, el alcance de las leyes
pertinentes y porque numerosas disposiciones de la UNCAC no son de caracter
obligatorio.

La repatriacion de activos y el papel de las judicaturas locales

Los activos saqueados derivan tipicamente de dos tipos de actividades: el
soborno y la malversacién de fondos estatales. Abundan ejemplos de jefes de
Estado que han robado fondos de sus propios paises. El antiguo presidente de
Zaire (Republica Democrética del Congo), Mobutu Sese Seko, segin se aduce,
despojo las arcas de la nacién de unos U$S 5 mil millones, cifra equivalente a la
deuda externa de dicho pais en aquel entoncesd. El gobierno de Perti declaré
que alrededor de U$S 227 millones fueron robados y transferidos al extranjero
durante la presidencia de Alberto Fujimori. Se aduce que el ex primer ministro
ucraniano Pavlo Lazarenko cometié desfalco valorado en unos mil millones de
délares®.

El éxito en la recuperacién de estos activos y su devolucién al Estado y sus
ciudadanos es de importancia crucial para la credibilidad de cualquier iniciati-
va anticorrupcién. La recuperacion exitosa de activos robados ejerce un efecto
disuasivo, y por lo tanto, es un elemento de ejecucién y prevencioén. La detec-

5 ONU, “Preventing and Combating Corrupt Practices and Transfer of Assets of Illicit Ori-
gin and Returning such Assets to the Countries of Origin: Report of the Secretary-General”,
www.ipu.org/splz-e/unga06/corruption.pdf.

6 UNODC, Perspectives 2, 2005, www.unodc.org/mewsletter/200502/page008.html#_ftn1.
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cidén, recuperacion y repatriacién de dichos activos es, sin embargo, un proceso
altamente complejo. La recuperacién de fondos obtenidos de manera ilicita
comprende tres etapas: rastreo, inmovilizacién (congelamiento, incautacién) y
confiscacién de activos.

La judicatura local desempefia un papel importante en la mayoria de estas
etapas. Sobre ella recae la responsabilidad de investigar la conducta criminal
del oficial corrupto, asi como la concesion o el rechazo del recurso de inmuni-
dad al enjuiciamiento. También le corresponde a la judicatura decidir qué tipo
de pruebas son admisibles. Por ultimo, la judicatura emite solicitudes de asis-
tencia legal mutua y ejecuta 6rdenes para confiscar, congelar o incautar.

Estos procedimientos legales pueden ser iniciados en la jurisdiccién en la
que tuvo lugar la corrupcién (recuperacion de activos por medio de la coopera-
ci6én internacional); en la jurisdiccién donde se ubican los activos (recuperacion
de activos por medio de confiscacién tras una condena por blanqueo de dinero
o, en algunas jurisdicciones, por procedimientos civiles), o en ambas jurisdic-
ciones de forma simultanea.

En cualquier caso, el funcionamiento adecuado de la judicatura en todas las
jurisdicciones implicadas es un prerrequisito para el éxito de un procedimiento
que ya de por si es complejo. Una judicatura corrupta puede imposibilitar la
tarea de la recuperacién de activos. Por ejemplo, en los casos de extradicién, que
frecuentemente estan relacionados al tema de recuperacion de activos, la judi-
catura desempefia un papel central ya que la extradicién no sera concedida si se
percibe que las autoridades judiciales locales del Estado que requisita son
corruptas, ineficaces e incapaces de proporcionar un juicio imparcial a los indi-
viduos extraditados.

Todo ello genera un circulo vicioso, porque el saqueo de fondos estatales
sucede la mayoria de Is veces en paises de pocos recursos cuya judicatura da
indicios de corrupcién. En consecuencia, los procedimientos juridicos, inclui-
dos aquellos relacionados con la recuperacion de activos, frecuentemente son
ineficaces. Como resultado, los instrumentos internacionales anticorrupcion
son deshabilitados, y los activos que podrian contribuir a aliviar la pobreza no
estan disponibles.

La creacién de un marco juridico integral a escala doméstica es un prerre-
quisito bésico para facilitar la recuperacién de activos. Ello incluye reglamen-
tos de procedimiento definidos sobre la permisibilidad de las pruebas y sobre la
cooperacion con otras autoridades nacionales y extranjeras. Las doctrinas juri-
dicas particulares, tales como los conceptos de soberania estatal e inmunidad,
deben ser examinadas detenidamente puesto que podrian constituir un amparo
legal para las elites politicas corruptas y podrian ayudarlas a desarticular la eco-
nomia.

Al iniciar procedimientos internacionales, es importante que el Estado que
solicita estudie cudl es el foro que mejor se ajusta al caso en cuestiéon (procedi-
mientos basados en la ley penal vs. accién civil). Por lo general, el litigio civil es
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recomendable cuando el objetivo primario es la recuperacién expedita, y no el
castigo de los infractores. Los reclamos de terceros (no gubernamentales) por el
derecho a los mismos activos pueden complicar el proceso de recuperacion,
segun lo ilustra el caso de Marcos (véase mas adelante). Las disparidades entre
sistemas judiciales también traen problemas que estriban en el uso de distintas
medidas de inmovilizacién de fondos; plantean dudas respecto del valor legal de
las pruebas obtenidas en el extranjero o sobre la autoridad para ejecutar 6rde-
nes de confiscacién del exterior; y dan lugar a divergencias con respecto a los
derechos de terceros en procedimientos de confiscacién y a la disposicion del
producto del delito.

Estudios de caso

Se estima que el desfalco perpetrado por el ex presidente de Indonesia Moha-
med Suharto, durante el régimen del Nuevo Orden de 30 afios (1967-1998), se
registra entre los U$S 15 y 35 mil millones’. Después de su renuncia a la presi-
dencia bajo presién publica, Suharto ha sido hospitalizado repetidas veces por
derrames, trastornos cardiacos y enfermedades intestinales. Estos trastornos
han obstruido los muchos intentos de enjuiciamiento bajo cargos de corrup-
cién. Sus abogados han alegado en repetidas ocasiones, y con éxito, que su esta-
do lo incapacita para el juicio. Los criticos, por otro lado, refutaron que Suhar-
to sélo simula estar enfermo para evitar ser enjuiciado.

Incapaz de procesar a Suharto, el Estado entablé acciones legales contra sus
antiguos subordinados y su familia. Probosutedjo, el medio hermano de Suhar-
to, fue enjuiciado y condenado por practicas corruptas que habian generado
una pérdida de U$S 10 millones para el Estado. Fue sentenciado a cuatro afos
de prisién, pero después de obtener una reduccién de sentencia de dos afios, la
Comisién para la Erradicacién de la Corrupcién de Indonesia puso al descubier-
to la “mafia judicial”, red a la que se le atribuye el pago de U$S 600.000 a varios
jueces. Probosutedjo se confesé culpable de la estafa en octubre de 2005, propi-
ciando la detencién de sus abogados8. Le fue restablecida la sentencia de cua-
tro afos.

El caso Suharto demuestra que al procesar a un ex jefe de Estado o a sus
parientes con el propdsito de recuperar y repatriar los activos robados, los pro-
blemas relacionados a la independencia de la judicatura se manifiestan en la
primera fase de investigacion del caso. Los ex jefes de Estado y sus parientes son
habiles en el ejercicio de la influencia, pueden costearse una proteccién de pri-
mer orden y saben cé6mo presionar a la judicatura para eludir el enjuiciamien-

7 Informe global de la Corrupcién 2004.
8 The Jakarta Post (Indonesia), 1 de julio de 2006.
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to, disminuir las sanciones o directamente comprar el juicio. Sin embargo, sin
la condena legitima de individuos sospechosos de malversacion, la repatriacién
permanece siendo particularmente compleja; esto a pesar de los nuevos estan-
dares a este respecto establecidos por el articulo 57.3 de la UNCAC.

El éxito en los casos de recuperacién de activos —incluso en un mayor grado
antes de la entrada en vigor de la UNCAC y de sus disposiciones obligatorias
estipuladas en el Capitulo V- depende de los reglamentos de doble penalidad y
de la eficacia e independencia percibidas de la judicatura del Estado que requi-
sita. Las condiciones que imponia el gobierno suizo para la devolucién de los
activos robados por Ferdinand Marcos, de Filipinas, y su familia pueden servir
a modo ilustrativo. Suiza devolvié aproximadamente U$S 700 millones a Filipi-
nas bajo los procedimientos de asistencia mutua. Una de las dos condiciones
que impuso el tribunal federal de Suiza para aprobar esta restitucién temprana
era que los procedimientos judiciales bajo los cuales la confiscacién o restitu-
cién seria decidida en Filipinas, respetarian los derechos fundamentales a un
juicio imparcial consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la ONU.

Los casos de Mobutu y Jean-Claude Duvalier, de Haiti, ilustran cémo la
influencia politica y la falta de buena gobernabilidad en la judicatura del Esta-
do que esta vinculado con el delito, pueden dificultar los procedimientos de
recuperacién de activos. En 2003, el gobierno federal suizo dictaminé que los
activos del fallecido Mobutu tenian que permanecer embargados por tres afios
adicionales debido a que las autoridades de Kinshasa no cooperaron plenamen-
te para liberar los fondos confiscados. Este fallo se fundamentaba en la Consti-
tucion federal de Suiza, que estipulaba en su articulo 184, § 3, que el gobierno
puede emitir ordenanzas temporales a fin de salvaguardar los intereses nacio-
nales. Se determiné que la devolucién de los activos al Congo sin antes haber
llegado a un acuerdo entre las partes iba en detrimento de los intereses del Esta-
do. De igual manera, los procedimientos de asistencia mutua iniciados en 1986
en el contexto de la recuperacién y devolucién de los activos robados por Jean-
Claude Duvalier, de Haiti, fueron interrumpidos por la falta de cooperacién de
las autoridades haitianas y su omisién a proporcionar garantias respecto de los
procedimientos legales contra Duvalier en Haiti. Este asunto todavia no esta
resuelto®. Esta insuficiencia de cooperacién judicial no se debié sélo a la
corrupcién propiamente dicha; pero los dos casos ilustran que, cuando una
judicatura es vulnerable a la influencia politica y la corrupcién, los politicos
retirados que estan implicados en casos de recuperacién de activos influyen
directa e indirectamente en el resultado de los procedimientos.

9 Paul Gully-Hart, “The UN Convention against Corruption, Implementation and Enforce-
ment: Meeting the Challenges. Asset Recovery: The Experience of Switzerland”, ensayo pre-
sentado al Chatham House, del 24 al 25 de abril de 2006.
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Conclusion

Considerando las dificultades que implica la devolucién de activos robados,
no es asombroso que, a pesar de los numerosos casos de corrupcion de alto nivel
que se registran en todo el mundo, el historial de enjuiciamientos exitosos, la
imposicién de sanciones adecuadas y la devolucién de activos saqueados a los
duefios legitimos deje mucho que desear. La judicatura desempefia un papel
clave en cada uno de los pasos relacionados a los procedimientos penales en el
contexto de la recuperacién de activos robados. La creacién de una judicatura
profesional, eficaz y libre de corrupcién debe ser el tema de agenda —y el desafio—
mas importante de todo pais que haya sido victima de un régimen kleptocrati-
co. El marco de referencia que presta la UNCAC a los casos de recuperacién de
activos puede ayudar a consolidar la eficiencia e integridad de las judicaturas a
escala mundial al exponerlos a procedimientos judiciales internacionales, pero
no sin que se realicen esfuerzos concomitantes a escala nacional que apunten a
combatir la corrupcién judicial.



4. El sistema de justicia general

La corrupcion judicial no estd confinada al interior de los tribunales. Los abogados,
fiscales, policias vy alguaciles corruptos tienen todos una posicion que les permite
distorsionar el curso de la justicia, segiin lo demuestra Edgardo Buscaglia. El depar-
tamento de policia y el Ministerio Piiblico, por lo general divisiones del poder ejecu-
tivo, pueden ser vulnerables a la presion gubernamental o empresarial durante la
investigacion de casos penales. Es posible que entren en confabulacion y falsifiquen
las pruebas, distorsionen los hechos, extravien expedientes, ignoren deliberadamen-
te las pistas indagatorias admisibles o, en el peor de los casos, extraigan confesio-
nes bajo tortura. Los abogados desemperian un papel diferente en la creacion del
contexto para un juicio libre e imparcial. Tal vez acepten sobornos para presentar
una defensa subestdndar, o lo ofreczcan al personal de la corte para retrasar un caso
o le paguen a un juez a cambio de un dictamen favorable para su cliente. Nicholas
Cowdery analiza los pesos y contrapesos que garantizan la vigilancia entre policias,
Ministerio Piiblico, fiscalia de la nacion y magistrados. Eva Joly, reconocida pro-
motora del discurso anticorrupcion, examina el poder languidecido del juez de ins-
truccion, una mezcla entre juez y fiscal caracteristica de los sistemas de derecho
civil de Europa. Don Deya y Arnold Tsunga estudian los vinculos entre los aboga-
dos vy la corrupcion en Africa Oriental y del Sur. Los tiltimos dos ensayos tratan
sobre la oferta de corrupcion en el sector de justicia. En un andlisis del escandalo
del Proyecto Hidrdulico de las Montatias de Lesotho, Fiona Darroch examina las
maniobras empleadas por los equipos judiciales de empresas internacionales con el
objeto de eludir la condena por soborno masivo. Jorge Ferndndez Menéndez presen-
ta un recuento desalentador sobre cémo algunos magistrados mexicanos han sido
sobornados por narcotraficantes a fin de asegurar la absolucién de sus socios, a
pesar del gran nvimero de pruebas en su contra.

La corrupcion judicial y el sistema de justicia general

Edgardo Buscaglia!

Los jueces y los tribunales forman parte de una compleja red de instituciones
interdependientes, incluidas la policia y la fiscalia, que conforman el sistema de

1 Edgardo Buscaglia es fellow superior en derecho y economia de Columbia University y
de la Instituciéon Hoover de Stanford University. También es director del Centro de Derecho
Internacional y Desarrollo Econémico.
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justicia. Por ende, las reformas constructivas deben considerar las complejida-
des del sistema de justicia en conjunto y beneficiar a la gran mayoria de la socie-
dad, no sélo a las elites. La mezcla de la desregulacién, la liberalizaciéon del
comercio internacional y la privatizacién de empresas estatales en un mundo
cada vez mas globalizado, ha precipitado la urgencia de adoptar marcos legales
y juridicos que aborden los delitos cada vez mas sofisticados que afectan a los
tribunales a escala mundial. Dentro de las jurisdicciones penales, la mezcla entre
el aumento de la porosidad fronteriza y el uso de tecnologia avanzada por crimi-
nales ha generado una bonanza para los delincuentes del sector publico. Los
indicadores de delincuencia de la ONU sefialan que, en los tltimos 10 aios, la
corrupcion del sector publico relacionada con el crimen organizado ha aumen-
tado en un 67 y 39 por ciento en Africa y América Latina, respectivamente?.

La estructura de instituciones y el proceso decisorio son importantes deter-
minantes de la clase y grado de corrupcién a abatir. Para facilitar el anélisis, los
tipos de corrupcién dentro del sistema de justicia pueden clasificarse en dos
categorias generales.

En primer lugar, esté la corrupcion interna de las cortes, que ocurre cuando
sus funcionarios (jueces y personal de apoyo) exhiben patrones de conducta
procesal, sustancial y/o administrativa que les derivan beneficio personal. Los
ejemplos incluyen casos en que los usuarios del tribunal entregan sobornos al
personal de apoyo a efectos de modificar el manejo reglamentario de expedien-
tes o material probatorio; casos en que los usuarios pagan sobornos a emplea-
dos de la corte para acelerar o retrasar un caso o para alterar ilicitamente el
orden de audiencia; o casos en que el personal de la corte desfalca la propiedad
publica o privada en custodia del tribunal. En casos de derecho civil, adminis-
trativo y comercial, los intereses econémicos que con frecuencia ocupan un
plano central en los litigios —particularmente en las privatizaciones— presentan
una oportunidad para que los jueces y el personal de la corte abusen de su dis-
crecionalidad procesal o administrativa al, por ejemplo, emitir notificaciones a
las partes de una disputa, convocar a testigos, expedir mandatos judiciales o
permitir los retrasos procesales basados en mociones frivolas.

El segundo tipo principal de practicas ilicitas supone la corrupcion en el sec-
tor de justicia, donde la interaccion entre las cortes y demas instituciones secto-
riales (e. g., tribunales superiores, policia, fiscales o centros penitenciarios)
explica la incidencia de corrupcién3. A este tipo de corrupcién corresponden

2 Edgardo Buscaglia, Samuel Gonzalez Ruiz y William Ratliff, “Undermining the Founda-
tions of Organized Crime and Public Sector Corruption”, en Essays in Public Policy (Stanford:
Hoover Institution Press, 2005).

3la presion indebida de actores politicos, abogados litigantes y empresas también expli-
ca la corrupcién especifica a los tribunales, segiin los estudios de caso que figuran en este
capitulo.
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ademas los fallos judiciales por motivaciones politicas y/o los cambios improce-
dentes de foro, en virtud de los cuales se extenderia un beneficio econémico o
profesional a magistrados, comisarios y fiscales. Los ejemplos de este tipo son
numerosos. Estudios sobre la corrupcién del sector de justicia en Nigeria y
Venezuela demuestran que la manifestacién mas comuin de corrupcion judicial
entrafa la manipulacién de pruebas por parte de los fiscales a cambio de recom-
pensas financieras o materiales. En estos casos, los fiscales usualmente acttian
en acuerdo con la policia®. Cuando el caso se eleva a juicio, los jueces son pre-
sionados a guardar silencio para asi evitar que se apliquen las normas de admi-
sibilidad de pruebas. Hay ocasiones en que los mismos jueces confabulan con
los fiscales a efectos de obtener algtin beneficio personal. En este contexto, cual-
quier clase de presién que ejerzan los fiscales sobre los jueces o personal de la
corte (e. g., con la complicidad de actores politicos, miembros del parlamento o
el poder ejecutivo) suele traducirse en abusos de la discrecionalidad sustancial
o procesal en el manejo de un caso.

Este ensayo aborda las mejores précticas para contrarrestar los factores mas
comunes que provocan el segundo tipo de corrupcién, a saber, la corrupcién
intrainstitucional del sector de justicia. En capitulos posteriores se analizan
otros factores que contribuyen a la corrupcién judicial vinculada a la interac-
cién entre tribunales, Estado y sociedad, tales como la presién de actores poli-
ticos, abogados y empresas litigantes, asi como las posturas sociales en torno al
sistema legal.

Evidentemente se puede apreciar un cruce entre los dos tipos de corrupcién
aunque los factores que explican su crecimiento sean completamente diferentes.
En paises donde la corrupcién judicial es considerada un problema de politicas,
como Nigeria o Indonesia, se tiende a registrar una mezcla de ambos tipos de
corrupciénd. Es decir, la existencia de corrupcién interna en las cortes suele
fomentar el crecimiento de la corrupcién del sector de justicia, y viceversa.

Diagnostico de la corrupcion en el sector de justicia

Debido a su naturaleza reservada, las practicas corruptas son dificiles de
medir mediante indicadores objetivos. Sin embargo, los datos cuantitativos
sobre niveles de corrupcién, acompanados de una investigacién detallada de
expedientes a efectos de identificar el abuso de la discrecionalidad procesal por
parte de fiscales y jueces, permiten sacar conclusiones sobre el fenémeno. Un

4 Edgardo Buscaglia y Samuel Gonzalez Ruiz, “How to Design a National Strategy Against
Organized Crime and Public Sector Corruption in the Framework of the United Nations’
Palermo Convention”, en The Fight Against Organized Crime (New York: UNDP, 2002).

5 Edgardo Buscaglia, “An Analysis of Judicial Corruption and Its Causes: An Objective
Governance-based Approach”, International Review of Law and Economics 21 (2) (2001).
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estudio de la ONU publicado en 20036 examiné el grado y frecuencia con que
las instituciones del sector de justicia (e. g., policia y fiscales), organizaciones
legales (e. g., cabildos) y asociaciones marginales (e. g., crimen organizado)
penetran la judicatura y manipulan el sistema de cortes para influir las decisio-
nes y favorecer sus intereses (véase, ademas, “México: los jueces de los trafican-
tes”, p. 97). Con fines de medir la corrupcién judicial de alto nivel se cre6 un
indice compuesto que incorpora:

e Percepcién de los usuarios de tribunales sobre las practicas corruptas que

se derivan de asociaciones legitimas e ilegitimas.

e Percepcién de los usuarios de tribunales sobre cuan independientes son

las decisiones judiciales de los grupos de presién legitimos e ilegitimos.

e Probabilidad de fallo judicial sesgado.

e Percepcién sobre el porcentaje de la cantidad en juego que se pagdé como

soborno.

e Prevalencia de la captura del Estado.

e Medicién objetiva de la frecuencia de abusos de discrecionalidad procesal

y sustancial en los dictamenes judiciales mediante el muestreo de expe-
dientes.

A efectos de evaluar la incidencia de corrupcién en las cortes menores, se uti-
liz6 un indicador que registraba la frecuencia con que los usuarios presencia-
ban préacticas corruptas en el tribunal durante el tramite de su caso. El indica-
dor fue compilado por la International Crime Victimization Survey (ICVS), con
datos que se referian principalmente a la corrupcién de bajo a mediano nivel
que enfrenta el ciudadano promedio en sus interacciones con el Estado, inclui-
das las cortes.

El analisis descubrié que la independencia judicial est4 estrechamente rela-
cionada con el indice de corrupcién atribuido a fiscales y policias. Los jueces
independientes y los fiscales auténomos (que trabajan dentro del marco de una
institucién que ofrece una carrera basada en el servicio civil) eran menos vulne-
rables a la corrupcién y estaban mejor capacitados para implementar la ley aun
cuando el crimen organizado o los grupos de intereses legales y privados hubie-
ran logrado contaminar al sistema politico y otras ramas del Estado. En los 67
paises de la muestra, los jueces y fiscales que mas se percibieron como corrup-
tos abusaban de la discrecionalidad sustancial y procesal retardando u obstru-
yendo la aplicacién de la ley, mientras violaban las normas sobre la admisibili-
dad de pruebas. Entre los factores que impulsan la corrupcién siempre se

6 Edgardo Buscaglia y Jan van Dijk, “Controlling Organized Crime and Public Sector
Corruption: Results of the Global Trends Study”, en United Nations Forum (Viena: United
Nations Press, 2003).
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incluyen los abusos de la discrecionalidad judicial o fiscal sustancial, adminis-
trativa y/o procesal.

De los 67 paises del estudio de la ONU, los que registraban la mas elevada cali-
dad de resoluciones judiciales y los niveles mas bajos de corrupcién eran, en
orden descendiente, Islandia, Noruega, Dinamarca, Singapur, Finlandia, Austria,
Suecia, Luxemburgo, Suiza, Nueva Zelanda, Hong Kong y Reino Unido. En el
extremo opuesto, los paises cuyas resoluciones judiciales carecian de homoge-
neidad y coherencia (e. g., en los que se observaba un abuso frecuente de la dis-
crecionalidad judicial) fueron los que también registraban altos niveles de
corrupcion en los tribunales, fiscalia y comisaria. Rezagados en la lista de paises,
en orden descendiente, estaban Venezuela, Indonesia, Nigeria, Federacion Rusa,
Argentina, México, Brasil’, Filipinas, Sudafrica, Tailandia, India y Republica
Eslovaca. Asimismo, el estudio encontré que las tradiciones legales en si (civil vs.
consuetudinarias vs. sistemas islamistas) no constituyen un factor significativo
en la incidencia de corrupcién en el sector de justicia.

Los abusos mas frecuentes de la discrecionalidad de fiscales y policias, aso-
ciados con corrupcion en las cortes (y la falta de previsibilidad de los fallos judi-
ciales), fueron los siguientes:

e La policia introduce pruebas circunstanciales contradictorias dentro del

material justificativo para un auto de procesamiento penal.

e Los fiscales dictan autos de procesamiento penal sin contar con un cuer-
po suficiente de elementos especificos al delito, segiin se contempla en los
c6digos procesales.

e La fiscalia carece de criterios uniformes para ponderar las pruebas gene-
radas por la policia (ver Figura 1).

Las mejores practicas internacionales para luchar contra la corrupcion
en el sector de justicia

La corrupcion en el sector de justicia a menudo ocurre en el interfaz entre
las instituciones que investigan, acusan y juzgan un caso interpuesto ante el sec-
tor de justicia. Las reformas deben abordar estos tres componentes, aunque
puede que ciertas ramas del sistema de justicia sean mas resistentes al cambio
que otras (ver, por ejemplo, “Iniciativas de reforma subnacional: la experiencia
del estado de Lagos”, p. 186). Los esfuerzos exitosos pueden tomarse como
modelos de buena practica. Todos estos ejemplos de mejores practicas fueron

7 Aunque Brasil no posee una de las judicaturas mas corruptas segin otras clasificaciones
y el hecho de que su fiscalia es una de las mas independientes en América Latina, la calidad
de sus resoluciones judiciales estd plagada de abusos de discrecionalidad, lo que genera un
semillero para que germine la corrupcién a futuro.
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adaptados a instituciones locales por medio de proyectos piloto antes de ser
implementados a nivel nacional.

De las experiencias de los 67 paises encuestados se concluyé que las medidas
sociales y las camparias de concienciacién sobre integridad por si solas no tie-
nen gran impacto e incluso pueden reforzar el cinismo publico. La corrupcién
del sector de justicia debe combatirse, en cambio, con un enfoque de doble pers-
pectiva: por un lado, mecanismos de control social; y por el otro, acciones puni-
tivas mas eficaces dictadas por jueces y fiscales en conjunto (e. g., el enfoque de
grupos de estudio usados por fiscales y jueces en Italia y EE.UU.), garantizando
asi un mejor control de calidad de las resoluciones y la especializacién en casos
complejos8.

Transparencia y sistemas adversariales

Entre los paises estudiados se puede trazar una importante linea de anélisis:
la diferencia entre sistemas legales adversariales donde se celebran audiencias
publicas y paises donde los procedimientos cerrados son comunes (como en
China, Cuba y Zimbabwe). El aumento de transparencia que tiene lugar a raiz
de los distintos grados de procedimientos publicos y adversariales generalmen-
te esta interconectado con los bajos niveles de corrupcién®. Los sistemas adver-
sariales no estan confinados a los sistemas de derecho consuetudinario. Las tra-
diciones legales islamistas (e. g., Jordania) y los sistemas de derecho civil (e. g.,
Italia y Espafia) practican distintos tipos de procedimientos adversariales (con
distintos grados de practicas orales y escritas, de variados niveles de transparen-
cia). Estos tienden a aumentar la capacidad de todas las partes litigantes para
desafiar la evidencia o resoluciones generadas por un juez o fiscal, en especial
cuando las pruebas se basan en informes manipulados, obtenidos mediante tor-
tura y otros tipos de corrupcién policial. Cuando los procedimientos se ejecutan
ante audiencias reglamentarias, se desata un efecto multiplicador positivo que
reduce la corrupcién en forma notable. Los jueces, fiscales y abogados defenso-
res se ven obligados a intentar evitar los abusos de discrecionalidad y la percep-
cién de ellos cuando saben que se les pedira cuentas en publico por sus laudos
y decisiones previas al juicio.

Cuando el testimonio jurado se declara en publico, los beneficios de un enfo-
que adversarial suelen neutralizar el efecto de cualquier acto previo de corrup-

8 El enfoque del grupo de estudio no significa necesariamente que haya que crear cortes
anticorrupcion especializadas, sino méas bien formar pequefios equipos de jueces y fiscales que
compartan un marco organizacional ad hoc, enfocado en los expedientes, mientras dure el
procesamiento de un caso.

9 Alan Watson, Society and Legal Change (Philadelphia: Temple University Press, 2001).
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cioén articulado por reuniones informales o comunicaciones entre fiscales, abo-
gados defensores y magistrados. Por otro lado, los procedimientos adversariales
garantizan la inmediacién obligatoria entre el juez y las pruebas obtenidas a tra-
vés del fiscal/policia o abogado defensor. En este supuesto, los procedimientos
adversariales publicos permiten la “ventilacién” de las pruebas que necesitan ser
ponderadas por todas las partes, sobre la base de criterios claros y delimitados,
previstos por las normas de admisibilidad de pruebas. Estas caracteristicas pro-
cesales tienden a obviar el papel oscuro y discrecional del personal administrati-
vo no capacitado, que con tanta frecuencia es descubierto sobornando a los usua-
rios de tribunales dentro de sistemas legales inquisitorios. Dentro de este
contexto, la calidad de las resoluciones del sector de justicia tendera a aumentar.

La naturaleza adversarial y publica de los procedimientos de la corte no es,
sin embargo, una garantia de resoluciones judiciales de alta calidad o de nive-
les bajos de corrupcién judicial. Por ejemplo, dentro de la practica estadouni-
dense de la confesién compensada abundan las violaciones del debido proceso
cuando no se registra una evaluacion judicial apropiada. En estos casos, los fis-
cales y abogados defensores, con mucho trabajo y pocas pruebas, suelen apre-
surarse a la audiencia publica, donde se inscribe la admisién de culpa de indi-
viduos de bajos ingresos acusados de homicidio. Afios después, y tras un revuelo
publico iniciado por organizaciones de derechos humanos, la evidencia de ADN
comprueba su inocencia mientras cumplen pena de muerte!0.

Otra prioridad de reforma dentro del sistema de justicia general es el siste-
ma de control vigente. Se garantiza una mayor congruencia y coherencia de
decisiones cuando se establecen sistemas de control eficaces dentro del Minis-
terio Publico y cuando los consejos de la magistratura o tribunales de apela-
cién utilizan mejores mecanismos de evaluacién judicial al examinar dictame-
nes. La policia estard menos dispuesta a generar evidencia falsa o manipulada
cuando los fiscales ejecuten el control de calidad del material probatorio segtin
criterios uniformes (e. g., Cédigo Procesal o criterios jurisprudenciales). Los
estudios demuestran que con criterios estrictos y uniformes para archivar o reti-
rar cargos penales, sujetos al control de supervisores, se reduce el namero de
sobornos a fiscales. La experiencia de Botswana, Chile, Colombia, Jordania y
Malasia da cuenta de que los jueces, por su parte, tendran menos posibilidades
de confabular con los fiscales cuando se realicen procedimientos adversariales
en audiencia publica, mientras que con mejores evaluaciones judiciales se
podra elucidar las irregularidades perpetradas en los escalafones inferiores del
proceso judicial.

10 Edgardo Buscaglia, Samuel Gonzalez Ruiz, Ernesto Mendieta y Moises Moreno, El Sis-
tema de Justicia Penal y su Reforma: Teoria y Prdctica (México: Editorial Fontamara, 2005).
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Gestion de casos y capacitacion

En lo que ataie a la gestién de casos, los paises con las mejores estrategias
de implementacién legal han formulado procesos interinstitucionales y compu-
tarizados de gestién conjunta de casos para agentes de policia, fiscales y jueces.
Los grupos de trabajo interinstitucionales y de gestién conjunta (para la inves-
tigacién, procesamiento y manejo de expedientes), junto con las herramientas
administrativas computarizadas a disposiciéon de los abogados defensores en
particular y de los usuarios de la corte en general, reducen el riesgo de corrup-
cién dentro del juzgado o procesalll. El uso compartido de expedientes entre
agentes de policia, fiscales y jueces introduce pesos y contrapesos intrainstitu-
cionales. A ese respecto, los legisladores deben potenciar el sistema de justicia
para que pueda adoptar programas nuevos e innovadores. Ello se logra permi-
tiendo la introduccién de métodos electrénicos para el manejo de pruebas com-
plejas vinculadas a numerosos archivos; promulgando leyes subsidiarias desti-
nadas a mejorar la gestién de casos; y aumentando el sueldo de los jueces a
partir de indicadores claros y bien definidos sobre su desempefio en el tribunal.

La inversién en la capacitacion de jueces y fiscales en materia de derecho
procesal y técnicas de gestion de casos, acompafiada por el uso de indicadores
de desempefio para las designaciones y ascensos, genera un ambiente institucio-
nal que desalienta la aplicacién de reglamentos informales y aleatorios, con lo
que se reducen los casos de corrupcién relacionados al manejo de material pro-
batoriol2. La existencia de excesivas complejidades procesales dentro de la dis-
ciplina legal también esta correlacionada con la alta incidencia de abuso de la
discrecionalidad judicial y fiscal, como precedente de las practicas corruptas
dentro del tribunal (ver “Crecimiento econémico, seguridad juridica e indepen-
dencia judicial”, p. 29)13. Existen muchos paises, como Indonesia y México, que
han instituido reglamentos formales claros sobre la funcién del personal admi-
nistrativo en la investigacién, procesamiento y manejo de expedientes. Pero en
otros paises, como por ejemplo Nigeria, Venezuela y Zimbabwe, puede que se
sigan aplicando reglamentos informales a los procedimientos. En estos casos, el
personal administrativo adopta un papel legal de facto en la produccién de autos
de procesamiento, la generacién de informes policiales y material probatorio, y
hasta en la redaccién de sentencias. Frente a este panorama, el elevado indice
de corrupcién judicial tiende a empeorar como consecuencia de la alta concen-
tracién de tareas administrativas en manos de jueces. En conclusion, la brecha
entre la adjudicacién de responsabilidades y tareas organizacionales formales e

11 Buscaglia y Gonzalez Ruiz (2002), op. cit.
12 1pid.

13 Edgardo Buscaglia y Maria Dakolias, “An Analysis of the Causes of Corruption in the
Judiciary”, ensayo técnico (Washington, D.C.: Banco Mundial, 1999).
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informales dentro del ambito judicial y fiscal es un factor relacionado con la
corrupcién del sector de justicia.

Participacion de la sociedad civil

Los paises que mejor combaten la corrupcion en el sector de justicia a menu-
do cuentan con ciudadanos dispuestos a ayudar a las fuerzas del orden estatal
y las iniciativas judiciales destinadas a darle resolucién definitiva a un caso. Se
requiere de la confianza publica y la transparencia procesal para que esta inter-
accién Estado-ciudadano pueda funcionar. Cuando las audiencias son publicas,
las ONG especializadas que evaltian la calidad técnica de los procedimientos
judiciales pueden impulsar la presién social para que se logren mejoras en el
sector de justicia, utilizando a los medios o elaborando informes dirigidos a la
legislatura y al publico en general (véase “El papel de la sociedad civil en la
lucha contra la corrupcién judicial en Centroamérica”, p. 146).

Sin embargo, para cultivar la confianza publica en el sistema de justicia
penal, el Estado necesita demostrar a la sociedad civil -por medio de resultados
tangibles— que tiene no soélo la disposicion, sino también la capacidad para
implementar las reformas. Por otra parte, los lideres de la judicatura y los 6rga-
nos de control (procurador general, procuradores principales, jefe de policia
nacional y miembros del Tribunal Supremo) deben tener una trayectoria de
liderazgo organizacional y altos estandares éticos. La voluntad politica y la
capacidad de ejecutar reformas son prerrequisitos para establecer una base de
confianza e implementar politicas eficaces de justicia penal.

Para que la reforma del sistema de justicia penal sea exitosa se requiere en
primer lugar la asistencia y apoyo de otras instituciones; particularmente los
poderes politicos del gobierno. La sociedad civil puede ayudar a generar el
impetu para la reforma, la cual, de otra manera, no tendria acogida entre los
actores politicos. En Chile y Costa Rica, por ejemplo, la judicatura encabezé el
proceso de reforma que dio lugar a un sistema adversarial con audiencia publi-
ca y un poder judicial mas independiente, reduciendo asi el riesgo de corrup-
cién procesal y judicial. Las reformas exigian a los actores politicos que acepta-
ran una mayor independencia judicial y procesal. Por tanto, conviene
considerar los costos y beneficios que enfrentan los politicos y actores del sec-
tor de justicia, quienes perderan la capacidad de utilizar a dicho sector en su
busqueda de poder.

Conscientes de esto, paises como Italia procuraron forjar puentes entre el
sector publico y la sociedad civil a fin de ganar casos de corrupcion judicial de
amplio escrutinio publico, vinculados al crimen organizado!4. El sector de jus-
ticia fue relativamente exitoso en mejorar la efectividad de su lucha contra la

14 1 eoluca Orlando, Fighting the Mafia (Nueva York: Simon & Schuster, 2001).
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mafia en Italia, y este logro se vio suplementado por la informacién publica/
camparnas educativas. Las instituciones de la sociedad civil, como el colegio de
abogados y las facultades de derecho, deben desempefiar una funcién clave en
el proceso de reforma.

Efectos de la independencia y rendicién de cuentas judiciales sobre
la corrupcion en el sector de justicia

Reiterando lo ya mencionado en este volumen, el equilibrio entre indepen-
dencia y rendicién de cuentas judiciales es un prerrequisito obligatorio a fin de
poder aplicar eficazmente las leyes contra la corrupcién en el sector de justicia.
La independencia judicial significa que la autonomia en la toma de decisiones
de un juez o fiscal puede garantizarse con la introduccién de mecanismos que
bloqueen la influencia de presiones indebidas internas o externas al sistema de
justicia durante la generacién de resoluciones para dicho sector. Concediendo
independencia a los jueces, al tiempo que se les sujeta a mecanismos eficaces de
rendicién de cuentas, se podra disuadir la corrupcion procesal y policial.

Sin embargo, la experiencia internacional demuestra que el balance entre la
rendicién de cuentas (inculcada por la meritocracia en los nombramientos,
ascensos y destituciones judiciales, junto a la capacitacion apropiada y el moni-
toreo de la conducta judicial) y la independencia institucional requiere a menu-
do el establecimiento de un pacto previo entre las sectores politicos dominantes
en el ambito legislativo y ejecutivo.

Los casos de Polonia, Republica Checa, Costa Rica y, en cierta medida, Chile,
son testimonio de que cuando existe un balance relativo en la concentracién poli-
tica del poder en la rama ejecutiva y legislativa, de modo que las elecciones admi-
tan una alternacién del poder, los sistemas judiciales evidencian una mejor capa-
cidad para interpretar las leyes con independencia y autonomial3, lo que ayuda
a evitar la corrupcién procesal y judicial. En cierto grado, el equilibrio de poder
entre verdaderas facciones politicas rivales aumenta la disposicién de dichos
entes a ceder una buena parte de su control politico sobre decisiones judiciales y
procesales a efectos de evitar la “destrucciéon mutuamente garantizada” en peri-
odos electorales subsiguientes, cuando la oposicién quizas asuma el mando y use
el sector de justicia en perjuicio de los mandatarios anteriores. Este juego
secuencial entre las fuerzas politicas funciona como un moderador que promue-
ve las medidas legislativas necesarias a fin de implementar las reformas.

El marco que ha de guiar a los hacedores de politicas durante la reforma
legal y judicial debe primero identificar los aspectos de las practicas corruptas
que tienden a menoscabar la capacidad de los tribunales de decidir los casos. Al
identificar estos aspectos se deben estudiar detenidamente los vinculos entre los

15 Buscaglia y van Dijk (2003), op. cit.
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sistemas de corte y otras instituciones del sector de justicia, pero sin omitir revi-
sar los factores que circunscriben la independencia de las judicaturas propia-
mente. Una vez satisfechos los prerrequisitos politicos, las iniciativas legales
deben proceder a abordar las mejores practicas técnicas, como las antes men-
cionadas. A partir de las experiencias de Costa Rica, Repuiblica Checa, Chile, Ita-
lia y EE.UU. se concluyen las siguientes mejores practicas para reducir la
corrupcién a lo largo y ancho del sistema de justicia:

e Los nombramientos de jueces y fiscales, al igual que los ascensos y despi-
dos, deben obedecer a criterios claros y delimitados, aplicados por un
6rgano independiente y un Ministerio Pablico auténomo.

e Desarrollo de un sistema uniforme de gestién de casos a ser implementa-
do en el ambito policial, procesal y judicial, acompafiado de reglamentos
transparentes, coherentes y congruentes para la asignaciéon de casos y
cambios de juzgados.

e Adopcién de medidas administrativas (e. g., relacionadas con el personal
y el presupuesto) uniformes y predecibles que apliquen penalidades y
recompensas en funcién de indicadores de desempefio, lo que aclararia el
horizonte profesional de los agentes del sector de justicia.

e Reforma de la estructura del sistema de justicia penal. Ello incluye esta-
blecer funciones organizacionales definidas a fin de que jueces, fiscales y
agentes de policia puedan reclamar su propia autonomia interna, y garan-
tizar mecanismos transparentes para el intercambio de informacién.

e Aumento de la capacidad de las judicaturas para evaluar la uniformidad
y coherencia de los fallos judiciales. Ello puede lograrse mejorando la efi-
cacia de la revisién judicial de las decisiones, al tiempo que se monitore-
an los mecanismos de control social basados en la sociedad civil median-
te la celebracion de procedimientos adversariales en audiencia publica.

Conclusiones

La corrupcién del sector de justicia es determinada por la calidad de gobier-
no que prevalece dentro de cada institucién judicial y por la naturaleza de la
interaccién entre ellas; no sélo por factores internos a la corte. En este contex-
to, las politicas institucionales que promueven los avances en la lucha contra la
corrupcioén judicial a nivel de las cortes, fiscalia, comisaria y centros penitencia-
rios son interdependientes y necesitan ser coordinadas.

La necesidad de reformas sectoriales para combatir la corrupcién cobra
urgencia al considerarse el impacto en el desarrollo humano. Los niveles de
corrupcién en el sector de justicia estan correlacionados con los indicadores de
desarrollo humano!6. Es imposible afirmar que una falta de desarrollo humano

16 Buscaglia y van Dijk (2003), op. cit; Buscaglia (1997), op. cit.
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“provoca” la corrupcioén judicial o viceversa, sin embargo, el bajo indice de edu-
cacion/alfabetismo publico contribuye al circulo vicioso de la corrupcién judi-
cial. Los paises que han priorizado el control del delito y la corrupcién en las
etapas iniciales de desarrollo, entre ellos Singapur, Botswana y Costa Rica, han
registrado avances en el mejoramiento relativo del desarrollo humano en sus
regiones. La lista de paises con sistemas estatales disfuncionales, corrupcién
judicial y economias estéaticas es, en comparacién, tristemente larga. Estos Esta-
dos necesitan hacer mas hincapié en el hecho de que al fortalecer su capacidad
para prevenir y controlar la corrupcion en el sector de justicia pueden ademas
eliminar impedimentos cruciales al desarrollo socioeconémico y politico.

México: los jueces de los traficantes
Jorge Fernandez Menéndez'

El sistema de justicia mexicano actia de manera muy peculiar cuando se trata de pro-
cesar a delincuentes relacionados con el crimen organizado y, sobre todo con el narco-
trafico. Al ser considerado el trafico de drogas un delito federal, debe ser atendido por
los jueces de ese ambito y el sistema de justicia estatal y municipal no puede involucrar-
se (tampoco los gobiernos y policias locales). Ello deja el combate anticorrupcién en
pocas manos que, por lo mismo, se tornan mas vulnerables a la corrupcién, asi como a
la presion, amenaza y agresion fisica de delincuentes.

Los jueces involucrados en casos de narcotrafico no reciben ningun tipo de proteccion
especial y son mas susceptibles a la coaccién y la corrupcion. Plata o plomo (es decir,
¢ qué se necesita para que un juez acceda a una demanda corrupta: dinero o balas?) es
el apotegma que se usa en el ambito del narcotrafico para determinar el grado de corrup-
tibilidad de un juez a la hora de juzgar a un narcotraficante. Por supuesto que el esque-
ma se reproduce a lo largo y ancho de todo el sistema policial y de imparticion de justi-
cia. Esto no significa que no haya agentes de seguridad, fiscales y jueces honestos que
desempefien sus funciones de manera eficiente, pero en un ambiente semejante la
corrupcioén tiene mas facilidad para penetrar en el sistema.

José Luis Gomez Martinez, magistrado de una de las prisiones de maxima seguridad en
México, ha emitido varias decisiones en los Ultimos afios en las que absuelve a perso-
nas con vinculos al cartel de Sinaloa. Sus laudos provocaron la queja del Ministerio
Publico y su denuncia ante el Consejo de la Judicatura Federal (CJF), dependencia
encargada de valorar las sentencias de los jueces y resguardar su integridad moral, y
también originaron una investigacion en su contra. A la fecha, el CJF no ha encontrado
“irregularidades” en sus decisiones.

Sin embargo, saltan a la vista algunas anomalias. El juez Gémez Martinez presidio el
caso contra Olga Patricia Gastelum Escobar y Felipe de Jesus Mendivil Ibarra, acusa-

1 Jorge Fernandez Menéndez es columnista y comentarista radial en México, y autor de varios libros sobre
narcotrafico y poder en México.
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dos de custodiar y transportar dinero del cartel de Sinaloa al narcotraficante Arturo Bel-
tran Leyva, uno de los mas cercanos operadores de “El Chapo”, jefe del cartel. La pare-
ja fue arrestada cuando pretendia huir de un operativo policial portando cerca de U$S 7
millones en efectivo y U$S 500.000 en joyas y relojes. La pareja iba, ademas, armada.

En abril de 2005, el juez Gomez Martinez desestimo los cargos contra Olga Patricia Gas-
telum Escobar en un dictamen con numerosas irregularidades. Entre ellas se resalta el
hecho de que el Ministerio Publico (quien instigara el caso) fue notificado del resultado
24 horas después de la liberacion de la mujer. Esto viola el articulo 102 del Coédigo de
Procedimiento Penal, cuyo ordenamiento estipula que las decisiones no pueden ejecu-
tarse sin la previa notificacion del procurador publico. La acusada fue puesta en libertad
a pesar de que se habia abierto otra investigaciéon en su contra. Se presentd una queja
con respecto a la decision ante el CJF, en la que se argumentaba que las sentencias
absolutorias no tienen que ser informadas al procurador publico. Aunque el juez Gémez
Martinez no fue sancionado, la sentencia fue apelada ante el Tribunal de Apelacién de
Segundo Circuito, que consideré que estaba plenamente acreditada la responsabilidad
penal de Gastelum Escobar en los delitos en los que se la acusaba. No obstante, ella
continua libre.

Pero el escandalo no termina alli. A pesar de la decision del tribunal de apelacion emiti-
da contra Gastelum Escobar y a pesar de que ella ya habia declarado que su pareja,
Mendivil Ibarra, se dedicaba al narcotrafico, el juez también consideré a éste inocente de
ese delito?.

Existen otros casos que involucran a Gémez Martinez. En 2004, un grupo de 18 sicarios
pertenecientes al cartel de Sinaloa fueron detenidos en Nuevo Laredo por el ejército
mexicano. Llevaban 28 fusiles de asalto, dos armas cortas, 223 cargadores, 10.000 car-
tuchos, 12 lanzagranadas, 18 granadas de mano, granadas de humo, chalecos antiba-
las y equipo de uso exclusivo de las Fuerzas Armadas. Gomez Martinez los liber6 argu-
mentando que eran inocentes de los cargos de delincuencia organizada. El mismo juez
ordend la libertad de Archivaldo Ivan Guzman Salazar, hijo de “El Chapo”, luego de que
fuera acusado de blanqueo de dinero y del asesinato de una joven canadiense a la sali-
da de un bar3.

El caso de Gomez Martinez no es excepcional. Un juez de Guadalajara, Amado Lopez
Morales, decidié que Héctor Luis “El Guero” Palma, uno de los narcotraficantes mas
conocidos en México, en realidad no lo era (lo consideré “un productor agricola”) y a
pesar de que fue detenido con un arsenal en su poder, decidié que por el delito de aco-
pio de armas so6lo merecia cinco afos de prisiéon. Esta pena fue reducida a dos afios por
un segundo juez, Fernando Lopez Murillo, quien ademas decidid exonerar al entonces
comandante de la Policia Judicial Federal, Apolinar Pintor, que custodiaba a “El Giero”,
debido a que Pintor protegia a dicha figura porque “era su amigo”, no porque se le paga-
ra por ello#. Cuando fue arrestado Arturo Martinez Herrera, lider de una banda de sica-

2 Un tribunal de apelaciones revoco la decisién y sentencié a Ibarra a 17 afios de prision. Ver La Jornada
(México), 5 de octubre de 2006.

3 Procuraduria General de la Republica (PGR), Boletin 789/05 en www.pgr.gob.mx/cmsocial/bol05/jul/b
78905.htm. La PGR gané la apelacién para revocar la libertad de Guzman Salazar.

4 PGR, Boletin 183/97, en www.pgr.gob.mx/cmsocial/bol97/jun/b0018397.htm. Un dia después de dictar
sentencia, Lopez Murillo le confiesa a la prensa que el caso le hizo temer por su vida.
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rios llamada Los Texas, el juez Lépez Morales desechd los cargos a pesar de que lo
habian encontrado con 36 armas largas y 10 kg de cocaina y marihuana. Sélo lo conde-
no por asociacion delictuosa, con una pena de dos afos, conmutables por una multa de
U$S 10.000. Cuando la sentencia fue revisada, el tribunal de apelacién condené a Mar-
tinez Herrera a 40 afios de prisionS.

Otro juez digno de mencion, éste oriundo de Oaxaca, fue Humberto Ortega Zurita. Dos
hombres fueron detenidos en un automovil llevando seis kilos de cocaina pura: el juez
los absolvié declarando que nadie podia acreditar que la cocaina efectivamente fuera
suya. Poco después, una mujer fue detenida en un autobus: llevaba pegados al vientre,
tres kilos de cocaina pura. Para el juez no hubo dudas: la mujer quedé en libertad por-
que consideré que “no portaba la droga conscientemente”. Poco después, el juez Orte-
ga Zurita se “suicidd” con varias pufialadas en el corazén®.

El sistema de imparticion de justicia de México no funciona adecuadamente. Pero tam-
bién es cierto que existen resguardos contra la corrupcion e instituciones, como el Con-
sejo de la Judicatura, que deberian intentar poner orden en ese caos. Lo insolito de
casos como el del juez Gémez Martinez no son solo sus decisiones sino la negativa
constante del Consejo de la Judicatura Federal a tomar alguna medida en su contra,
cuando en practicamente todos estos casos los tribunales de segunda instancia cambia-
ron drasticamente las sentencias, denunciando incluso la “ineptitud y desconocimiento
de la materia penal” del citado juez.

La consigna de “plata o plomo” es la que sigue corrompiendo al sistema judicial. Algu-
nos narcotraficantes llevan afios detenidos sin recibir una sentencia firme, explotando
las deficiencias del sistema judicial con el Unico objetivo de evitar ser deportados a Esta-
dos Unidos, donde enfrentarian cargos mas graves.

5 PGR, Boletin 049/97, en www.pgr.gob.mx/cmsocial/bol97/ene/b0004997.htm. El juez Morales fue desti-
tuido por el CFJ y procesado bajo cargos de confabulacion con narcotraficantes. Actualmente esta en pri-
sion.

6 Informe del relator especial de la ONU sobre la independencia de jueces y abogados, enero 2002,
E/CN.4/2002/72/Add.1.

La corrupcioén judicial desde la perspectiva del fiscal
Nicholas Cowdery AM QC!

La posibilidad de corrupcién en la jurisdiccién penal de las cortes es un
asunto de suma importancia para los fiscales. Entre jueces y fiscales existe una
relacién de forzosa cercania donde uno no pierde de vista al otro, y esto obede-

1 Nicholas Cowdery es director de Acusaciones Publicas en New South Wales, Australia, y

ex presidente de la Asociacién Internacional de Fiscales.
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ce a varios motivos: los fiscales desempefian un papel semijudicial en algunos
sentidos; los fiscales, al igual que los jueces, representan a la comunidad en con-
junto y al interés del pablico en general; y los fiscales, en su calidad de profesio-
nales, necesitan que la judicatura responda a sus casos de modo profesional y
en pie de igualdad.

Existen muchas formas en que el fiscal puede cometer corrupcién en un caso
penal: puede presentar cargos que reflejen un menor grado de criminalidad en
la conducta del acusado; retener pruebas; omitir impugnar una defensa putati-
va a cabalidad, de modo eficaz, o del todo; y debilitar los argumentos a favor de
la condena o penalizacién. La corrupcién en la fiscalia tiende a traducirse en
sentencias absolutorias para el acusado, puesto que un acusado culpable es
impulsado por el fuerte interés de evadir la justicia. No obstante, también puede
actuar en desmedro del acusado por medio de la influencia indebida, recompen-
sa 0 amenaza; parcialidad por parte del fiscal; o asociacién personal inadecua-
da con un investigador, testigo u oficial judicial.

Modelos de fiscalia y limites a la independencia

El procesamiento del delito es una funcién esencial del gobierno ejecutivo.
Para fines de eficiencia, las dependencias fiscales deben ser independientes de
otras ramas del gobierno: la legislatura (que redacta las leyes), 6érganos ejecuti-
vos (que administran las leyes y gestionan la empresa del gobierno) y la judica-
tura (que resuelve disputas y hace cumplir la ley). En algunas jurisdicciones,
dicha independencia puede ser limitada en ciertos aspectos.

Uno de los modelos procesales mas independientes es el esquema inglés, en
todas sus aplicaciones a escala mundial (Australia, Nueva Zelanda, Canada,
Hong Kong, algunos paises africanos y las islas del Pacifico, entre otros). La fis-
calia estd subordinada al ejecutivo pero ejerce ciertas funciones decisorias semi-
judiciales y trabaja de manera mas cercana con la judicatura. En este modelo se
considera inapropiado que la judicatura o la fiscalia se vea influida por la legis-
latura o el poder ejecutivo (o, en el caso de la fiscalia, por otras ramas del eje-
cutivo). Los fiscales deben guiarse por la ley, las pruebas y las directrices perti-
nentes que se hayan establecido; deben abstenerse de ceder ante intereses
politicos, presién de los medios y deseos de grupos sectoriales o de individuos
de la comunidad.

Sin embargo, incluso hasta en este modelo existen limitaciones a la indepen-
dencia. En Inglaterra y Gales el fiscal general que “supervisa” y dirige el Servi-
cio de Enjuiciamiento de la Corona es ministro del gobierno, miembro de la
legislatura y presidente ex oficio del Consejo General del Colegio de Abogados.
Esta cercania entre ministro y procurador principal también existe en Hong
Kong, Canada, varios paises de la Mancomunidad de Africa y en Australia,
donde el director de la acusacién publica (DPP, por sus siglas en inglés) rinde
informe al fiscal general. Estas relaciones no tienen por qué ser motivo de alar-
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ma. En New South Wales, por ejemplo, el DPP quizas decida indebidamente no
proceder con un caso, pero el fiscal general puede intervenir y presidir el enjui-
ciamiento si, tras reunién de consulta, el DPP no cambia de postura. A la inver-
sa, el fiscal general puede procurar persuadir ilicitamente al DPP para que dé
orden de revocatoria de un procesamiento, pero el DPP puede elegir continuar
de todos modos. En algunas jurisdicciones de derecho consuetudinario, las
comunicaciones entre el fiscal general y el DPP, asi como las decisiones toma-
das, no son del dominio publico; mientras que en algunas jurisdicciones de
derecho civil las instrucciones del ministro al servicio de enjuiciamiento en
casos individuales deben constar en las actas publicas.

Dicha independencia puede ser limitada en otros modelos. Por ejemplo, en
muchas jurisdicciones (e. g., Malasia), el fiscal no goza de discrecionalidad para
alterar los cargos incoados por la policia. Si el cargo viene avalado por pruebas
de peso, el enjuiciamiento debe continuar. El fiscal no puede disponer una nego-
ciacién o ajuste discrecional de cargos (transaccién de la pena). La independen-
cia del fiscal en la toma de decisiones y el manejo de un proceso se ve obstacu-
lizada por la accién policial, y el peligro de que a futuro algin agente de policia
sea afectado por la corrupcioén es mas pronunciado.

En los Paises Bajos y en Francia, los fiscales exhiben una relaciéon de mayor
intimidad con la judicatura y, de hecho, con tribunales particulares. En estos
paises existe un sistema inquisitivo que asigna al magistrado un papel diferen-
te, de mayor caracter investigativo, permitiéndole evaluar la evidencia sobre la
base de declaraciones y alegaciones (aunque, segtin lo descrito en “La pérdida
de influencia de los jueces de instruccién en Francia y el impacto en la lucha
contra la corrupcién”, p. 106, este papel ha disminuido en Francia). En los Pai-
ses Bajos, los fiscales incluso pueden fungir como jueces por periodos breves.
En dichos casos, se corre el riesgo de que la judicatura sea vista como un érga-
no dependiente, que pacta con la fiscalia en desmedro del acusado. La justifica-
cién y evolucién histéricas de estos arreglos les dan un enfoque un tanto dife-
rente, pero igual siguen siendo problematicos.

Otro factor que puede comprometer la independencia procesal y aumentar el
riesgo de corrupcion es el financiamiento. La financiacién gubernamental a las
dependencias fiscales puede, directa o indirectamente, estar supeditada a la
satisfaccion politica con el desempefio. Un procurador principal que no acate
6rdenes politicas puede descubrir que sus fondos han sido retenidos o reduci-
dos. Pueden instituirse medidas de desempeio (del cual dependeri el financia-
miento) que alientan la corrupcién y la practica inapropiada (e. g., una posible
medida podria ser el nimero de condenas dictadas). Asimismo, es posible que
se rechace la concesién de fondos adicionales para el procesamiento de un caso
inusual, de alto perfil y con repercusiones politicas. Cualquiera de estas medi-
das ejerce presién sobre la fiscalia.

Otra gran diferencia entre los modelos es que, en algunos paises, las agencias
monopolizan el procesamiento del delito, mientras que en otros existe el enjui-
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ciamiento privado (por la policia, victimas, ONG u otros). El enjuiciamiento pri-
vado puede servir como ultima via para el resarcimiento, lo cual es importante
en situaciones en que la fiscalia se niegue a tomar un caso por consideraciones
politicas. En ciertas jurisdicciones, sin embargo, el procurador publico puede
asumir el control de un enjuiciamiento privado sin importar cudl sea el caso y
en cualquier etapa de los procedimientos.

La carrera del fiscal

Los fiscales son abogados dedicados a una linea de trabajo (enjuiciamiento de
agravios penales y procedimientos relacionados) para un tnico cliente (el Esta-
do o una de sus ramas, como aduanas, agencias de proteccién medioambiental
u otra autoridad normativa). Generalmente son profesionales juridicos, acredita-
dos a nivel terciario, de sélida reputacién, que procuran el desarrollo y la educa-
cién juridica profesional continua, y que estan sujetos a los cédigos y estandares
de conducta y practica prescritos por asociaciones gremiales. La mayoria de
agencias contratan a fiscales de distintos niveles de experiencia: desde abogados
recién titulados que pasaran a aprender las habilidades acusatorias bajo supervi-
sién de directores, hasta profesionales de alta experiencia que tomaran decisio-
nes importantes con vigilancia minima. Algunos vienen de la practica privada o
tal vez incursionen en dicho campo tras un periodo en la fiscalia.

En paises de derecho consuetudinario, los jueces de instancias mayores pro-
vienen a menudo del escalafén superior de la profesién judicial, con anteceden-
tes en el sector privado o la fiscalia. En la mayoria de jurisdicciones de derecho
civil, por el contrario, los fiscales y jueces suelen seguir trayectorias profesiona-
les paralelas, capacitindose al mismo tiempo e intercambiando responsabilida-
des una y otra vez.

En las agencias administradas con eficacia, la escala de salarios refleja el
nivel de experiencia y habilidades en distintos puntos de la jerarquia. En algu-
nos paises, los fiscales y su personal perciben una cémoda remuneracién en
comparacion con colegas de la practica privada (aunque usualmente no del
mismo nivel). En otros, la remuneracion de los fiscales es precaria y esto puede
incentivar el deseo de suplementar sus ingresos con practicas corruptas. En un
estudio de 16 paises, realizado en 2005, se registraron amplias variaciones en los
niveles de remuneracién y beneficios para fiscales?. En Australia, Republica
Checa, Estonia, Finlandia, Hong Kong, Noruega y Escocia, los jueces ganaban
mas que los fiscales, mientras que en Austria, Bulgaria, Dinamarca, Hungria,
Paises Bajos, Eslovaquia, Eslovenia, Corea del Sur y Ucrania, los niveles eran

2 Informe comunicado al Kriminal Expo en Budapest, Hungria en noviembre de 2005.
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equitativos. En Bulgaria, Republica Checa, Estonia, Hungria, Escocia, Eslova-
quia, Eslovenia y Ucrania los sueldos aumentaron s6lo minimamente a lo largo
de sus carreras, mientras que en los demas paises los aumentos iban de la mano
de la experiencia.

Para los fiscales existe la garantia de la titularidad del cargo, tener contratos
temporales, el trabajo ad hoc o el sufragio popular. Todos estos sistemas se prac-
tican, a veces incluso de manera conjunta en un solo pais (e. g., Estados Uni-
dos), y todos conllevan sus desventajas. Los fiscales cuyo puesto esté asegurado
de por vida pueden sumirse en la pereza o la perversion, a sabiendas de que no
seran destituidos. Si sus condiciones laborales no son adecuadas, pueden vol-
verse corruptos. Los fiscales con contratos por tiempo determinado o de corto
plazo estin a merced del empleador y por lo mismo tal vez intenten complacer
a sus superiores, por vias inadecuadas o ilicitas, a fin de asegurar la continui-
dad del empleo. Los fiscales que hayan sido electos deben hacer promesas de
campaia y buscar la reeleccién sobre la base del desempefio. A modo de ejem-
plo, en ciertos sectores de Texas los jueces electos también tienen la capacidad
de asignar a los abogados del Estados a ciertos casos. Para un juez resulta facil
designar indebidamente a un abogado defensor incompetente y/o inefectivo con
el propésito de aumentar el nimero de condenas bajo su jurisdiccién y, por
ende, mejorar sus posibilidades de reeleccién (véase “Elecciones judiciales en
Estados Unidos: ¢constituye la corrupcién un problema?”, p. 31).

El fiscal como vigilante de la corrupcién judicial

El Ministerio Publico suele ser un punto intermedio: recibe el trabajo de
otro lugar, por lo general de la policia u otros investigadores, y supervisa c6mo
lo manejan las cortes. Por tanto, estdn en una excelente posiciéon para evaluar
si la corrupcién ocurre durante la recopilacién o el procesamiento final (trato
judicial).

Aungque no constituye de ningtin modo una solucién universal, muchos argu-
mentan que conviene separar las funciones en compartimentos de investigacién,
procesamiento y sentencia, siempre y cuando éstos se conecten en varios niveles.
Cada uno es vulnerable al ataque y la corrupcién. Si un compartimento supervi-
sa y dirige a otro, basta con centrarse en ése para corromper a los dos. Si un
investigador se vuelve corrupto, por ejemplo, existe una alta probabilidad de que
el fiscal lo perciba antes de que se involucre la judicatura o de que pueda aten-
der este asunto junto con la judicatura (con ayuda de la defensa). Pero si la inves-
tigacién es subordinada a un fiscal corrupto, el producto de dicha indagatoria
bien puede ser corrompido y encaminado al proceso judicial bajo esa forma.

Una de las formas de conectar estos compartimentos —que ademads sirve
como mecanismo de proteccién contra la practica corrupta- es con la divulga-
cién. A los investigadores debe exigirseles, so pena de accién disciplinaria o
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penal, que certifiquen que toda la informacién pertinente (en la prueba de acu-
sacién o de posible defensa) ha sido revelada a la fiscalia. Esta, a la vez, debe
revelar toda informacién pertinente a la defensa de manera oportuna.

La corrupciéon de investigadores (que ademas pertenecen al poder ejecutivo
del gobierno) puede ser dificil de detectar si se cuenta tinicamente con las prue-
bas humanas y materiales presentadas. Si las pruebas no se han recopilado, se
han distorsionado o se han retirado de un informe, su ausencia tal vez sélo sea
discernible a raiz de las inconsistencias o anomalias en el material probatorio
restante. De otra manera, la fiscalia tal vez s6lo se percate de la manipulacién
con la indagatoria de las declaraciones de personas involucradas o por un ata-
que lanzado por la defensa durante una audiencia judicial. Como salvaguarda
adicional, los fiscales pueden consultar con los testigos previo a la audiencia.
Durante dicho proceso se pueden identificar las pruebas suprimidas o incon-
gruentes. De ser éste el caso, el fiscal cuenta con varias opciones para remediar-
los: investigacién ulterior, mayor divulgacién a la defensa o reevaluacién del
enfoque de la fiscalia, entre otros.

Una vez que se haya completado el trabajo investigativo, el fiscal presenta
ante el juzgado el material que le ha sido conferido de manos de aquellos cuya
tarea consiste en recopilar evidencia (tarea que comparten con el fiscal, en
muchos lugares). En el tribunal, un juez tal vez omita actuar de conformidad
con la ley o el proceso que se aplica a dicho material y demas evidencia someti-
da a la corte. Intencionada o no, la conducta del juez de igual modo interfiere
con la administracion de la justicia.

¢Cémo puede la fiscalia identificar este tipo de conducta a ese nivel? Una
forma es si el juez no aplica correctamente los reglamentos legales. Por ejemplo,
derogando preguntas apropiadas, excluyendo evidencia que deberia incluirse o
admitiendo material estrictamente inadmisible. Ello puede traducirse en una
apelacién en muchas jurisdicciones (aunque un juez corrupto con astucia qui-
z4s pueda interferir de tal modo que su decisién no esté sujeta a apelacion,
dependiendo de los reglamentos vigentes). Si existe un indicio lo suficientemen-
te so6lido de corrupcion, debe derivarse a un organismo adecuado, como la
comisién de conducta judicial u érgano supervisor similar.

Otra forma en la que un juez deshonesto puede influir en el resultado de un
caso en un juicio con jurado es manipulando al jurado a efectos de que favorez-
ca a una de las partes litigantes. Ello puede agenciarse mediante la perversion
deliberada del proceso o, lo que es mas comun, puede originarse en la propia per-
cepcién del juez sobre los eventos y sus perspectivas sobre la manera en que el
proceso deberia proseguir o concluir. Las soluciones para esta clase de conducta
son la vigilancia por parte de quienes participan en los procedimientos en ese
momento y el derecho efectivo de la parte agraviada a cursar apelacion.

Un juez puede aceptar un soborno y ser amenazado, y al mismo tiempo,
actuar con arreglo a la ley, absolviendo o condenando en funcién de las pruebas
legitimamente presentadas. Ese tipo de corrupcién tal vez sea imposible de
detectar —aunque una amenaza tiene mayor probabilidad de ser reportada—. La
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corrupcién del proceso a través de la oferta de beneficios inapropiados, siempre
y cuando el beneficio sea oculto, suele detectarse sélo al examinar el proceso
frente al resultado logrado. Si en la superficie todo parece estar en orden, sera
mucho mas dificil identificar la corrupcién que acecha en el fondo.

Para complicar las cosas, en muchas jurisdicciones hay reglamentos que pro-
hiben la apelacién de la fiscalia contra un fallo absolutorio, de modo que la con-
ducta judicial fraudulenta, deliberada o no, queda impune. Como minimo, en el
caso de jueces que logren gestionar una absolucién antes del veredicto del jura-
do, ese dictamen debe admitir apelacién, como ha sucedido en Australia, en Tas-
mania y Australia Occidental y, recientemente, en New South Wales.

Salvaguardas

Ninguno de estos riesgos de tergiversacion del curso de la justicia es nuevo
o no previsible, y existen muchas salvaguardas disponibles que apuntan a abor-
darlos.

El principal resguardo contra la corrupcién en los procesos de enjuiciamien-
to y sentencia es la independencia, pero ésta varia segtin la jurisdiccién. Los fis-
cales necesitan independencia para decidir qué acusaciones interponer, qué
pruebas incluir y cuidndo suspender el proceso, entre otros. Tales decisiones
deben basarse exclusivamente en las pruebas admisibles disponibles, la ley per-
tinente y cualquier directriz aplicable. La toma de decisiones debe estar libre de
la influencia de consideraciones politicas (excepto en el sentido mas amplio de
reflejar estindares comunitarios generales que redunden en el interés del publi-
co en general), de los comentarios de la prensa o de grupos comunitarios o de
individuos con intereses particulares que no sean parte del proceso de enjuicia-
miento propiamente (por ejemplo, las victimas del crimen). Tampoco debe ser
influida indebidamente por los deseos o puntos de vista de investigadores que
quizas hayan apostado por un resultado en particular. En muchas jurisdiccio-
nes, los politicos ejercen considerable influencia y control sobre las decisiones
procesales y, donde esto ocurra, las relaciones deben ser transparentes y sujetar-
se a examen y evaluacion.

La otra cara de la independencia es, claro estd, la rendicién de cuentas.
Deben habilitarse mecanismos apropiados a fin de garantizar que las decisiones
procesales sean transparentes (e. g., examinables) dentro del limite y la forma
que se estime conveniente. En este caso tal vez proceda sopesar este argumen-
to frente a la privacidad del individuo y la necesidad de mantener confidencia-
les los métodos de investigacién, entre otros. Asimismo, urge instalar procesos
que impulsen a los entes decisorios a rendir cuentas por sus decisiones, de
modo que cualquier desperfecto en el sistema pueda ser identificado y corregi-
do de manera oportuna. Entre las salvaguardas clave figuran:

e Supervisién apropiada de la ejecucién del proceso, con base estatutaria.

e Rendicién de cuentas periddicas por parte de la fiscalia sobre el ejercicio

de sus funciones.
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e Directrices procesales a disposicién del publico, encaminadas a orientar
y apoyar a los entes decisorios en la ejecucién del procesamiento.

e Codigos de conducta para los fiscales y la judicatura.

e En casos en que esté instituido el enjuiciamiento de carécter privado, se
debe conferir un poder al procurador pablico para que tome el mando y
dicte orden, ya sea de continuidad o de revocatoria, pero tnicamente
sobre la base de principios bien definidos y de conocimiento publico.

¢ Medidas de desempefio orientadas a la conducta, y no sélo a los resul-
tados.

e Celebracién de procedimientos judiciales en publico (con limitadas
excepciones, por ejemplo, cuando se trate de nifios) y la publicacién de los
motivos de las decisiones.

Con todo, no existe forma de garantizar un sistema de justicia libre de
corrupcién en donde trabajen los seres humanos. Lo que si es posible, no obs-
tante, es dificultar el camino a la corrupcion, perfeccionar los métodos de detec-
cién e imponer sanciones. Podemos, ademads, crear conciencia sobre el peligro
y educar a las personas en como evitarlo.

La pérdida de influencia de los jueces de instruccion en Francia
y el impacto en la lucha contra la corrupcion

Eva Joly!

En retrospectiva, puedo afirmar con plena conviccién que el éxito en los encauzamien-
tos del caso EIf2 se debié principalmente al grado de autonomia y los amplios poderes
investigativos de que disponian los jueces de instruccion en Francia3. Digo “que dispo-
nian” con conocimiento de causa, pues tal parece que se ha manifestado una especie
de regresion en la lucha anticorrupcion. Sin duda resulta tentador encontrar una cone-
Xién entre el éxito alcanzado en este caso, que se destaca por el desfalco de una exor-
bitante cifra (aproximadamente € 450 millones o U$S 540 millones), y la ola de refor-
mas que se estan introduciendo en el sistema judicial francés. Algunos de los
procesados y sentenciados tenian vinculos cercanos con miembros de la elite politica.

1 Eva Joly trabajé como jueza de instruccion en Francia desde 1990 hasta 2002. En la actualidad desem-
pefia el cargo de asesora especial en los Ministerios de Justicia y Relaciones Exteriores en Noruega.

2 En 1994 se abrié la investigacion sobre las cuentas de la compafiia petrolera con sede en Paris, EIf Aqui-
taine. A lo largo de un periodo de ocho afios fue descubierta una red de corrupcién y fraude que involu-
craba a altos ejecutivos franceses y la elite politica.

3g juez de instruccion no actua en beneficio de la fiscalia ni la defensa, sino en el interés del Estado por
esclarecer la verdad del delito imputado. El alcance de la indagatoria esta limitado por el mandato que
dicta el Ministerio Publico: el juez de instruccion no puede investigar delitos de motu proprio.
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El torbellino de reformas procesales que arrasa el sistema de justicia penal quizas no
esté del todo desligado de la independencia de la judicatura francesa%. El mismo proce-
so también tomo lugar en ltalia, tras la investigacion mani pulite o de “manos limpias”
que, de forma muy parecida, puso al descubierto el alcance de la corrupcién en dicho
pais .

Muchos otros factores, tanto sustanciales como secundarios, incidieron en garantizar el
éxito de las indagaciones y procedimientos legales del caso EIf; entre ellos, el trabajo de
policias especialistas, altamente motivados y competentes en asuntos financieros, y un
equipo de jueces con experiencia y liberales. Sin embargo, la probabilidad de que dichas
condiciones se den nuevamente en Francia es extremadamente remota, debido a las
reformas del procedimiento penal —algunas ya implementadas, otras en tramite— y al
aplazamiento de la reforma prevista sobre el estatus de los magistrados.

Cabe sefalar que, en un principio, mi informe se centraba en un solo caso elegido entre
muchos (el caso Bidermann), luego de que la Commission des Opérations de Bourse®
me enviara un informe sobre dicha empresa.

El avance fue registrandose poco a poco, a medida que solicitaba datos especificos, con
los hallazgos descubiertos y, en algunos casos, con la declaracion directa de testigos.
No obedecia a una politica de supervision agresiva dispuesta por el departamento finan-
ciero del Ministerio Publico, por muy competente que fuera en principio para instigar
indagatorias en materia de agravio econémico y agenciar la lucha contra la corrupcién.

En aquel entonces los jueces de instruccion estaban facultados para arrestar a indivi-
duos bajo investigacion por ofensas graves o para disponer una orden de supervision
judicial. No se trataba, como se ha reiterado ad nauseum, de presionar a dichas perso-
nas a fin de obligarlas a confesar (en casos de corrupcion a gran escala, es irrealista
esperar obtener confesiones durante la investigacion previa al juicio), sino de —conforme
lo estipulado por ley— evitar que los testigos o coacusados fueran objeto de presion, y/o
prevenir el riesgo de que desaparecieran las pruebas. Ha sucedido que, durante el trans-
curso de una investigacion, me he topado con personas que todavia estan destruyendo
documentos. No es poco comun que los sospechosos escapen al extranjero y, cuando
hay sefiales de una partida inminente, la facultad para detener a dichas personas ayuda
a las autoridades a frustrar su deseo de evadir la justicia.

4 presidente Jacques Chirac afirmé en 1996 que la reforma judicial seria una prioridad en su presiden-
cia, pero varios planes que habrian aumentado la independencia de la judicatura fueron postergados
cuando se hizo evidente que el Parlamento no votaria a favor de una enmienda constitucional que admi-
tiera la reorganizacion del Consejo Superior de la Judicatura. El gobierno habia propuesto ampliar el Con-
sejo, que supervisa a fiscales y magistrados, con lo que ostentaria una mayoria de miembros no pertene-
cientes a la profesién juridica o al ambito politico. EI Consejo seria entonces responsable de designar a
fiscales de alto rango.

SE| equivalente de Francia de la Securities and Exchange Commission. En agosto de 1994, Eva Joly reci-
bié un informe de la Comisién en el que se planteaban interrogantes sobre las cuentas de una empresa
textial llamada Bidermann. Los auditores habian descubierto que EIf habia invertido una suma de 780
millones de francos (U$S 140 millones) en la empresa textil. Mas adelante se descubrié que Bidermann
habia sido usada para canalizar dinero de la antigua esposa del ex presidente de Elf, Loik Le Floch-Pri-
gent, quien acababa de presentar su renuncia.
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A tenor de la ley sobre presuncion de inocencia, promulgada el 15 de junio de 2000, las
medidas coercitivas, tales como la prision preventiva, sélo podran ser ordenadas por un
magistrado que no sea el que preside la investigacion. Este nuevo juez, cuyo dictamen
debe efectuarse en espacio de unas horas, no puede conocer en detalle los complejos
expedientes, requisito obligatorio a efectos de pronunciar un dictamen fundamentado en
el conocimiento pleno de los hechos®.

A partir de ese momento, entra en vigencia otra ley sobre el crimen organizado, el 9 de
marzo de 2004. Con su adopcidn se fortalecen los poderes indagatorios de la fiscalia y
se subordina aun mas la funcién de la judicatura a la autoridad del Ministerio de Justicia,
parte del poder ejecutivo. La cadena de mando que parte del Ministerio de Justicia al
Ministerio Publico y a los procuradores publicos asociados, se reconoce formalmente en
esta legislacion.

Actualmente, los jueces de instruccion en Francia son nombrados sélo en el 5 por cien-
to de los procedimientos. A partir de la ley de 2004 se ha evidenciado el declive del
cargo. La procuraduria publica ahora cuenta con potestades indagatorias que compiten
con las del juez de instruccion.

De haber concentrado exclusivamente en manos del Ministerio Publico la facultad de
investigacion sobre los actos de corrupcion en el caso Elf, se habria instalado un obs-
taculo en el seno mismo del establecimiento judicial, a saber, la influencia del ejecutivo
sobre dicho departamento. Apenas se comenzd a sospechar seriamente de Loik Le
Floch-Prigent, uno de los directores implicados en la contienda, el presidente de la Repu-
blica lo invit6 a dirigir la empresa ferroviaria estatal. Un procurador publico menos liberal
se habria inhibido de tomar el caso ante un gesto de aprobacién de tan alto nivel hacia
Le Floch-Prigent.

El punto crucial sigue siendo, por tanto, el estatus de los jueces encargados de las inves-
tigaciones. El vinculo cercano en Francia entre fiscales y el poder ejecutivo, consolida-
do aun mas en virtud de la ley de 2004, ha provocado un cambio decisivo en el equili-
brio de funciones en un caso. El juez de instruccion representaba un equilibrio de
facultades judiciales entre los jueces con competencia para organizar los enjuiciamien-
tos (Ministerio Publico) y los responsables del procesamiento en si. Dada la falta de inde-
pendencia del fiscal, la supresion progresiva del juez de instruccion inclinara la balanza
de autoridad en la investigacion de grandes escandalos de corrupcion y reforzara inde-
bidamente la influencia politica. Se estan cerrando, de diferentes formas, las posibilida-
des de detectar y moderar la corrupciéon a gran escala. Esto sucede justo después de
que saliera a la luz el caso EIf; la mayor estafa financiera jamas investigada y llevada a
juicio en Europa. Tal vez no sea coincidencia. Ya de por si era dificil y hasta peligroso
atacar a figuras clave sospechosas de cometer actos corruptos porque, por antonoma-
sia, pueden salir implicados cuadros superiores en las esferas de poder. Pero cuando
surgen mecanismos sutiles desde el interior del sistema con el fin de impedir este traba-
jo, el cometido que enfrentamos se hace casi imposible.

Introducir trabas “legales” adicionales, en lugar de fortalecer los instrumentos que ya exis-
ten y las personas que tratan de hacerlos cumplir, es una forma de corrupcion interna.

6 En el sistema de derecho consuetudinario, las decisiones sobre custodia/fianza casi siempre quedan en
manos de jueces con poco conocimiento de los hechos, que dependen de sumarios proporcionados por
investigadores y fiscales; un segundo juez podria servir como control de los dictdmenes incorrectos.
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Resulta interesante resaltar que son los mismos parlamentarios bajo investigacién quie-
nes han propuesto los planes mas radicales al parlamento para abolir al juez de instruc-
cion. En el periodo subsiguiente al caso Outreau (en el cual la mayoria de los detenidos
por supuesto abuso sexual de menores fueron absueltos tras un largo periodo bajo cus-
todia), sélo el juez de instruccion y el papel que desempefaba fueron condenados, cuan-
do en realidad habia fracasado la instituciéon en conjunto.

El juez de instruccion efectivamente fracaso, pero esta falta de experiencia podria haber-
se corregido por la Chambre d’Instruction’, los expertos y abogados que podian alzar su
voz y, sobre todo, mediante el profesionalismo y experiencia del Ministerio Publico.
Sucedio justamente lo contrario: el fiscal jefe contribuy6 a la falta de criterio a lo largo del
proceso de investigaciéon. En vez de actuar como contrapeso al juez de instruccién, apo-
yaba la prisién preventiva ordenando al acusado a permanecer en custodia, oponiéndo-
se a las solicitudes de liberacion y, mas tarde, exigiendo el veredicto culpable en el pri-
mer juicio. Ahora parece como si este escandalo, que acentua los defectos del sistema
judicial francés, estuviera siendo usado para destruir a la Unica institucion francesa
capaz de encauzar los crimenes de poderosos, concretamente, el juez de instruccion.
Corremos el riesgo de mezclar las frutas frescas con las podridas.

A la luz del caso EIf no estd de mas cuestionarse si en las reformas previstas existe un
motivo ulterior que cuestiona la existencia misma del juez de instruccion, a saber, un
afan por limitar de una buena vez todas las potestades de la judicatura en la lucha anti-
corrupcion.

Da la impresion de que los grandes escandalos de corrupciéon son demasiado importan-
tes como para dejarlos en manos de jueces.

7 Las decisiones del juez de instruccién pueden ser sujetas a apelacion ante la Chambre d’Instruction, una
camara del tribunal de apelaciones.

Proyecto Hidraulico de las Montaias de Lesotho: presion empresarial
sobre la fiscalia y la judicatura

Fiona Darroch!

Los juicios por soborno asociados con el Proyecto Hidraulico de las Monta-
fias de Lesotho (LHWP, por sus siglas en inglés) se iniciaron en Lesotho hace
unos siete afios. En los autos de procesamiento a instancias de la corte, por car-
gos de oferta y aceptaciéon de sobornos, se identificaban 19 acusados, incluso

1 Fiona Darroch es abogada practicante de Hailsham Chambers, Londres, Reino Unido.
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empleados del LHWP, representantes de sociedades, corporaciones y empresas
conjuntas que formaban una red de corporaciones?.

Tactica empresarial para evadir la justicia

Los empresarios acusados en estos procesos hicieron todo lo que estaba a
su alcance con el propdsito de evitar que la justicia siguiera su rumbo. Algunos
se reunieron en privado en 1999 a fin de analizar las tacticas para eludir la con-
dena.

Los acusados presentaron una gran cantidad de planteamientos en un inten-
to por evitar el juicio. Ello fue indicativo de la feroz batalla que se libraria cuan-
do grandes empresas con valiosa reputacion en juego utilizaran todos los argu-
mentos legales a su disposicién para evitar la deshonra de una sentencia penal.
En uno de los fallos iniciales, el juez Brendan Cullinan decidié que no se haria,
o no se podria hacer justicia si todos los acusados se procesaban en conjunto. Lo
que sigui6 fue una serie de juicios secuenciales, primero al director ejecutivo de
LHWP, Masupha Sole, presidido por el juez Cullinan. Sole fue enjuiciado, conde-
nado y posteriormente perdié una apelacién a su condena3.

Al juicio de Sole le sigui6 el primer juicio empresarial de la constructora
canadiense Acres International Limited. Este caso fue atendido por el juez
Mahapela Lehohla, actual presidente del Tribunal Supremo de Lesotho. Acres
fue hallada culpable, encar6 severas multas y, en una apelacién subsiguiente,
fue derrotada de nuevo?. El tercer juicio, de la firma de ingenieros consultores
Lahmeyer International, de Alemania, repitié el mismo patrén: condena, fuerte
multa y una apelacién infructuosad.

El Banco Mundial mostré interés en ambos juicios empresariales. Aunque
inicialmente no encontré motivos suficientes para entablar procedimientos de
descalificacién contra Acres, su investigaciéon sobre la conducta corrupta de
Acres se beneficio considerablemente a raiz del trabajo realizado por el equipo

2 Business Day (Sudéfrica), 29 de julio de 1999.

3 E. Sole v. The Crown, Tribunal de Apelaciones de Lesotho (CRI), mayo de 2002, juicio
emitido el 14 de abril de 2003 por Smalberger JA, Melunsky JA (antiguos magistrados del Tri-
bunal Supremo de Apelaciones de Sudéfrica) y Gauntlett JA (jurista decano en Sudafrica y ex
presidente del Colegio Sudafricano de Abogados).

4 Acres International Limited v. The Crown, Tribunal de Apelaciones de Lesotho (CRI),
agosto de 2002, pronunciado el 15 de agosto de 2003 por Steyn, presidente de la Corte, Ramo-
dibedi JA y Plewman JA (antiguo juez del Tribunal Supremo de Apelaciones de Sudafrica).

5 Lahmeyer International GmbH v. The Crown, Tribunal de Apelaciones de Lesotho (CRI),
junio de 2002, emitido el 7 de abril de 2004 por Steyn, presidente de la Corte, Grosskopf JA y
Smalberger JA (ambos antiguos jueces del Tribunal Supremo de Apelaciones de Sudafrica).
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fiscal en Lesotho. Tras finalizar sus procedimientos, el Banco Mundial revocé,
en julio de 2004, la elegibilidad de Acres International Limited de recibir con-
tratos financiados por un periodo de tres afios. Paradéjicamente, la prohibicién
no se extendia a las filiales de Acres: Acres International Corporation, Acres
Management Consulting y Synexus Global Inc. Los procedimientos en contra de
Lahmeyer se vieron interrumpidos durante un cambio de mando en el Banco
Mundial, pero recientemente fueron reestablecidos.

Acres, la primera empresa acusada, fue claramente sorprendida por el pro-
ceso judicial, y proclamé su inocencia a lo largo de un juicio en el que las prue-
bas de sus actividades sefialaban un evidente patrén de corrupcién que refleja-
ba una perspectiva empresarial mis amplia (a la que se adscribian en secreto
otras grandes empresas): que éste era el modo aceptable de hacer negocios en
un pais africano pobre. Las corporaciones que enfrentaban el mismo infortunio
inmediatamente adoptaron un enfoque méas pragmatico con respecto a su pers-
pectiva, y emplearon una gama de ticticas destinadas a extender el proceso de
enjuiciamiento hasta disolverlo. Estas inclufan:

e Encubrir el contenido de las cuentas bancarias de la empresa, donde

queda registrado el pago ilicito al representante y de ahi a los sobornados.

e Hacer mas ambigua la distincién entre compainia y actos de sus emplea-

dos.

e Modificar la identidad de la compaiiia absolviéndola a otro instrumento,

con miras a que la compaiia original no pueda ser identificada, acusada
y sentenciada como corresponde.

Tras el juicio de Lahmeyer, Jacobus Michiel Du Plooy, un “intermediario” res-
ponsable del flujo de pagos ilicitos a las corporaciones que trabajaban en el
LHWP, se confesé culpable. Las pruebas que present6é ayudaron a la fiscalia en
la persecucién de la empresa italiana Impregilo, la principal sociedad del High-
lands Water Venture Consortium (HWV). Impregilo se habia reestructurado pre-
suntamente para evitar el enjuiciamiento. Para ese fin, la compaiiia se valié ade-
mas de una serie de argucias infructuosas sobre la entrega de citaciones,
responsabilidad personal de los empleados por las acciones emprendidas duran-
te el contrato laboral y la jurisdiccién de la corte®. En septiembre de 2006, Impre-
gilo reconocié6 el fracaso de sus tacticas evasivas y se confesé culpable por “inten-
tar desviar el curso de la justicia”. La empresa recibié una multa de M$ 15
millones (mas de U$S 2 millones)?.

6 Ver Impregilo SpA and Another vs Director of Public Prosecutions and others, Tribunal de
Apelaciones de Lesotho, juicio emitido el 30 de abril de 2006.

7 Ver comunicado de prensa del gobierno de Lesotho en www.lesotho.gov.ls/articles/2006/
Impregilo_Fined_Justice.htm.
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La corporacién francesa Spie Batignolles, propiedad actual de la multinacio-
nal AMEC, intent6 evadir la justicia por medio de una serie de maniobras juri-
dicas similares que no tuvieron éxito, argumentando que los cargos citaron a la
“version equivocada” de la compainia. Este argumento no encontré receptividad
en el tribunal. Spie decidié reducir pérdidas confesandose culpable y pagando
una multa sustancial®. El juicio de Reatile Mochebelele, ex delegado principal
del gobierno de Lesotho para el LHWP, estaba programado para octubre de
2006. Se le acusa de aceptar dinero ilicito de Lahmeyer. Debido a que actual-
mente enfrenta procedimientos de descalificacién en el Banco Mundial, Lahme-
yer esta cooperando con la fiscalia.

Obstaculos politicos para la fiscalia

Siete afios después esta serie de juicios contintia destacandose por su singu-
laridad, pero Lesotho sigue siendo uno de los paises mas pobres del mundo. La
construccién del LHWP atrajo obreros de otros lugares, lo cual contribuy6 a
que se propague el vih/sida; Lesotho posee el mayor indice de virus del conti-
nente africano. Con la absorcién de tierra cultivable para el proyecto se ha
reducido la capacidad de autosuficiencia de una gran parte de la poblacién. El
indice de desempleo es alto, al igual que el sufrimiento de sus ciudadanos. La
historia de Lesotho se ha caracterizado por la inestabilidad politica en afios
recientes. Tras lograr la independencia del Reino Unido hace 40 afios, se han
registrado intermitentes amenazas a la paz, aunque desde 1993 el pais ha dis-
frutado del derecho constitucional.

En ocasiones se ejercié considerable presion politica doméstica sobre el pro-
curador general para que reconsiderara el procesamiento de multinacionales
dentro de los limites fronterizos de Lesotho. A raiz de que cada empresa acusa-
da libré una dura batalla para evitar la condena, el proceso de enjuiciamiento
ha sido complejo, prolongado y costoso. Con frecuencia surgia la duda de si éste
era un uso correcto de los fondos gubernamentales. Si la comunidad internacio-
nal hubiera entregado la asistencia financiera adecuada (no bajo forma de prés-
tamos), se hubiera podido aliviar esta presion.

El papel que desempené el Banco Mundial y otras muchas instituciones
internacionales en la investigacién y castigo del soborno en el LHWP plante6
serias preguntas que quedaron sin respuesta a lo largo de los juicios. En una reu-
nién crucial sostenida en Pretoria en noviembre de 19999, tras revelarse la mag-

8 Ver discurso del fiscal general de Lesotho, Fine Maema, dirigido al Instituto Sudafrica-
no de Asuntos Internacionales, 19 de julio de 2003. Disponible en www.saiia.org.za/modules.
php?op=modload&name=News&file=article&sid=371&CAMSSID=66857a3f4163b0b280bd 13
a5alc2465f.

91a reunioén, celebrada el 17 de noviembre de 1999 en Pretoria, Sudafrica, fue sintetiza-
da en un comunicado de prensa del Banco Mundial como “patrocinadores del proyecto de
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nitud de lo que pretendian lograr los fiscales, el Banco Mundial logré grandes
muestras de apoyo para el procesamiento de otros prestatarios. Era evidente que
los juicios sentarian un precedente en la historia del enjuiciamiento por sobor-
no. Y, sin embargo, a lo largo del proceso —a excepcién de OLAF10, la Agencia
Antifraude de la UE- la comunidad internacional permanecié en silencio.
Algunos acusados gozan de libertad en su pais natal y los gobiernos pertinen-
tes no han ofrecido asistencia legal al respecto. De hecho, nadie ha ofrecido
apoyo, excepto OLAF. Cualquier otro pais que contemple disponer un enjuicia-
miento similar en el futuro, lo pensara dos veces antes de embarcar en un curso
de accidn tan costoso e incierto, ya que, obviamente, la comunidad internacional
no esté dispuesta a prestar ayuda. El presidente del Banco Mundial, Paul Wolfo-
witz, sugirié recientemente que la institucién deberia de haber contribuido eco-
némicamente al enjuiciamiento de estos casos!1, aunque otros funcionarios indi-
caron que los estatutos del Banco prohiben el financiamiento directo de litigios.
La pregunta que queda sin responder es por qué las instituciones financieras
internacionales no han aprendido ninguna leccién de estos procesamientos.

La fiscalia se resiste a la presion

El éxito sin precedentes de estos enjuiciamientos es facil de analizar:

e La caracteristica mas importante es el liderazgo que proviene del interior
del gabinete de Lesotho. Ello permitié6 al procurador general gestionar un
mandato homogéneo, con inquebrantable valor y determinacién, de
modo que el equipo fiscal pudiera continuar su labor sin inmutarse ante
consideraciones politicas.

e Ahora existe un cuerpo de leyes y jurisprudencia en Sudéfrica y Lesotho
que aclara las dudas sobre la doctrina de responsabilidad penal empresa-
rial. Esta doctrina fue victima de una variedad de ataques frustrados por
parte de empresas acusadas, impulsando el desarrollo de la jurispruden-

LHW se retinen para intercambiar informacién”. Entre los presentes figuraban representan-
tes de 15 organizaciones. El Grupo del Banco Mundial, asesores juridicos del Grupo del Banco
Mundial, Gobierno de Lesotho, asesores juridicos del Gobierno de Lesotho, Departamento
Sudafricano de Asuntos Hidricos y Silvicultura, Banca Nacional de Paris, Alto Comisionado
Britanico, Banco de Desarrollo de Lesotho-Sudafrica, Banco Europeo de Inversiones, Unién
Europea, Autoridad de Desarrollo de las Montafias de Lesotho, Comisién de las Montanas de
Lesotho, entre otros.

10 OLAF (Oficina Europea de Lucha contra el Fraude), con sede en Bruselas, ha apoyado
continuamente al equipo fiscal en la busqueda de datos cruciales sobre las empresas extran-
jeras imputadas.

11 En la Conferencia sobre Corrupcién Global, organizada por el Consejo Pontificio para
la Justicia y la Paz del 2 al 3 de junio de 2006, Wolfowitz fue el ponente invitado.
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cia de Lesotho en este campo de leyes, del cual tiene mucho que aprender
la comunidad internacional.

® Guido Penzhorn SC y su equipo de fiscales demostraron una tenacidad en

su propoésito que ha sido aclamada a nivel internacional.

Se designé a un ex juez supremo, jubilado y con vasta experiencia, el magis-
trado Cullinan, a efectos de disipar cualquier duda con respecto a la competen-
cia e imparcialidad judicial. Su reputacién, experiencia y las decisiones impeca-
blemente argumentadas sobre las cuestiones preliminares (ninguna decision fue
apelada) garantizaron que un alto estdndar judicial marcara el inicio del proce-
so y sentara las bases. El fallo condenatorio del juez Lehohla en el caso de Acres
reflejé la repulsién emergente de la judicatura de Lesotho por el delito del
soborno empresarial y, en particular, por la actitud despectiva de Acres con res-
pecto al proceso de litigio. En la entrevistal?, sefialé que el mensaje de los tri-
bunales de Lesotho era intransigente: la corrupcién no sera tolerada, y se inves-
tigard y procesard en las instancias superiores. Rerspetables abogados
sudafricanos recibieron instrucciones de los acusados a lo largo del juicio.
Hasta ahora no se han registrado alegatos de corrupcién judicial. Seguro que
ningin acusado hubiera rehusado a hacer una denuncia si hubiera justificacio-
nes para ello.

Recomendaciones

Durante la investigacién para este articulo, la reflexién mas triste fue hecha
por Guido Penzhorn SC, fiscal principal, quien dijo estar convencido de que los
juicios del LHWP probablemente seran los tltimos de ese tipo!3. Mientras el
gobierno se preparaba a enjuiciar a empresas que sobornaban a funcionarios,
los demas paises africanos veian cémo la comunidad internacional prometia
brindar apoyo. Pronto se percataron de que el apoyo nunca llegaria.

Estos no fueron simples juicios empresariales en un pequefio pais africano.
Fueron juicios que contenian los elementos criticos y transversales del encubri-
miento, justo como por naturaleza los contiene el soborno. La recopilacién de
pruebas que puedan asegurar la condena mediante el examen de la historia de
una corporacion y el estudio de su conducta en momentos especificos debe ser
una tarea de envergadura internacional. Los tribunales de Lesotho ofrecieron
una oportunidad puntual para apreciar que estos juicios, sin corrupcién judi-
cial, deberian haberse visto a través de un prisma internacional, donde la comu-
nidad internacional asumiera la responsabilidad que le corresponde. El debate
continuara alrededor de las medidas, tales como la posibilidad de no ser contra-

12 Bntrevista del autor con el juez Mahapela Lehohla, 24 de junio de 2006.

13 Entrevista del autor con Guido Penzhorn, 21 de junio de 2006.
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tado por el Banco Mundial, la descalificacién mutua, la debida diligencia eficaz,
la asistencia legal mutua y la funcién de representantes y sus acuerdos. Desde
una perspectiva practica, mientras la comunidad internacional hace campana
de proselitismo en contra de la corrupcion, la ausencia de iniciativas tangibles
para sancionar la conducta corrupta de las grandes corporaciones no hace mas
que quitarle valor al debate.

Los abogados y la corrupcion: perspectiva de Africa Oriental
y del Sur

Arnold Tsunga y Don Deyal

En los paises de Africa Oriental y del Sur, los abogados son esenciales cuan-
do hablamos del concepto de la separacion de poderes porque los jueces, en
especial los de la ctpula judicial, son nombrados casi en su totalidad entre pro-
fesionales juridicos. La independencia de la judicatura y la calidad de la profe-
sion legal estdan, por tanto, estrechamente vinculadas. La mayoria de paises de
la regién cuenta con asociaciones de abogados que apuntan a regular la conduc-
ta de la profesién y garantizar que sean independientes de los poderes politicos
o empresariales del pais. Sin embargo, con mas frecuencia de la que se quisie-
ra, funcionan como carteles, controlando el acceso a una profesion lucrativa o
siendo objeto de manipulacién o persecucion por parte del Estado o de entes
que actian en su nombre.

La corrupcién que involucra a abogados y asociaciones juridicas

El comportamiento de abogados que actian como una pieza mas en el

engranaje de la corrupcién judicial puede caracterizarse de tres maneras:

e Abogados que actiian como “mensajeros”; transmitiendo los deseos de los
litigantes a los funcionarios judiciales y las demandas de funcionarios
judiciales a los litigantes.

e Abogados que intuyen por el comportamiento del tribunal que su cliente
ha de haber “hablado con el juez” para corromperlo, pero hacen “la vista
gorda”.

1 Arnold Tsunga es secretario ejecutivo de la Law Society of Zimbabwe, director ejecutivo
de Abogados de Zimbabwe por los Derechos Humanos y coordinador del Comité de Derechos
Humanos de la Asociaciéon de Abogados de la Comunidad de Desarrollo de Sudafrica (SADC,
por sus siglas en inglés). Don Deya es director ejecutivo de la East African Law Society y abo-
gado practicante en Arusha, Tanzania.
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e Abogados que son conocidos en el medio por ser corruptos, pero que no

son sometidos a un mecanismo disciplinario.

Otra via para la corrupcién y una importante fuente de ingresos ilicitos para
los abogados son las promesas de hacer que sea mas rapido el plazo en la admi-
nistracién de justicia?. La naturaleza de la demora varia segtin el pais, pero abar-
ca los casos penales y civiles, traspaso e inscripcién de propiedades, incorpora-
cién de sociedades, registro de actas notariales, disputas laborales, justicia
administrativa y casos de inmigracién3. Algunos abogados sobornan a los agen-
tes para agilizar la resolucién de sus casos; mientras que hay otros que ven en la
demora una oportunidad para derivar algiin beneficio monetario para su cliente
o a costa de éste. En Sudafrica se han registrado atrasos significativos en la admi-
nistracién de justicia, asi como especulacién sobre corrupcion, en los casos de
trabajadores migratorios, solicitantes de asilo y personas indocumentadas por
motivo de su elevada vulnerabilidad4. Los ambientes hiperinflacionarios tam-
bién promueven la corrupcién porque recompensan las ticticas de aplazamien-
to. Una ONG de derechos humanos en Zimbabwe interpuso un litigio de interés
publico en el ano 2000, después de que su cliente fuera baleado indiscriminada-
mente y quedara invalido. En su demanda al departamento de policia se exigia
el pago de Z$ 2 millones, equivalente en ese entonces a U$S 100.000, pero cuan-
do se dict6 sentencia en 2004, la inflacién habia reducido el valor del reclamo a
U$S 33, aunque seguia siendo Z$ 2 millones en moneda local.

Incluso si los casos se programan con sobrada anticipacion, la falta de pre-
paracion para el juicio y la falta de comunicacién entre jueces, abogados, per-
sonal de la corte y policias contribuyen a los atrasos en asuntos penales. La falta
de capacidad de la secretaria del tribunal también esta difundida (a excepcién
de Sudafrica, Botswana y Namibia), lo que genera la pérdida de expedientes, la

2 Las asociaciones de abogados de Sudafrica se retinen anualmente para evaluar el estado
de la administracién de justicia en la SADC. En la reunién de 2005 en Harare, se acord6 que
la administracién de justicia en Sudéfrica enfrenta retrasos significativos que impactan el
acceso efectivo a la justicia.

3 Estos fueron hallazgos generales del Segundo Simposio sobre la Administracién de Jus-
ticia en la regién de la SADC, 28 y 29 de octubre de 2005.

4 Basado en una entrevista con Arnold Tsunga, abogado de refugiados para Lawyers for
Human Rights y especialista en refugiados del Foro de Exiliados de Zimbabwe, 20 de abril de
2006, Johannesburgo. Se estima que el nimero de casos atrasados superaba los 150.000. El
alto flujo de migrantes hacia Sudéfrica se debe a la inestabilidad politica y econémica de pai-
ses vecinos, en especial Zimbabwe y Mozambique. Mientras no exista el liderazgo politico que
atienda eficazmente el déficit democritico y de derechos humanos, la corrupcién continuara
escalando.

5 Segtin la Oficina Central de Estadisticas de Zimbabwe, la inflacién acusaba un prome-
dio del 1.000 por ciento en marzo de 2006. Ver news.bbc.co.uk/2/hi/business/4765187.stm.
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confusion sobre los mismos y el extravio o archivo erréneo de documentos. Los
abogados a veces deciden, por consenso, suspender o postergar un caso, lo que
significa que dicho caso es redirigido a otro juez donde puede que pase por el
mismo proceso. El maltrato de los testigos también fomenta los atrasos, se vuel-
ven hostiles y se niegan a asistir a futuros procedimientos de la corte®. En este
contexto afloran los abogados sin escripulos, ganando casos con la manipula-
cion del sistema.

Asociaciones de abogados: vulnerables pero ganando apoyo

La responsabilidad e integridad de los abogados comienza con la autorregu-
lacién eficaz procedente del gremio profesional. Los abogados de Africa Orien-
tal y del Sur suelen ser miembros de colegios de abogados o sociedades juridi-
cas y generalmente estan acreditados por estos 6rganos. Muchas asociaciones
estan constituidas bajo ley. Africa Oriental, Etiopia, Kenia, Tanzania y Uganda
establecieron la Ley de Abogados al momento de la independencia. Al afio 2006,
Ruanda y Zanzibar estan en la fase final para la promulgacién de la Ley de Pro-
fesionales Juridicos?. En Sudafrica, Botswana, Namibia, Sudéfrica y Zimbabwe
han adoptado leyes de profesionales legales, a través de las cuales fueron esta-
blecidas sus asociaciones de abogados. La Malawi Law Society fue creada en
1965 cuando el parlamento aprobdé la Ley sobre Educacién Legal y Profesiona-
les Juridicos.

La mayoria de asociaciones de abogados en Sudafrica son 6rganos auténo-
mos que practican la autorregulacion y que tienen el mandato de:

e Controlar la admisién a la practica como miembros de la profesién juri-

dica.

e Llevar un registro de miembros.

e Promover el estudio de derecho y contribuir, ejecutar o formular reco-

mendaciones sobre la capacitacion legal.

e Promover la justicia y defender los derechos humanos, el Estado de dere-

cho y la independencia judicial.

e Controlar, gestionar y regular la profesion juridica, incluido el monitoreo

6 La informacién en este parrafo fue reproducida en su mayoria a partir de una entrevis-
ta con Arnold Tsunga y la jueza jubilada Tujilane Chizumila de Malawi, en octubre de 2005.
El material fue reforzado por otra entrevista con ella en Harare, en marzo de 2006. Los abo-
gados de Sudéfrica coincidieron con su perspectiva sobre el estado de la administracién de
justicia en el Simposio de la SADC, 28 y 29 de octubre de 2005.

7 Zanzibar ha sido parte de la Republica Unida de Tanzania desde 1964. Anteriormente era
jurisdiccién legal separada y contaba con un Decreto de Profesionales Juridicos, pero éste fue
abolido por orden ejecutiva en el citado afio.
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del cumplimiento de la ética y de un cédigo de conducta aceptable en el
ejercicio de la ley.

Mas alla de este mandato formal, las asociaciones de abogados tienen tres
responsabilidades adicionales implicitas:

e Sindicato de abogados.

e Reguladoras de la profesion.

e Papel de interés publico de gran alcance, usualmente estatutario.

Resulta dificil equilibrar estas responsabilidades, particularmente las dos
primeras, ya que tienden a entrar en conflicto. Funcionar como sindicato signi-
fica que la asociacién y sus principios han de proteger, ser indulgentes o al
menos comprender a sus miembros. Sin embargo, el papel normativo del cole-
gio de abogados le exige que someta a esos mismos miembros al indiscrimina-
do yugo disciplinario. La situacién se complica cuando el consejo directivo o
comité disciplinario de la asociacién es electo directamente por sus miembros.

La solucién mas facil para este atolladero es aislar a la rama gremial norma-
tiva o disciplinaria del sufragio directo. Ello implica el nombramiento por el
departamento gubernamental apropiado, como el Ministerio de Justicia, procu-
rador general o una dependencia similar. En Malawi, la Ley sobre Educacién
Legal y Profesionales Juridicos cre6 un comité disciplinario, compuesto por el
abogado federal (un agente legal estatal) y dos miembros electos por la socie-
dad. Dicho comité tiene el mandato de investigar los alegatos de indisciplina. De
ser necesario y apropiado, los asuntos pueden derivarse al procurador general®.
La percepcién entre los profesionales juridicos de Malawi es que el comité dis-
ciplinario es bastante independiente y que tiene gran incidencia en la lucha por
la responsabilidad publica y privada®.

Dicho proceso, no obstante, puede hacer que la profesién sea méas vulnera-
ble a la manipulacién si el gobierno designa a agentes considerados tendencio-
sos. En Swazilandia y Tanzania, por ejemplo, existen asociaciones de abogados,
pero su eficacia en garantizar la independencia se ve obstaculizada por un pro-
ceso disciplinario que, a juicio de muchos, es controlado en su mayoria, si no
totalmente, por el poder ejecutivol0. En otros paises con corrupcién, con estan-

8 Consultar Professor Fidelis Edge Kanyongolo Malawi, Justice Sector and the Rule of Law
Open Society Initiative for Southern Africa (2006). Disponible en www.soros.org/resources/
articles_publications/publications/malawi_20060912/malawidiscussion_20060912.pdf#search
=%22Malawi%20Law%?20Society%20%2Bestablished%22.

9 Mabvuto Hara, asesor juridico de la Malawi Law Society, rinde informe a abogados de la
SADC el 29 de octubre de 2005, Harare.

10 Entrevista del autor con Caleb Lameck Gamaya, abogado practicante y activista de Tan-
zania, el 5 de septiembre de 2006. Arnold Tsunga entrevisté ademas al abogado Muzi Masuku
en Swazilandia, el 1 de julio de 2006.
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dares democriticos bajos y antecedentes dudosos de derechos humanos, las
asociaciones de abogados son a menudo objeto de manipulacién y persecucion
por parte del Estado.

De no adoptarse un enfoque prioritario en el papel ético, disciplinario y nor-
mativo, las asociaciones de abogados operardan practicamente como cérteles,
controlando, entre otras cosas, el precio de los servicios de asistencia legal y la
incorporacién a la practica de abogados nuevos o extranjeros. Estas asociacio-
nes sé6lo garantizan el trabajo para los profesionales judiciales registrados y, de
tal modo, protegen, aseguran y controlan el mercado. Los ambientes externos
afectados por corrupcién sistémica pueden reforzar esta dindmica. En conse-
cuencia, se llega a pensar que el éxito en la abogacia no est4 supeditado al méri-
to, sino al clientelismo. En Zimbabwe, esto podria significar recibir tierras y
otros activos confiscados (ver “Jueces corruptos y el derecho agrario en Zimbab-
we”, p. 44). Los abogados que se mantienen integros y firmes a la ética pueden
ser perseguidos, vilipendiados, ilegitimizados y, en ocasiones, descartados como
agentes de intereses extranjeros. La Law Society of Zimbabwe (LSZ) esta atrapa-
da en este dilema ideolégico a raiz de intentar promulgar un papel ético y dis-
ciplinario. Algunos abogados y jueces que son colaboradores y protegidos de
titanes politicos en el poder se beneficiaron de las incautaciones de propiedad
bajo el pretexto de querer “corregir el desequilibrio histérico del colonialismo”,
y al menos tres abogados —uno de ellos fue ascendido a presidente adjunto de la
comisién anticorrupcién que administra el gobierno- estan siendo evaluados
por el comité disciplinario de la LSZ. Con la evaluacién se determinara si su
participacion en la incautacién forzosa de activos constituyé conducta deshon-
rosa, lo que contribuy6 al descrédito de la profesién judicial y de la administra-
cién de justicia. En un intento por atender estos desafios y establecer una dife-
rencia entre las practicas corruptas y las éticas, la LSZ se ha ganado el desprecio
de las autoridades, quienes la describen como un vestigio del colonialismo y una
herramienta para el imperialismo!1.

Mas alla de factores politicos, el desequilibrio en temas de seguridad puede
comprometer la capacidad de la profesién para actuar como una fuerza de ren-
dicién de cuentas. En Africa del Sur, las situaciones posconflicto en Mozambi-
que, Angola y Republica Democrética del Congo han debilitado a las asociacio-
nes de abogados, y el acceso a la justicia esta en su etapa inicial para la mayoria
de personas. En Mozambique y Angola se evidencia una grave falta de recursos
y de agentes legales y judiciales capacitados. Sus gobiernos no han aceptado ple-
namente que las asociaciones autonormalizadoras son parte del proceso que ali-

11 Basado en entrevista del autor con Tinoziva Bere, abogado y asesor juridico de LSZ, el
28 de julio de 2006.
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menta la democracia y el buen gobierno, al igual que un prerrequisito para la
lucha eficaz contra la corrupciénl!2,

Recomendaciones para las asociaciones de abogados y
el gremio profesional

Presentamos siete recomendaciones para contar con asociaciones de aboga-
dos mas independientes y eficaces, que puedan exigir de sus miembros el acato
al reglamento y a la ética. Dichas asociaciones pueden ademas aislar a los abo-
gados de la corrupcion en su contexto politico y socioeconémico mas amplio.

¢ Establecimiento de asociaciones de abogados por estatuto

En la mayoria de paises sudafricanos, los abogados exhiben una mejor
conducta ética cuando la regulacién corre por cuenta del gremio judicial,
en lugar de tener que responder ante el ejecutivo u otra dependencia
gubernamentall3. La capacidad de las asociaciones de abogados de
actuar de forma independiente tal vez esté vinculada a su tamafo, mien-
tras mas pequerio el colegio, menos probabilidades de que pueda enfren-
tarse al Estado u otros segmentos politicos y econémicos de influencia. La
experiencia de Africa Oriental demuestra que cuando el nimero de miem-
bros activos de una asociaciéon supera las 1.000 personas, estd mejor
armada para protegerse de la interferencia externa. Da la impresion de
que se necesita una masa critica de miembros a fin de poder adoptar una
postura de principios, inclusive sobre la corrupcion.

e Las estructuras deben apoyar la capacidad de las asociaciones de

disciplinar a sus miembros

Los procedimientos disciplinarios deben entablarse ante un comité disci-
plinario imparcial establecido por el gremio profesional, una autoridad
independiente estatutaria o ante un juzgado, y deben ser sujetos a una
evaluacion judicial independiente. Ello tal vez signifique que la divisién
normativa/disciplinaria de la asociacién no pueda ser elegida directamen-
te por sus miembros y tenga que ser nombrada por un organismo adecua-
do (e. g., Ministerio de Justicia o procurador general), aunque de esta
manera se corra el riesgo de interferencia politica.

12 Segtn la Liga de Mozambique por los Derechos Humanos, se ha registrado un deterio-
ro en la situacién del Estado de derecho, provocando la brutalidad policial, corrupcién, con-
flictos laborales y condiciones penitenciarias extremadamente precarias.

1314 promulgacién de la Ley de Profesionales Juridicos de Botswana, de 1996, mejoro la
conducta de los abogados, de acuerdo a Sanji Monageng, la entonces secretaria ejecutiva de
la Botswana Law Society y miembro de la Comisién Africana. En el pasado, la fiscalia de la
nacién regulaba a los abogados en la practica privada.
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¢ Regular la admisiéon de nuevos abogados a la practica/asociaciones
Los estatutos deben otorgar poderes a las asociaciones para que puedan
regular la admisién de nuevos abogados, a fin de proteger al publico de
profesionales sin escripulos, incompetentes y no calificados. Ello tal vez
implique el establecimiento de periodos minimos de tutelaje o pasantias
antes de que los abogados sean habilitados para dirigir su propia practi-
ca. Puede que las asociaciones tengan que revisar los honorarios de abo-
gados no asociados. Si los abogados de menor rango perciben honorarios
muy inferiores comparados con los asociados, cabe la posibilidad de que
les cobren por separado a sus clientes o acepten pagos marginales a efec-
tos de suplementar sus ingresos!4.

e Renovacién periddica de los certificados de colegiacién
La legislacion que permite que las asociaciones renueven periédicamente
sus certificados de colegiacién puede fortalecer su habilidad para asegu-
rar la integridad de la profesiéon. En Botswana, Namibia, Sudafrica, Tan-
zania, Zambia y Zimbabwe, las asociaciones de abogados exigen un certi-
ficado de auditoria sin reservas con respecto a los fondos fiduciarios
previo a la renovacion de certificados de colegiacién. Con el escrutinio de
los certificados de auditoria se puede prevenir eficazmente la corrupcién
y el blanqueo de dinero perpetrados por abogados!5.

¢ Educacién judicial continua como condicién para renovar las licen-
cias de practica
Las asociaciones de abogados pueden exigir que los miembros satisfagan
un requerimiento minimo de educacién legal continua como condicién
para renovar las licencias de practica. La educacién judicial debe incluir
ética y leyes y practica anticorrupcion, entre otras areas, a fin de mejorar
la competencia; con ello se reduce la tentacién a tomar el camino mas
corto.

e Coédigos de conducta para profesionales legales
Las asociaciones de abogados deben establecer cédigos de conducta de
conformidad con los estandares y reglamentos internacionales reconoci-
dos16. Debido a que los casos de corrupcién son dificiles de demostrar, las
asociaciones de abogados deben usar su poder para garantizar que la con-

14 En muchos paises de Sudéfrica, la diferencia entre la escala salarial de asociados y asis-
tentes profesionales calificados (abogados no asociados) es altamente desproporcionada. Un
abogado no asociado con siete afios de experiencia en Mutare, Zimbabwe, percibe Z$ 30 millo-
nes (U$S 100) al mes; mientras que un socio en la misma firma recibe un salario superior a
los Z$ 300 millones (U$S 1.000).

15 Basado en entrevista del autor con Caleb Lameck Gamaya.

16 Ver 1os Principios Basicos de la ONU sobre el Papel de los Abogados (articulo 26).
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ducta inmoral, incluso aunque escape a la tipificaciéon de acto criminal,
sea investigada y sancionada de manera expedita. Ello incluye a los casos
en que un juzgado deseche los cargos de corrupcién o conducta criminal
contra un abogado. La asociacién debe reservarse el derecho a la investi-
gacién con el fin de proteger la reputacién de la profesion.

Monitoreo del cumplimiento de los cédigos de conducta

La legislacion que admite la creacion de asociaciones estatutarias de abo-
gados en Malawi, Namibia, Sudéafrica, Zambia y Zimbabwe permite defi-
nir métodos para controlar la adherencia a la conducta ética. Si se usan
inteligentemente, los controles esporadicos pueden ser de mucha utilidad
para detectar y erradicar el comportamiento inmorall?.

Reformas mas amplias para combatir la corrupcion en la profesion juridica

Uso de la resolucion alternativa de disputas (ADR, por sus siglas en
inglés) para reducir el trabajo pendiente

Los mecanismos de ADR, a través de los cuales el demandante y el acusa-
do intentan llegar a un acuerdo sin involucrar al tribunal, pueden reducir
significativamente el volumen de casos pendientes, agilizar las audiencias
y limitar los incentivos de corrupcién. Se ha reconocido en principio que
estas mejoras son necesarias para la mayoria de paises de Africa Oriental
y del Sur, pero todavia no se ha puesto en marcha la implementacién!8.
Computarizacién y uso de tecnologias de informacion y comunicaciéon
La computarizacién mejora el acceso a archivos, dinamiza el monitoreo,
reduce el trabajo atrasado y limita la pérdida de informacién. Con la
introduccién de un sistema computarizado en la practica juridica se redu-
ce el alcance para la captacién de rentas o cualquier otra actividad
corrupta. Esta es un area en la que abogados, asociaciones de abogados y
escuelas de derecho podrian dar el ejemplo. La capacitacién compulsoria
en tecnologia para profesionales legales debe ser un requisito para la
renovacién de licencias de practica. Mediante alianzas entre facultades
universitarias de tecnologia y derecho se podria producir prototipos de
sistemas de gestién de expedientes, de modo que el gobierno no pueda
decir que es imposible, dificil o costoso. Las asociaciones de abogados
podrian ayudar a los miembros a que procuren la instalacién de sistemas
de informacién en las camaras judiciales. Una vez que una masa critica

17 Basado en entrevista del autor con Tinoziva Bere.

18 Ver “El otro ‘90 por ciento’: ;cémo combaten las ONG la corrupcién en sistemas de jus-

ticia tradicionales”, p. 163.
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de camaras haya sido computarizada, los tribunales con sistemas manua-
les seran menos tolerados.

e Participacion de profesionales legales en los nombramientos
judiciales
Las autoridades que desean nominar a miembros del colegio de abogados
deben acudir a los presidentes de las asociaciones de abogados a efectos
de constatar que los nominados cuenten con una trayectoria de practica
intachable. Los representantes de las asociaciones de abogados, asi como
los representantes de otras organizaciones de la sociedad civil, deben
tomar parte en los procesos decisorios judiciales (e. g., en la comisién de
servicio judicial).

¢ Educacién anticorrupcion en facultades y escuelas de derecho de
posgrado
Ahora se dispone de un amplio nimero de convenciones internacionales
y regionales, estatutos nacionales, y jurisprudencia internacional, regio-
nal y nacional para idear un curso de un semestre sobre prevencién de la
corrupcién. El curso debe ser multidisciplinario e incorporar el analisis
de los efectos negativos de la corrupcion sobre la economia y sobre los
derechos culturales, sociales y econémicos!?.

e Programa de mentores
Se ha comprobado que los programas de mentores, en los que futuros
abogados se relacionan con jueces superiores con amplia reputacién,
mejoran el desempefio legal-judicial, al tiempo que promueven la transpa-
rencia y rendicién de cuentas20.

* Otros tipos de organizaciones encaminadas a prevenir la corrupcién
entre abogados
Las asociaciones de abogados suelen ser clubes restringidos. La experien-
cia en Africa Oriental demuestra que con la unién de diferentes tipos de
abogados, éstos tienden a ser mas dindmicos y activos. Por ejemplo, las
asociaciones de abogadas2! han logrado abordar no sélo las cuestiones
tradicionales de mujeres, como los derechos de propiedad y caudal here-
ditario, sino también cuestiones mas amplias de gobernabilidad. Entre

19 Asi fue que se introdujo la ley medioambiental como disciplina en las escuelas de dere-
cho de Africa a mediados de la década de 1990.

20 Ver Economic Commission for Africa, African Governance Report (2005). Disponible en
www.uneca.org/agr.

21 por ejemplo, la Ethiopian Women Lawyers’ Association (EWLA), la Federation of Kenya
Women Lawyers (FIDA Kenya), Federation of Uganda Women Lawyers (FIDA Uganda), Tunzania
Women Lawyers’ Association (TAWLA) y la Zanzibar Female Lawyers’ Association (ZAFELA).
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ellas la reforma constitucional y el activismo presupuestario. Otras orga-
nizaciones de membresia, como la Kenyan Section of the International
Commission of Jurists, tienen un enfoque programatico en la integridad
judicial y se han convertido en un almacén clave de informacién sobre el
tema. Yendo mas alla de las asociaciones tradicionales, incorporando pro-
tecciones para el denunciante o creando lineas telefénicas anticorrup-
cién, se puede fortalecer la lucha contra la corrupcion en el gremio.



5. Cortes, cultura y corrupcion

Segtin dijera el filésofo Jeremy Bentham: “La publicidad somete a juicio al mismo
juez que atiende la causa”. Para que los sistemas de justicia se afiancen ante la
sociedad como un frente auténomo serd necesario que, tanto usuarios como pro-
fesionales, los sujeten a un constante estado de evaluacioén. La clave del proceso es
la transparencia. Marina Kurkchiyan describe cémo algunos paises han logrado
interiorizar los principios que se identifican con la vocacion del juez, mientras que
otros descubren que la imparcialidad que se requiere de la profesion discrepa con
los lazos de familia, religion o amistad que definen al juez como persona. Geoffrey
Robertson, abogado de cortes superiores, se centra en el papel de los medios de
comunicacion, en tanto deben asociarse con los denunciantes para delatar la
corrupcion en el tribunal —y en los obstdculos legales que se anteponen a tal come-
tido—. En Centroameérica, las organizaciones de la sociedad civil estdin explorando
vias ingeniosas para delatar la corrupcion judicial mediante investigacion, diag-
ndsticos y redes que promueven el didlogo sobre la necesidad de reforma judicial y
el monitoreo de la implementacion de convenciones internacionales, segiin descri-
ben Katya Salazar y Jacqueline de Gramont. En Asia y Africa, segiin documenta
Stephen Golub, las ONG trabajan con asistentes juridicos para crear conciencia
sobre la corrupcion en los sistemas de justicia extrajudiciales, a los que recurre
aproximadamente el 90 por ciento de la poblacion del mundo en desarrollo en
busca de una solucion a sus disputas. Celestine Nyamu-Musembi examina las
dimensiones de género de la corrupcion en la administracion de justicia y argu-
menta que el movil de la corrupcion no siempre es monetario.

La corrupcién judicial en el contexto de la cultura legal

Marina Kurkchiyan!

El contexto de la cultura legal

¢Qué impulsa a un juez a devenir corrupto? ¢Qué determina la frecuencia y
gravedad de la corrupcién? ¢Por qué varia la magnitud y naturaleza de la

1 Marina Kurkchiyan es becaria de Paul Dodyk para el Centro de Estudios Socio-Legales
de Oxford University y becaria investigadora de Wolfson College, Oxford, Reino Unido.
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corrupcién de acuerdo al pais? Los economistas buscan tipicamente la respues-
ta a dichas preguntas en modelos de costo-beneficio, cuya teoria conjetura que
al retirar los incentivos y maximizar las penalidades por conducta corrupta,
todo aquel que intente sobornar a un juez experimentara dificultades, y todo
juez que acepte el soborno se vera perjudicado. Conceder a los jueces el mas alto
grado de independencia, al tiempo que se les exige rendir cuentas, los ayuda a
resistirse a los incentivos o presiones. En capitulos anteriores se analizaron los
premios y castigos que pueden utilizarse para combatir la corrupcién, incluido
el aumento salarial, el fortalecimiento de auditorias y la imposicién de mecanis-
mos eficaces de control y sancién. Sin embargo, como se explorara en este ensa-
yo, la afinacién del marco institucional por medio de la aplicacién de un anali-
sis costo-beneficio, aunque importante, no es suficiente por si sola.

Para ilustrar este punto: a inicios de la década de 1990, en Italia, un grupo
de jueces nacionales aun6 fuerzas para exponer un escandalo nacional y derro-
car a un régimen politico corrupto. Ello les merecié un profundo respeto tanto
en Italia como en el extranjero. A pesar del alcance de este logro, materializado
en la campafia mani pulite (manos limpias), ésta en realidad fue ejecutada por
s6lo el 5 por ciento de los cerca de 7.000 jueces de Italia y, por tanto, no era
representativa de la judicatura en su totalidad. Tampoco impidié que toda una
bateria de jueces confabulara con politicos y grandes corporaciones en la comi-
sién de actos ilicitos. Solamente en 1998 fueron investigados 203 magistrados
en Italia bajo acusaciones de corrupcién, abuso de poder y vinculos a la mafia2
(ver “Cultura y corrupcion en Italia”, p. 135). Aunque no corresponde minimi-
zar la importancia de la independencia institucional de los jueces italianos por-
que ella, de hecho, hace de la judicatura una de las instituciones menos corrup-
tas en Italia, el bosquejo anterior de cémo la judicatura italiana ha encarado la
corrupcion es sefial de que la independencia institucional no ha inmunizado del
todo a los magistrados contra la infeccién propagada por la cultura ambiental
de la apropiacién y el intercambio de favores.

Cultura legal

El entendimiento y la transformacién de la “cultura legal” ofrecen un enfo-
que diferente a la lucha contra la corrupcién judicial. Si se examinara a los jue-
ces en su contexto local, se obtendria una apreciacién mas profunda de lo que
significa para ellos utilizar el cargo publico para beneficio propio. En esta sec-
cién del ensayo, exploramos tanto la cultura legal de los jueces como la cultura
legal del publico en general, a efectos de entender las posturas, comportamien-
tos, lealtades y presiones que afectan a la actividad judicial. Técnicamente la

2 L’Espresso (Italia), 17 de diciembre de 1998.
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cultura legal se entiende como el comportamiento de orden juridico que emana
de actitudes compartidas, expectativas sociales y modos de pensar arraigados3.

La perspectiva de la cultura legal refleja la importancia de la autoidentidad;
la sensacién de honor y orgullo por ser miembro de un grupo; el habito de la cre-
acién de redes en sociedades donde la supervivencia depende de ello; la confian-
za instintiva que se siente hacia algunas personas y no hacia otras; las relaciones
sociales y familiares interdependientes, de las que no escapan ni el juez ni los
funcionarios menores y, sobre todo, la medida en que la corrupcién es tolerada
por la sociedad. El estudio de la cultura legal nos ayuda a entender la corrupcién
de acuerdo a la evolucién del modus operandi de cada sociedad. La perspectiva
no sugiere que la corrupcién sea incurable, pero demuestra que independiente-
mente del mecanismo de ingenieria social que se haya escogido para abatirla, es
preferible que sea sofisticado en lugar de simplista, y que se adapte con meticu-
losa precisién al molde de la sociedad a la que pretende ayudar.

La vida del juez

Dentro de la perspectiva de la cultura legal, la corrupcién judicial es una
forma distinta de conducta que se produce durante la interfaz entre lo que los
soci6logos denominan “cultura legal interna”, compartida por los profesionales
juridicos, y “cultura legal externa” -la cultura creada por el ptblico en gene-
ral*—. Desde un punto de vista analitico, las dos esferas de la judicatura y la
sociedad son bastante diferentes, pero en la practica se interconectan de forma
tan estrecha que no es posible diferenciarlas claramente. Por un lado, los jueces
en todos los paises son figuras publicas. Sus pronunciamientos, decisiones y
conducta son motivo de amplia critica y publicidad, con el resultado de que ejer-
cen influencia tanto en lo que piensa la gente comun sobre la ley, como en su
forma de abordarla. Por otro lado, en la medida en que los jueces son miembros
de la sociedad como cualquier otra persona (sea nominativa o no esta asevera-
cién) deben vivir dentro de la cultura externa y compartirla con el publico. No

3 Para una definicién expandida del concepto de cultura legal, consulte el trabajo de David
Nelken en David Clarke, ed., Encyclopaedia of the Sociology of Law (Londres: Sage, 2006).

4 Sobre la diferencia entre la cultura legal interna y externa, ver L. M. Friedman, The Repu-
blic of Choice: Law, Authority and Culture (Cambridge: Harvard University Press, 1990). Como
una separacion entre el conjunto de miembros de la sociedad que desempefia funciones juri-
dicas especiales y el conjunto integrado por los demas ciudadanos, es un dispositivo analitico
importante dentro de la perspectiva de la cultura legal. Aunque cada entidad tiene una estruc-
tura compleja, la cultura legal interna puede considerarse como una combinacién de las sub-
culturas de fiscales, abogados corporativos, jueces, etc.; mientras que la cultura legal externa
puede verse como una mezcla de las subculturas de ricos y pobres, blancos y negros, jévenes
y mayores, elite politica y electorado, etcétera.
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pueden evitar fundirse en una red de relaciones en todos los estratos, desde el
personal al social. Tienen que ser receptivos a las demandas de la cultura legal
externa o enfrentar la alternativa de transformarse en inadaptados, o inclusive
marginados sociales.

Pero la funcién de juez difiere radicalmente de la de ciudadano. Como grupo
profesional, a los magistrados se les concede autoridad para hacer cumplir la ley
y, en algunas tradiciones, también para redactarla. La responsabilidad es consi-
derable, y resulta ttil para un anélisis del juez como unidad especifica caracte-
rizada por la fuerza de la identidad grupal en relacién a sus miembros; de la dis-
tancia que ha marcado entre si mismo y el resto de la sociedad; de la
interpretacién de su propia funcién en la sociedad; y del c6digo de conducta que
rige al grupo en relacién con cada uno de sus miembros.

Sin importar el pais en donde residan, los jueces se comportan como jueces;
es por esto que las culturas legales internas se parecen, hasta cierto punto. Pero
las culturas también divergen una de la otra, y es la diferencia entre cada cultu-
ra judicial que cristaliza algunas pistas en cuanto a la variacién en el indice de
corrupcién a nivel mundial. La importancia de esta diferenciacién cultural y sus
implicaciones para la propensién de un juez a usar el cargo publico para bene-
ficio propio puede ilustrarse con una breve comparacion de las culturas judicia-
les de Inglaterra y de Europa continental.

En Inglaterra, la ley fue introducida como un mecanismo de proteccién fren-
te a los soberanos. Se fundamentaba en una serie de restricciones impuestas por
el parlamento y los terratenientes que apuntaban a moderar el poder del rey; en
otras palabras, una minoria de individuos altamente privilegiados escogieron
utilizar el ordenamiento juridico para ayudarlos a retener, y de ser posible
ampliar, su propiedad y privilegios>. Consecuentemente, la ley se vio posiciona-
da como institucién independiente capaz de enfrentar al Estado, distanciando-
se tanto de la politica cotidiana de la gobernabilidad como de las inquietudes
banales del publico. El papel subsiguiente de los jueces en lo relativo a la edifi-
cacion del cuerpo mas amplio de derecho consuetudinario sobre la base del pre-
cedente les infundié un duro sentido de propiedad respecto de la legislacion
nacional, a la vez que elevaba su estatus e intensificaba su solidaridad. En el
Reino Unido de hoy, el publico percibe a los jueces como un grupo apolitico,
cerrado e inmutable a la vida diaria.

Los jueces parecian cultivar deliberadamente una imagen de exclusividad a
través de la vestimenta, pelucas y extravagantes rituales simbdlicos. La homo-
geneidad autoreproductora del grupo, con su composicién masculina, de raza
blanca y clase alta, contribuy6 a su percepcién de “club” de acceso estrictamen-

5 Daniel Treisman, “The Causes of Corruption: A Cross-National Study”, Journal of Public
Economics 76 (2000).
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te reservado. Ello repercutié en la brecha social que divide a la judicatura del
resto de la sociedad, cuya extensioén es tan abismal que pareciera inimaginable
que alguien pudiera salvarla con la intencién de corromper a un magistrado. La
imagen de “inasequible” también funciona como barrera psicolégica, aplacan-
do potenciales tentativas de confabulacién®.

Irénicamente, esta intocable exclusividad no significa que los jueces del
Reino Unido inspiren la confianza incondicional del publico. En una encuesta
del Eurobarémetro, en 2001, se descubrié que sélo la mitad de la poblacién
inglesa confiaba en su judicatura. Pero el escepticismo publico no estriba en la
sospecha de corrupcion, sino en el mismo desapego que con tanto afan han cul-
tivado los jueces britanicos. De acuerdo al Barémetro de 2005 de TI, el pueblo
del Reino Unido colocé a la corrupcién judicial por debajo del nivel de corrup-
cién percibido de otras instituciones poderosas, como partidos politicos, parla-
mento, empresas y medios de comunicacién’. La prensa sensacionalista tampo-
co vacilaria en acusar a los jueces de corrupcién. Por ejemplo, en instancias
donde el resultado de una indagatoria publica revele indicios contundentes de
encubrimiento de faltas (como el informe de la reciente Investigacién Hutton en
el Reino Unido sobre las circunstancias en torno a la muerte de un cientifico de
armas del gobierno y las acciones del gobierno en la guerra contra Irak), la pren-
sa es mas propensa a atribuir los hallazgos a la mentalidad conservadora de un
juez de la tercera edad, y no a la deshonestidad o presién politica.

En la tradicién continental, por el contrario, los c6digos legales fueron intro-
ducidos a peticion de los soberanos para mantener a la sociedad bajo control.
La ley se empezé a contemplar como una actividad de la burocracia estatal,
tales como la tributacién o el servicio militar obligatorio; mientras que los jue-
ces terminaron por concebirse como otra clase de funcionario publico. En esa
tradicién, los magistrados nunca lograron establecer un sentido de cohesién
grupal comparable al de sus homoélogos del Reino Unido. Su unidad colectiva se
antoja dispersa y la distancia social percibida entre ellos y el publico es menor.
En Italia y Francia, los jueces son considerados figuras politicamente participa-
tivas y vulnerables a la presiéon o, de plano, a la confabulacién.

Si el Reino Unido se ubica en un extremo del espectro de peculiaridad judi-
cial y otros paises de Europa Occidental ocupan el centro, se hace mas facil
visualizar la situacién de paises localizados al extremo opuesto del espectro,
donde la judicatura apenas ha logrado plantearse como un grupo aparte. En
estas sociedades —en su mayoria, paises en desarrollo o aquellos en que recien-

6 Aungque se debe agregar que en las investigaciones publicas y asuntos de politica publi-
ca, los jueces del Reino Unido a menudo exhiben un fuerte sesgo a favor del gobierno que los
haya designado.

7 Ver www.transparency.org/policy_research/surveys_indices/global/gcb.
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temente haya ocurrido un cambio radical- la cultura judicial interna ha evolu-
cionado poco, si acaso. No hay siquiera el mas minimo vestigio de distancia-
miento social entre juzgadores y juzgados. En estas condiciones, la autoidenti-
dad profesional del juez no es un concepto que cargue mayor significado para
Su persona; ser juez no es mas que un trabajo. Serlo tiene menos peso que el
hecho de pertenecer a una familia, una red social o una comunidad mas amplia
basada en la religion, procedencia, politica, etcétera.

En entrevistas del autor con jueces argelinos, uno de ellos precisé6 que una
propuesta de reforma destinada a institucionalizar el caracter vitalicio de la
magistratura a efectos de fortalecer la libertad judicial sencillamente no funcio-
naria. “¢Cémo puedo ser libre si vivo en una sociedad y estoy atado a la red
social? Supongamos que un miembro de mi familia contrae una grave enferme-
dad y necesita tratamiento especial. Naturalmente haria todo lo posible por
encontrar a alguien en el Ministerio de Salud que me pudiera ayudar a conse-
guir el tratamiento. Esto automaticamente me supeditaria a él. Tendria que
hacer todo lo que estuviera a mi alcance si alguna vez me lo pidiera”8.

A la luz de las condiciones prevalecientes en esas sociedades, los jueces
deben integrarse plenamente a la cultura legal del puiblico en general si es que
han de sobrevivir. Se descubren enfrentando presién, no sélo por parte de
importantes entidades e instituciones, como politicos, grandes corporaciones y
crimen organizado, sino ademads por el perdedor, y poderosas redes informales
formadas por su familia, amigos, vecinos y grupos cercanos. Para el juez que
trabaja en este ambito, la forma, alcance y significado de las practicas corrup-
tas se vuelven indistinguibles porque reflejan las normas locales de creacion de
redes, intercambio de favores y obsequios, y la oferta y demanda de incentivos
a fin de garantizar resultados favorables. En “Informalidad, instituciones lega-
les y normas sociales”, p. 272, se explica como las redes informales afianzadas
pueden menoscabar las reformas bienintencionadas.

La cultura legal del publico en general

Un factor que incide decisivamente en el acatamiento o no de la ley por parte
de las personas, es lo que ellas piensan que hacen los demas al respecto. Si la
suposicién generalizada es que no se acostumbra a observar la ley, la gente le
pierde respeto. Esta falta de respeto puede extenderse al conjunto completo de
estamentos y agentes juridicos: parlamento, funcionariado, policia, recaudado-
res de impuestos, abogados y hasta inspectores de salud y seguridad. El menor
grado de confianza la inspiran los tribunales y jueces. Al extremo reina el total

8 Entrevista con el autor, Yerevan, 1999.
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cinismo, mejor sintetizado en la observacion de un participante en un grupo
focal en Uganda: “Si no sueltas nada [pagar un soborno], el caso siempre se tor-
naré en tu contra y acabaras perdiendo”®. En 2005, en una encuesta doméstica
de TI en Bangladesh, el 66 por ciento de los demandantes y el 65 por ciento de
los acusados admitié haber pagado coimas a la judicatura inferior!0.

Una vez que la gente esta convencida de que el ordenamiento juridico no ase-
gura un resultado justo a menos que se intervenga, todos los involucrados se
sienten obligados a intentar ejercer influencia por todos los medios disponibles.
Los magistrados y oficiales que administran la ley son colocados en una posi-
cién vulnerable. En Ucrania, un juez de Dnepropetrovsk describié la situacién
del siguiente modo: “Cuando el caso trata sobre una cantidad pequena de dine-
ro, suele proceder sin interferencia. Pero tan pronto como la suma disputada
alcanza una cota razonable, no recuerdo ninguna instancia en que ambas par-
tes no hayan encontrado alguna forma para presionarme —incluso aunque sélo
fuera envidndome a alguien para hablar del asunto-. Y el acercamiento no
depende de quien efectivamente tenga la razén”!11.

En dicho ambiente, la pregunta de cémo proceder con un caso coloca a los
involucrados ante una eleccién tipo Shakespeare: “¢Sobornar o no sobornar?”.
Este dilema lo contempla todo aquel que afronte una acusacién penal o que se
vea implicado en una disputa civil que exija solucién juridica. Es muy probable
que haya pensado en el soborno incluso aunque no haya recurrido a él, ya sea
por una falta de recursos, porque el caso no vale la pena o por llegar a la con-
clusién de que seguramente no dara resultado. Cuando la imagen negativa de
los jueces siembra raices, no importa lo que realmente suceda durante el flujo
rutinario de casos y decisiones; aunque la decisién sea totalmente justa, la per-
cepcién del publico esta predeterminada por la fuerte desconfianza hacia sus
dictamenes. Incluso en presencia de un indiscutible ejemplo positivo, éste pasa
a interpretarse con cinismo, reflejando la suposicién general de que las decisio-
nes judiciales jamas se fundamentan en los principios.

De hecho, la percepcién publica de la judicatura no suele ser un reflejo pre-
ciso del desenvolvimiento real de los jueces!2. Una imagen negativa de la judi-
catura acarrea su propio cumplimiento y se difunde por si misma: crea un

9 CIET International y Makerere University, “National Integrity Survey in Uganda 1998”.
Disponible en www.ciet.org/en/.

10 TI-Bangladesh, “Corruption in Bangladesh: A Household Survey”, abril de 2005. Dispo-
nible en www.ti-bangladesh.org/documents/HouseholdSurvey200405-sum1.pdf.

11 Entrevista con el autor, Dnipropetrovsk, 2000.

12 Marina Kurkchiyan, “The Illegitimacy of Law in Post-Soviet Societies”, en M. Kurkchi-
yan y D. J. Galligan, eds., Law and Informal Practices: The Post-Soviet Experience (Oxford:
Oxford University Press, 2003).
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ambiente corrupto alrededor del proceso juridico completo, en el cual los demas
grupos profesionales —tales como abogados, personal administrativo de rango
inferior y aquellos que se proclaman intermediarios en la comunicacién con el
juez— cumplen una funcién en posibilitar la confabulacién. Tratando de explicar
su desagrado por este ambiente, un juez ucraniano detall6 abiertamente las
practicas corruptas que lo rodeaban, sefialando: “Hubo casos en que sélo des-
pués de que hubiese pasado descubria que se habia aceptado dinero en mi nom-
bre”. En defensa del uso de medios ilegitimos para solucionar problemas en el
ejercicio de la ley, un abogado ruso puntualizé: “No podemos seguir reglas aje-
nas a las de la sociedad en que trabajamos. Si el entorno es corrupto, es impo-
sible defender los intereses del cliente manteniéndose al margen de las reglas
del juego”13. No obstante, es evidente que en algunos casos la extorsién empie-
za y termina en las esferas inferiores, desapareciendo antes de llegar a instan-
cias del magistrado!4.

En situaciones en que las expectativas negativas sobre el ejercicio de la ley
actian en combinacién con el habito general de solucionar problemas por via
informal, la inhibicién social de la vergiienza pierde intensidad —porque la gente
siente que no hace nada que los demds no harian también-. La infame defensa
que tipicamente esgrimian los politicos y empresarios sometidos a juicio en la
camparnia italiana de “manos limpias” era que hacian lo que los demas hacian;
que el sistema los habia obligado a comportarse de esa manera. Ello no signifi-
ca que el comportamiento colectivo refleje los valores reales de ciudadanos en un
plano personal, o que las personas piensen que el soborno, los atajos y demas
practicas corruptas son deseables y racionales. Justo lo contrario. Las personas
suelen actuar en contra de sus propios valores morales cuando se conforman a
la practica comun; lo hacen porque sienten que deben hacerlo, no porque deseen
hacerlo.

Sin embargo, la creencia de que la corrupcién se ha convertido en la norma
prepara el terreno para la tolerancia social. El nivel de tolerancia es una de las
fuentes mas poderosas para prevenir o secundar la corrupcién. Cuando el nivel
de tolerancia es alto, incluso un caso en el que el abuso del cargo sea de cono-
cimiento publico no necesariamente resultara en la condena y exclusién comu-
nal. Los valores, como los lazos familiares, amistad o la necesidad social de
mantener el contacto, son considerados mas importantes que el impulso moral
de distanciarse de una persona corrupta. Unicamente en un clima de extrema
tolerancia social es posible pervertir el curso de la justicia de manera tan abier-
ta como se lo describe en “México: los jueces de los traficantes”, p. 97.

13 Entrevista con el autor, Nizhni Novgorod, 2005.

14 “Strengthening Judicial Integrity Against Corruption”, UN Global Programme against
Corruption, Centre for International Crime Prevention, Viena, marzo de 2001.
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Con frecuencia sucede que suscribir un pensamiento politico particular o ser
miembro de un grupo étnico determinado puede considerarse un mayor proble-
ma que la deshonestidad en una sociedad tolerante a la corrupcién. Este punto
fue ilustrado por el caso de Satnarine Sharma, presidente del Tribunal Supremo
de Trinidad y Tobago. En julio de 2006, Sharma fue detenido (aunque, al final,
la ejecucion del arresto fue suspendida por motivos técnicos) por intentar ayu-
dar a un ex primer ministro que habia sido procesado y sentenciado por corrup-
cién. También fue acusado de interferir con el curso de la justicia al tratar de
detener el enjuiciamiento de su médico de familia, sobre quien pesaban cargos
de homicidio dos afios atras. Estos no fueron alegatos triviales pero, a juicio del
pueblo de Trinidad y Tobago, importaban menos que las divisiones politicas y
étnicas del pais. Sharma continta disfrutando del apoyo incondicional de la
poblacién indo-trinitaria a la que pertenece!S.

La penetracion frecuente del proceso legal por parte de oportunistas no nece-
sariamente distorsiona el resultado en todos los casos. Légicamente, el cabildeo
puede ser contraproducente: cuando ambas partes litigantes ejercen una canti-
dad equitativa de presion sobre €l juez, lo que se consigue es liberarlo al neutra-
lizar las presiones. En paises con riguroso escrutinio y control del desempefio,
pero donde la corrupcién se ha convertido de todas formas en parte de la vida
diaria, el juez sélo tiene que seguir las reglas del juego para evitar ser descubier-
to —independientemente de que sus dictAmenes sean comprados o no-. Se puede
evitar la exposicion emitiendo fallos complejos, tomando precauciones meticu-
losas en cuanto al procedimiento y cifiéndose a la interpretacién més segura de
la evidencia y el principio legal. Sobre la superficie parece que la ley se cumple
a cabalidad, cuando en realidad el cargo se estd usando de modo sistematico
para derivar beneficio propio.

Conclusiones y consideraciones de politica

La interaccién entre culturas legales internas y externas crea un espacio con-
fuso lleno de ambigiiedad y contradiccién donde puede afianzarse la practica
corrupta. Sea cual sea la reforma utilizada, tendera a ser incremental y no pro-
ducirda un cambio real inmediato; pero la gente, a la larga, modificara su postu-
ra, y las culturas internas y externas acabaran respondiendo a las intervencio-
nes politicas, siempre y cuando su elaboracién sea eficaz; la introduccién,
oportuna; y su sucesiva implementacién, progresiva. En varios paises en los que
se realizaron investigaciones, una abrumadora mayoria de personas deseaba
que desapareciese la corrupcion y aceptaria conforme la imposicién de medidas

15 Comunicacién de la senadora Mary King de Trinidad y Tobago. Ver, también, The Eco-
nomist (Reino Unido), 22 de julio de 2006.
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estrictas para erradicarla —si no hubiera dudas de su eficacia—. Aun mas signifi-
cativo es el hecho de que existe una amplia gama de medidas anticorrupcién
disponibles; algunas se mencionan a continuacion.

Las transformaciones sociales radicales abren una ventana de esperanza al
futuro. Los grandes acontecimientos historicos generan enormes oleadas de ide-
alismo y un sentimiento generalizado de que todo en la sociedad esta a punto
de cambiar para bien. Estas emociones florecen en tiempos en que un pueblo
lucha por independizarse del colonialismo, por transformar a un Estado colap-
sado en una nueva patria, o al movilizarse para derrocar a un calamitoso régi-
men. Es alli cuando la gente rechaza el pasado, pone un alto a la desconfianza
y abre su mente y su bolsillo para labrar un futuro nuevo. Sin embargo, la gene-
rosidad y el optimismo no duran mucho, y necesitan ser canalizados rapida-
mente por lideres honestos, educados y determinados, a modo de que culminen
en reformas constructivas. Desafortunadamente esto rara vez sucede, pero suce-
de. El caso de Botswana es un buen ejemplo. La corrupcién era un modo de vida
durante el periodo colonial. El abogado Seretse Khama, egresado de Oxbridge,
llevé al pais a la independencia en la década de 1960, y su incuestionable inte-
gridad, si bien autoritativa, se combiné con su determinacién a impulsar el esta-
blecimiento de instituciones estatales sélidas que fueran administradas por
empleados civiles eficientes. El reducido ntmero de habitantes, 525.000 en
1965, fue ventajoso por cuanto se logré mejorar la coordinacién administrativa,
minimizar los problemas de comunicacién y ejercer el control politico.

El cambio es factible si las reformas institucionales incorporan politicas edu-
cativas y se combinan con proyectos encaminados a labrar una mentalidad
comun. El éxito de Hong Kong a ese respecto es notable. Tras el fracaso de una
serie de reformas para reencauzar una tradicién arraigada en la corrupcién, en
1974 se introdujeron nuevas medidas que lograron considerables avances en un
plazo relativamente menor. El motivo no fue inmediatamente obvia, pero los
observadores sefialaron que las reformas de 1974 incorporaron una politica
innovadora: la promocién de los valores éticos contra la corrupcién. El elemen-
to moral fue inculcado en nifios a través de la educacién primaria, y en adultos
por medio de una enérgica camparia propagandistica y de relaciones publicas.
Al evaluar la importancia de este factor, 25 afios después, Hauk y Saez-Marti
identificaron un amplio desfase entre generaciones sucesivas respecto de la dis-
posicién a tolerar la corrupcién en Hong Kong!6.

Los medios de comunicacién masiva constituyen un vehiculo poderoso para
moldear la perspectiva publica en el mundo contemporaneo. Una prensa censu-

16 Esther Hauk y Maria Saez-Marti, “On the Cultural Transmission of Corruption”, Jour-
nal of Economic Theory 107 (2002).
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rada politicamente y con motivaciones econémicas puede contribuir decisiva-
mente a cimentar una sociedad corrupta al encubrir a los culpables distorsio-
nando los hechos y ofreciendo comentarios engafiosos. Una prensa que inspire
respeto y confianza, por el contrario, puede ejercer un impacto no sélo cons-
tructivo, sino incluso dramatico, sobre la manera en que las personas ven al
mundo, su forma de comportarse frente a él y su opinién acerca del papel que
les toca desempefiar. Los medios de comunicacién fueron instrumentales en la
reduccion del alcance de la corrupcion en Estados Unidos a inicios del siglo
XX17 y, en tiempos mas recientes, en la campaiia italiana contra la corrupcién
de la década de 1990. Aunque una valoracién final seria prematura, el consen-
so general es que el compromiso entusiasta de los medios a publicitar el proce-
samiento del liderazgo corrupto en los juicios de “manos limpias” impacté fuer-
temente en la percepcion de la corrupcion del ciudadano comin y aumenté su
intolerancia en ese sentido.

Tanto entender como prevenir la corrupcién, especialmente en el ambito de
la judicatura, exige una combinacion de enfoques; algunos locales en relacién
con la judicatura y otros que se extienden en un sentido mas amplio hacia la cul-
tura legal de la sociedad correspondiente. La naturaleza y el posible éxito de
cualquier reforma dependera de las circunstancias, pero queda claro que en
todos los casos y situaciones una reforma planificada solamente sera eficaz si
incorpora la cultura legal autéctona y se dirige a las practicas establecidas den-
tro del ambito local y cultural.

Cultura y corrupcion en ltalia
Gherardo Colombo'

La interferencia por parte de poderes institucionales y no institucionales afecta la impar-
cialidad de los jueces vy fiscales de varias maneras. Cuando el ordenamiento juridico,
como en ltalia, garantiza la independencia de los magistrados y fiscales, ninguna clase
de presion podra influir en el resultado de un caso si el juez es lo suficientemente rigu-

1 Gherardo Colombo es juez de la Corte di Cassazione (Corte Superior) en Roma, Italia. Fue fiscal adjun-
to de Milan y responsable, junto con otros colegas, de los juicios anticorrupcion de mani pulite (“manos
limpias”).

17 Matthew Gentzkow, Edward L. Glaeser y Claudia Goldin, “The Rise of the Fourth Esta-
te”, en Edward L. Glaeser y Claudia Goldin, eds., Corruption and Reform: Lessons from Ame-
rica’s Economic History (Chicago: University of Chicago Press, 2006).
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roso como para rechazar dicha imposiciéon. La mentalidad de los jueces, en cambio, si
puede modificarse por motivos de conveniencia: la presion fluye abiertamente de nume-
rosas esferas, en particular de los medios de comunicacion.

Recientemente un miembro de un juzgado especial, nombrado para investigar a los
administradores y arbitros que se vieron involucrados en el arreglo de partidos de la liga
profesional, declaré abiertamente a un periédico que su decision habia ponderado la vic-
toria de Italia en la Copa Mundial de 2006, una plétora de manifestaciones y el apoyo de
algunos alcaldes de las ciudades cuyos equipos estaban implicados2. No se disputa la
legalidad de expresar una opinion, participar en una manifestacién publica u, obviamen-
te, ganar el campeonato mundial. Pero independientemente de lo inferido por el juez
sobre su actuacion, no es correcto que emita pronunciamiento respecto de la existencia
y gravedad de una conducta ilegitima sobre la base de criterios ajenos al reglamento,
como la opinién popular, protestas publicas y orgullo nacional. En este caso, dicha
accion es indicativa, como minimo, de un juicio mal enfocado y un concepto erréneo del
papel judicial, suponiendo que no constituya directamente corrupcién en el sentido tradi-
cional.

No todos los magistrados estan dispuestos o son capaces de resistirse a la interferencia
indebida. Se deben analizar varias situaciones y vigilar tres indicadores especificos: la
manera y grado de participacion; seriedad de la interferencia; y la gravedad del compor-
tamiento que se le exigio al juez o fiscal.

A veces basta con la benevolencia general del juez. En lugar de ofrecer dinero a cambio
de un fallo especifico, tal vez solo sea necesario invitar al juez a un restaurante caro o
patrocinar su membresia a un club exclusivo a efectos de garantizar la conformidad o
deferencia. La relacion es licita —el juez no ha quebrantado ningun ordenamiento penal—
y s6lo por casualidad habra infringido las normativas disciplinarias o deontoldgicas. No
obstante, la conducta futura del juez puede denotar parcialidad, dependiendo de la rela-
cion, al dedicarle mayor atencion a los casos del nuevo amigo y patrocinador.

Con esto queda marcado el inicio de la participacion efectiva de un juez en la corrupcion.
Nadie se acerca a un juez para ofrecerle un soborno, si es altamente improbable que
éste lo acepte. Un juez tampoco solicita un pago “extra” sin antes estar absolutamente
seguro de la discrecion del ofertante. La hospitalidad crea una atmésfera propicia para
que el corruptor pueda tantear la disponibilidad del magistrado. Hay jueces que operan
al borde de lo prohibido, algunos llegan a traicionar por completo su profesién, mientras
que hay otros que asumen una postura intermedia. Las investigaciones del afio pasado
sobre los actos de corrupcion de la judicatura italiana ofrecen un ejemplo de estas situa-
ciones. En mayo de 2006, un ex magistrado fue sentenciado a seis afios de carcel al ser
hallado culpable de corrupcién en el llamado caso IMI-SIR3.

La independencia es un escudo implacable contra la interferencia, pero dicha indepen-
dencia puede verse reducida, obstaculizada o modificada a raiz de leyes ordinarias (a
diferencia de la constitucion, que solamente puede ser enmendada por una mayoria cali-
ficada). Tales cambios pueden concretarse de varias manera como, por ejemplo, intro-

21a Repubblica (ltalia), 27 de julio de 2006.
3 Corriere della Sera (Italia), 6 de mayo de 2006.
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duciendo recursos de inmunidad (en 2003 se promulgé una ley ordinaria que introducia
inmunidades temporarias, pero fue revocada un afio después por el tribunal constitucio-
nal italiano)4, o restringiendo las oportunidades de investigacion.

En ltalia, el tema de los perdones merece particular atencion. Recientemente, el parla-
mento aprobd una ley que contempla reducir tres afios a las sentencias de prision por
delitos cometidos antes del 2 de mayo de 20065, excluyendo ofensas como el terroris-
mo, crimenes de mafia, pedofilia, delitos sexuales, blanqueo de dinero y usura. El obje-
tivo de la disposiciéon —y no fue la primera de ese tipo— era aminorar el descomunal haci-
namiento en las carceles de lItalia. La ley supuestamente no interfiere con la
independencia de la judicatura, pero en vista de que la corrupcién y otros crimenes finan-
cieros se contemplan en el indulto general, las sanciones contra los corruptores y los
corrompidos naturalmente seran reducidas, dificultando la tarea de la judicatura de com-
batir este crimen de manera eficaz.

4 E articulo 1 de ley 20/6/2003, N° 140, fue cancelado por decisiéon de la corte constitucional N° 24,
20/1/2004. La ley concedia inmunidad contra el juicio a cinco titulares de cartera clave: el presidente (sin
amparo por crimenes de traicion al Estado y violaciones de la Constitucion), el presidente del senado, el
presidente de la Camara de Diputados, el primer ministro (sin amparo por crimenes perpetrados durante
el ejercicio de sus funciones) y el presidente de la Corte Constitucional. Se aplicaba a todos los delitos,
incluso los cometidos antes del inicio del mandato, extendiéndose hasta el abandono del cargo.

5 Ley N° 241, 31/7/2006.

Los medios de comunicacion y la corrupcion judicial
Geoffrey Robertson QC!

Los medios de comunicacién desemperfian un papel crucial en la lucha con-
tra la corrupcién a nivel mundial. Todas las convenciones, leyes y reglamentos
de divulgacién al respecto no tendrian efecto si no son aplicadas por jueces
independientes y monitoreadas por una prensa libre —protegida de la represalia
a la hora de exponer la corrupcién o criticar a los jueces que carezcan de auto-
nomia-. En el movimiento por una mayor transparencia se presta muy poca
atencion a la relacién interdependiente entre el sistema de justicia y los medios.
No es coincidencia que la corrupcién prospere en casi todos los paises con jue-
ces corruptos —ya sea por su propia naturaleza venal o porque son complacien-
tes con los gobiernos que procuran amordazar a la prensa-. Los editores y

1 Geoffrey Robertson QC fue abogado en muchos casos histéricos relacionados con el
derecho constitucional, penal y mediatico para las cortes de Bretafia y la Mancomunidad. Es
fundador y presidente de Doughty Street Chambers en Londres, Reino Unido.
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reporteros que no se pueden refugiar detras del argumento del “interés publico”
al levantar acusaciones fidedignas sobre agravios dentro del sistema de justicia,
o pueden ir a la céarcel si lanzan alegatos de conducta judicial inapropiada, no
pueden cumplir con su papel de vigilantes publicos.

En muchos paises, la corrupcién judicial se instala puertas adentro, protegi-
da por la facultad de los jueces para dictar auto de prisién por desacato al tri-
bunal, asi como por el secreto profesional ejecutable. Para los periodistas,
carentes de entrenamiento en derecho, desenmascararla resulta especialmente
dificil. El soborno es facilitado por abogados, secretarios judiciales y agentes de
policia que reciben su parte en nombre del cliente, quien tampoco se queja
cuando gana el caso, obtiene la absolucién o es liberado bajo fianza como resul-
tado de dicho maniobrar. Los jueces que sean cercanos a politicos, que fallen a
favor del Estado, la policia o el ejército a cambio de concesiones, ascensos o
nombramientos tras la jubilacién, disfrazan por lo general sus decisiones ilegi-
timas con argumentos legales falsos o manipulan los hechos para apoyar sus
hallazgos. Esta forma de deshonestidad intelectual sélo puede ser expuesta por
periodistas u observadores legales que asisten al tribunal y cuentan con la expe-
riencia para identificar la ofuscacién y distorsién del dictamen corrupto. Es una
tarea que no puede realizarse si son excluidos de la corte o amenazados con la
carcel si osan publicar articulos que “escandalicen al tribunal”. La critica que se
acostumbra dirigir a los medios estriba en su cobertura sensacionalista de los
casos, en especial cuando atacan a jueces integros que producen decisiones
honestas pero impopulares, y no hay duda de que el periodismo en todos los pai-
ses mejoraria con una capacitaciéon mas adecuada en el principio juridico. Pero
la mayor ventaja de dicha capacitacién seria el reforzamiento de su habilidad
para detectar defectos en el sistema judicial e incidentes de venalidad o corrup-
cion politica entre sus profesionales.

Vale destacar, sin embargo, que la capacitacién seria en vano si la prensa
no goza de libertad para reunir informacién sobre los casos y publicar los
resultados. En la gran mayoria de paises —siendo Estados Unidos la excepcién
mas notable- los medios no disfrutan de esta libertad. No existe el derecho de
acceso a expedientes. El derecho a asistir a audiencias no es absoluto: los tribu-
nales pueden cerrar de manera arbitraria o por pretextos varios. Asi como la luz
solar es el mejor desinfectante, la justicia transparente es una proteccion vital
contra la corrupcién: segin las palabras de Jeremy Bentham, “la publicidad
somete a juicio al mismo juez que atiende la causa”2. La mayoria de paises
cuenta con leyes de desacato especiales que protegen a los jueces de la critica;
estas leyes las aplican los mismos jueces en beneficio propio. Lamentablemen-
te, la Convenciéon de Europa de Derechos Humanos admite una exencion espe-

2 Works of Jeremy Bentham, publicado bajo la superintendencia de su ejecutor, vol. 4, John
Bowring (Edinburgh: Tait, 1843).
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cial a su garantia de libertad de exposicion, defendiendo leyes que son “necesa-
rias (...) para mantener la autoridad e imparcialidad de la judicatura”. Lo de la
imparcialidad no se discute, pero ¢como puede ser consonante con la libertad
de expresién el suprimir la critica de la “autoridad” de una judicatura que pueda
ser legitimamente acusada de corrupcién o de tomar dictado de facciones poli-
ticas? A esto se le suman las leyes de difamacién que sancionan a los periodis-
tas con perjuicios significativos si resolviesen criticar a figuras poderosas, a
menudo miembros del mismo establecimiento dominante que los jueces que
conceden el laudo compensatorio. La libertad de los medios para poder exponer
la corrupcién quedara estancada hasta que no se modifiquen estas leyes, y salvo
que a todos los Estados se les requiera adoptar el principio de la “justicia trans-
parente” y se valide la defensa del interés puiblico para los 6rganos difusores que
transmitan criticas de la argucia judicial y politica.

La corrupcién generalmente sélo sale a la luz mediante una alianza entre
miembros valientes de ambas profesiones. Por un lado, se necesita contar con
abogados de integridad —a menudo miembros de colegios independientes— que
alerten a los periodistas sobre la conducta inadecuada ya que, de no ser asi,
podria pasar desapercibida por terceros. Y por otro lado, se hace necesaria la
verdadera dedicacion de periodistas y editores que recaban pruebas, usualmen-
te cultivando o motivando a los denunciantes en la policia o juzgados para que
presenten su declaracion bajo firmes garantias de confidencialidad. La publica-
cién siempre entrafia problemas y exige el acceso a diarios internacionales,
organizaciones no gubernamentales o Internet. Solo asi los gobiernos y sus
agencias anticorrupcién abririan algin tipo de indagatoria.

Tal vez el mejor ejemplo de este proceso en acciéon fue la revelacion de con-
ducta inapropiada en varios casos comerciales presididos por un grupo de
magistrados en Malasia3. Los periodistas y abogados (entre ellos, Param Cuma-
raswamy, antiguo relator especial de la ONU en materia de independencia de
jueces y abogados) enfrentaron una plétora de demandas por difamacién. Un
abogado de alto rango que habia actuado en uno de los casos comerciales llegd
a un acuerdo extrajudicial por un monto no divulgado, que a la postre resulté
valorarse en millones délares. No fue sino hasta que el Wall Street Journal argu-
mentara a favor de la defensa en uno de los casos de difamacién, sometiendo
pruebas tangibles de corrupcién, que el colegio de abogados se sinti6 lo sufi-
cientemente seguro como para sacar el tema a la luz pablica®.

Esta saga sirve de buen ejemplo para ilustrar la dificultad —incluso para edi-
tores internacionales— que acarrea la investigaciéon y exposiciéon de la corrup-

3 Ver, por ejemplo, Asia Times Online, 9 de junio de 1999.

4 El acusado, el corresponsal del Wall Street Journal, alegé que el abogado del querellante
habia cultivado relaciones cercanas con varios jueces, incluido el Juez Supremo. Posterior-
mente se publicaron presuntas fotos del abogado y del ex juez supremo en Internet, vacacio-
nando juntos. Ver, por ejemplo, www.hrsolidarity.net/mainfile.php/1999vol09n012/1960/.
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cién. El resultado es que la corrupcién se propaga en una medida mayor a la
reconocida. Lo mismo sucedié en Kenia, donde durante afios abogados y perio-
distas valientes fueron objeto de persecucién por hacer referencia —con base
legitima- a la corrupcién masiva que arrasé con las cortes durante la presiden-
cia de Daniel Arap Moi. Para las injustas persecuciones se utilizé el instrumen-
to de las leyes de difamacién penal, sedicién y desacato al tribunal.

¢Cémo, entonces, hemos de liberar a los medios en el siglo XXI para que pue-
dan poner al descubierto la corrupcién en las instituciones de gobierno, parti-
cularmente dentro del sistema de justicia?

Por fortuna, la historia reciente ha visto una reduccién considerable del
numero de Estados totalitarios: en la actualidad la mayoria de paises (salvo los
de Oriente Medio) son mas o menos democraticos. Al momento de redactar este
articulo, 154 habian suscrito el articulo 19 del Pacto Internacional sobre Dere-
chos Civiles y Politicos de la ONU, que se hace eco de la promesa contemplada
en el articulo 19 de la Declaracién Universal: “Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinién y de expresién; este derecho incluye el no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Por tanto, se podria decir que el derecho internacional promueve la libertad
de expresién, presunciéon que unicamente deberia invalidarse bajo prueba
incontestable de que dicha libertad seria compensada por un interés del mismo
calibre como, por ejemplo, la seguridad nacional. La libertad de expresién es un
derecho humano esencial que debe garantizarse a todo ciudadano e incluso a
los no ciudadanos en lo que ataifie a sus opiniones, por muy estremecedoras o
desagradables que sean. Sin lugar a dudas debe haber excepciones. El principio
de libertad de expresién se fundamenta en el interés publico y, como tal, debe
ceder en ocasiones en que el interés publico apunte en direccién contraria —para
garantizar un juicio imparcial o para proteger a los ciudadanos frente a la inva-
sién injustificada de su privacidad-. Estas excepciones, no obstante, deben defi-
nirse de modo estricto y detallado.

El derecho a la libertad de expresion (recibir y dar informacién de interés
noticioso que ha sido obtenida mediante investigacién periodistica o que ha
sido transmitida a reporteros por fuentes confiables y anénimas) contradice
intereses politicos y comerciales y se rebate de distintos modos en Estados
donde estos intereses controlan o influyen el proceso legislativo. Las herramien-
tas juridicas que se utilizan para reprimir el periodismo investigativo se remon-
tan a tiempo atras. El derecho consuetudinario, modelado a través de siglos por
magistrados ingleses, constituye ahora el fundamento juridico en 57 paises de
la Mancomunidad. En este sistema se permite que los medios de comunicacién
sean demandados por cuantiosas sumas tras lanzar acusaciones de corrupcién.
Esto es considerado “difamatorio” y los medios, una vez demandados, sufragan
la pesada carga de demostrar la veracidad del alegato. Ello suele ser imposible
(incluso cuando es cierto) puesto que sus fuentes no se revelaran por temor a
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represalias. Cuando los medios critican a los jueces, el acto es tipificado como
el delito de “escandalizar a la corte” (en Escocia, se conoce como “murmurar a
los jueces”) y puede sancionarse con dos afos de céarcel. Cabe sefialar que esta
tipificacion es casi obsoleta en Inglaterra, pero se usa en las antiguas colonias
de Africa y Asia a fin de encarcelar a los criticos judiciales (quienes pasan a ser
criticos politicos, en vista de que la judicatura suele ser complaciente con el
gobierno). De igual manera, otros delitos obsoletos que no se inscriben dentro
del articulo 19, tales como la sedicidn, la blasfemia y la difamacién penal, rara
vez son invocados en el Reino Unido, pero en paises del antiguo imperio brita-
nico se usan de modo habitual para encarcelar o llevar a la bancarrota a los
detractores. Es vergonzoso que el gobierno del Reino Unido no haya tomado la
iniciativa para abolir estas ofensas.

El derecho civil peca por lo mismo, aunque de modo diferente. El Cédigo
Napoleoénico impuso “leyes de insulto” sobre casi toda Europa; ellas siguen
arraigadas en cédigos continentales y en las leyes de antiguas colonias france-
sas, espafiolas, portuguesas y belgas. Sus clausulas califican como agravio penal
la denigracién de oficiales, sin importar la inconsecuencia del acto ejecutado;
los agentes de policia y administradores menores estan resguardados de la cri-
tica, asi como los politicos y empleados civiles superiores. Se conocen como
“leyes de desacato” en América Latina. Insultar a un agente acusandolo de acep-
tar un soborno puede llevar a prisién. Estas leyes estan tan afianzadas que
incluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha omitido revocarlas, a
pesar de haber dictaminado que la garantia de libertad de expresién impide su
uso para darles prisién a reporteros. Sin embargo, una multa por una ofensa
penal es una consecuencia desagradable para todo aquel determinado a poner
al descubierto la corrupcion.

En la mayoria de las democracias de hoy en dia, los politicos, agentes y
empresarios corruptos pueden explotar tanto el derecho penal como el civil para
silenciar a sus criticos. En el caso de jueces, cuentan con una facultad especial
para castigar a los criticos bajo cargos de desacato al tribunal y pueden interpre-
tar las leyes de forma errénea o distorsionar los hechos para que respalden fallos
injustos a favor del Estado o de sus favoritos. La lucha por la libertad de los
medios es, en esencia, una lucha para derogar estos estatutos o para reformarlos
de modo que le den mas peso al derecho del publico a estar informado. Se han
registrado avances notables en ese sentido en los ultimos afos, por ejemplo:

* Goodwin v. UK (1996). En este caso, el Tribunal Europeo estimé que el
derecho a la libertad de informacion implica que a los periodistas debe
permitirseles proteger a sus fuentes; de lo contrario, no habra informa-
cién que liberar y las fuentes se retraeran. Esta constituye una proteccion
esencial de el acopio de datos noticiosos. En cuanto a la corrupcién judi-
cial, las fuentes en la policia, juzgados o profesionales judiciales a menu-
do seran objeto de severas represalias por presentar la denuncia —enfren-
taran el saqueo, la descalificacion, la demanda e incluso el asesinato-.
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Son fuentes cardinales de informaciéon de primera mano, por lo que
gobiernos y empresas corruptas tratan de desenmascararlas y silenciarlas.

¢ Claude Reyes v. Chile (2006). El Tribunal Interamericano juzgd que el
derecho a procurar y hacer publica la informacién implicaba un derecho
de acceso a la retenida por el Estado quien, a su vez, tiene la obligacion
de revelarla, sujeto a las habituales exenciones. En los sistemas politicos
avanzados las leyes de libertad de informacién son tan comunes que son
consideradas parte de la definicién de la cultura democrética. Asimismo,
son reafirmadas por el derecho a participar en el gobierno bajo el arti-
culo 21 de la Declaracién Universal. Sin embargo, la mayoria de paises
del mundo desarrollado no ha demostrado interés en acercarse a dicha
apertura, lo que hace de esta decisién una medida particularmente pro-
gresista. Esto conlleva importantes implicaciones en lo relacionado a la
lucha contra la corrupcién judicial, ya que los expedientes deben ser
accesibles a efectos de que los alegatos de incorreccién judicial puedan
ser verificados.

o Jameel v. Wall Street Journal (2006). En este caso, la Camara de los
Lores (el mas alto tribunal del Reino Unido, que ejerce poderosa influen-
cia sobre todas las cortes de la Mancomunidad) estimé que las deman-
das por difamacién debian admitir la defensa del interés publico a fin de
que los periodistas pudieran publicar los alegatos de corrupcién, siempre
y cuando dichas alegaciones se consideraran verdaderas al momento de
su publicacién y se hubieran tomado medidas para comprobarlas. Queda
por verse hasta qué grado se adopta esta importante decisiéon en los
demas paises de la Mancomunidad. Las cortes de Singapur no han reco-
nocido la defensa del interés publico en los casos de “difamacién” contra
lideres nacionales, y el Tribunal Superior de Australia s6lo reconoce
dicha defensa para el analisis de politicas, pero no por presunta corrup-
cién empresarial.

El articulo 19 de la Declaracién Universal y los tratados asociados de dere-
chos humanos son cada vez mas medulares para dotar a los medios de la liber-
tad que necesitan a fin de plantear las preguntas cruciales respecto de la con-
ducta gubernamental y empresarial. Se estdn usando para obligar a los
gobiernos a divulgar informacién; proteger a denunciantes que infringen su
contrato laboral al formular una denuncia consciente desde dependencias
gubernamentales o compaiiias, y permitir que los periodistas se nieguen a dela-
tar sus fuentes. De particular importancia resulta la proteccién de Internet
como fuente de informacion: los alegatos de corrupcién frecuentemente salen
publicitados por primera vez en sitios web. Por ello es lamentable que el Tribu-
nal Superior de Australia, en Gutnick v. Wall Street Journal (2002), juzgara que
era posible demandar por difamacién cuando la injuria fuera descargable por
Internet. Con esto se le daba al querellante la opciéon de demandar en foros con
leyes de difamacién mas convenientes. Muchos Estados estdan tratando de res-
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tringir el acceso a Internet, sea con leyes penales que lo prohiban rotundamen-
te (en Myanmar, Corea del Norte, Irak, Libia y Siria) o controlando a un prove-
edor de servicios tinico (en Arabia Saudita, por ejemplo, todo el trafico es filtra-
do por un ministerio que impide el acceso a sitios que ofrezcan “informacion
contraria los valores islamicos”). En China se ha erigido un “cortafuego” simi-
lar, no sélo para impedir la entrada de informacién no proveniente del portal
autorizado, sino ademas para evitar que los “secretos oficiales” (e. g., criticas al
régimen) sean enviados por correo electrénico al extranjero. En lo concernien-
te a la cobertura del acontecer en los tribunales, las leyes locales deben defen-
der rigurosamente el principio de justicia transparente, basado en la nocién de
que no se hara justicia a menos que se vea que se estd cumpliendo. Esta trans-
parencia debe extenderse a los expedientes —todos los alegatos y pruebas some-
tidas deben abrirse al escrutinio publico-. A los presidentes de tribunales supre-
mos se les debe exigir la presentacién de informes anuales sobre el desempeiio
en la Sala y sobre mayores oportunidades de cobertura radial y televisiva. El
Colegio Internacional de Abogados podria tomar el liderazgo en realizar un exa-
men critico de la corrupcién judicial, que se ha institucionalizado en algunos
paises como resultado del bajo sueldo de la judicatura.

A efectos de que los medios puedan desempenar su papel de vigilantes del
sistema de justicia, el ordenamiento juridico nacional no deberia tener un efec-
to paralizador sobre el periodismo de interés publico. Sin embargo, la mayoria
de paises cuenta con leyes y sanciones vigentes que hacen justamente eso. Por
ejemplo:

¢ Leyes que contemplan el encarcelamiento de periodistas
Las sociedades progresistas ya no encarcelan a sus ciudadanos por lo que
puedan escribir o publicar, pero muchos sistemas legales todavia hacen
uso de la amenaza -y a veces imposiciéon— de prisién por delitos de sedi-
cién, insulto, desacato al tribunal, difamacién penal y “divulgacién de
noticias falsas”. Los delitos por criticar a jueces, tales como “escandalizar
a la corte”, son particularmente inaceptables por cuanto todo alegato de
corrupcién judicial, justificado o no, es sancionado con la cércel (no se
admite la defensa de la verdad o del interés publico). El reportero cana-
diense Murray Hiebert fue encarcelado durante tres meses en Malasia,
tras alegar, en un articulo del Far Eastern Economic Review, que un caso
privado entablado por la esposa de un juez habia sido atendido de mane-
ra mas expedita que el resto. Las leyes penales contra la prensa son inne-
cesarias y contrarias al articulo 19. Deben ser revocadas o abolidas.
¢ Penalidades o compensaciéon masiva por daifios y perjuicios

En muchos sistemas se da la tendencia de que la compensacién por per-
juicios de difamaciéon sea “prudencial”, es decir, a discrecién del juez o
jurado. El resultado puede significar la bancarrota para el periodista o la
casa editora, todo por un sencillo error. Las operaciones mediaticas son
tales que los errores son inevitables: existen maneras para corregir o com-
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pensarlos que no ejercen un efecto paralizador sobre investigaciones futu-
ras. El Tribunal Europeo ha juzgado que la compensacién por dafios debe
ser moderada en casos de difamacion, pero ello no tiene influencia en pai-
ses donde empresarios y politicos delincuentes pueden recibir millones
por alegatos de corrupcion.

Limitar una publicacién o licencia

Este es el método mas comun de censura. Aunque el otorgamiento de
licencias puede justificarse bajo ciertas circunstancias —e. g., cuando exis-
tan escasas frecuencias de radio y televisién-, siempre deberia ejecutarse
de conformidad con reglamentos justos y racionales, y nunca como medio
para silenciar a los criticos de la conducta oficial o para proporcionar al
gobierno un monopolio de canales. Los sistemas de derecho consuetudi-
nario ofrecen muchas oportunidades para amordazar a los medios con
anticipacion a través de una “prohibicién judicial interina”, la cual ame-
naza con prisién por desobediencia, sin importar la veracidad o impor-
tancia de los hechos.

Busqueda de foros favorables

A nivel mundial, una consecuencia indeseada de las diferencias entre las
leyes que regian la prensa es que las figuras ricas y poderosas procuran
comprar el foro mas orientado al demandante al entablar un proceso
legal contra diarios, libros y revistas distribuidas a escala mundial y por
television satelital e Internet. Debe reprimirse el poder para comprar
jurisdicciones menos tolerantes a la libertad de expresién: en una comu-
nidad global no tiene sentido que la nueva generacién de multinaciona-
les y empresarios internacionales tenga distintas reputaciones en distin-
tos distritos.

Empresas trasnacionales

Mas de la mitad de las entidades mas ricas del mundo son corporaciones
multinacionales, y no Estados. Por cuestion de costos, es casi imposible
encarar las demandas por difamacién que éstas pueden interponer. Un
buen ejemplo de ello fue la accién incoada por la McDonald Corporation
en Londres contra dos manifestantes que la acusaron de explotar la mano
de obra barata. El Tribunal Europeo estimé que la ley que les negaba la
asesoria juridica a los acusados tenia imperfecciones, pero una mejor
solucion seria derogar el derecho de las compafiias a demandar en casos
similares. Varias naciones progresistas han tomado ese rumbo: en 2006,
Australia aboli6 el derecho de las corporaciones a elevar el recurso de
demanda por difamacién si su niimero de empleados era mayor a diez.
Estos adelantos deben incentivarse.

El motivo por el que resulta tan importante que los medios denuncien la
corrupcién obedece a que en muchos paises, quiza en todos, la corrupcién no
suele ser delatada por juzgados ni por comisiones anticorrupcién. En conse-
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cuencia, es casi imposible evaluar los verdaderos niveles de corrupcién. Por
ejemplo, en el indice de Fuentes de Soborno de TI de 2002, Australia fue acla-
mado como el pais donde las compafifas exhibian una menor propension a ofre-
cer sobornos para obtener tratos comerciales. Al mismo tiempo, los empresarios
de la Australian Wheat Board pagaban exorbitantes sumas, por valor de U$S 225
millones, a Saddam Hussein, como parte de la estafa del programa “petréleo
por alimentos”>. La prensa australiana se las habria visto dificil para exponer
este escandalo sin arriesgar una agobiante demanda por difamacién, dada la
existencia de leyes que no admiten la defensa del interés ptblico en la exposi-
cién de corrupciéon empresarial.

El apoyo de los medios a la reforma judicial y legal varia segtin el pais: la
Unica generalizacién que se puede hacer es que es poco uniforme y por debajo
de lo esperado. El reto de la reforma legal es doble: los medios, en lo que se
refiere a dotar a sus profesionales con la capacidad para entender y explicar al
publico la importancia de contar con un sistema de justicia avanzado; y el par-
lamento y los tribunales, en lo que respecta a apreciar la importancia de conce-
der a los medios mayor libertad para investigar y exponer sus conclusiones, sin
importar cudn embarazosas (y en ocasiones erradas) sean. Este error ocasional
significa un precio minimo teniendo en cuenta el papel de los medios en desta-
par la corrupcién.

Conviene recalcar que la investigaciéon de los medios sobre la corrupcién
judicial se torna dificil cuando involucra al soborno y excepcionalmente dificil
cuando se trata de un tribunal que ha cedido ante la presién politica. Se requie-
ren periodistas conocedores de la ley y sistemas y procedimientos judiciales, al
igual que editores y editoriales preparados para hacer frente a amenazas, mul-
tas y encarcelamiento. Se requieren profesionales con habilidades, no sélo para
la cobertura de los procesos, sino también para presentar cuestiones legales de
una manera féacil de entender para el publico en general. Y, sobre todo, se
requieren “alianzas de integridad” entre reporteros y abogados con la valentia
para arriesgar sus carreras por crear conciencia, o al menos informar, sobre los
jueces que traicionan su vocacién transformando al imperio de la ley en el impe-
rio de abogados corruptos.

5 La Corte Federal estimé que “AWB estructuré una transaccién de forma deliberada y
deshonesta a modo de tergiversar la verdadera naturaleza e intencién de los honorarios de
transporte por carretera y enredar con artimanas a la ONU”. Ver “Report of the Inquiry into
certain Australian companies in relation to the UN Qil-for-Food Programme”. Disponible en
www.ag.gov.au/agd/ WWW/unoilforfoodinquiry.nsf/Page/Report.
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El papel de la sociedad civil en la lucha contra la corrupcion
judicial en Centroamérica

Katya Salazar y Jacqueline de Gramont!

El movimiento de reforma del sector de justicia en Centroamérica se inicié
hace 20 afios a raiz de la proliferaciéon de problemas endémicos, incluidos la
corrupcioén, influencia politica indebida en la esfera judicial, falta de proteccién
de los derechos humanos, inseguridad judicial, falta de transparencia y la cre-
ciente desconfianza en el sistema de justicia. Las reformas iniciales se desarro-
llaron e implementaron con la ayuda de la comunidad internacional, dentro del
marco de una transicién a la democracia y, en El Salvador y Guatemala, dentro
del marco de los Acuerdos de Paz. La sociedad civil no particip6 activamente en
la etapa inicial, a excepcién de unas cuantas organizaciones centradas en la liti-
gacién estratégica o campaiias destinadas a buscar justicia por las violaciones
de derechos humanos.

La segunda ola de reformas se focaliz6 en dos elementos vitales para fortale-
cer la judicatura y la lucha anticorrupcién: independencia y transparencia. Las
iniciativas para promover la independencia de la judicatura se orientaban a la
creacién de nuevos mecanismos para seleccionar a jueces del Tribunal Supre-
mo; el afianzamiento de los consejos de la magistratura con facultad para selec-
cionar, evaluar, disciplinar y administrar a jueces; la promocién de la estabili-
dad o titularidad de magistrados; la formulacién de estiandares educacionales y
éticos, y el traspaso del control sobre el presupuesto judicial. Los esfuerzos
encaminados a promover la transparencia formaron parte de una estrategia
mas amplia para reformar los cédigos de procedimiento penal de la regién,
cambiando el sistema inquisitivo por el acusatorio con juicios orales —algunos
abiertos al publico- a efectos de proteger mejor a los acusados y aumentar la efi-
ciencia del proceso. Los esfuerzos mas recientes para promover la transparen-
cia se han centrado en la adopcién de nuevas leyes sobre el acceso a la informa-
cién y la modernizacién del acceso a sistemas de informacién.

A pesar de estas reformas, se ha reconocido ampliamente que los objetivos
de independencia, transparencia y eficiencia no se han alcanzado en forma
plena. La percepcién de que la judicatura es corrupta y politizada en la mayo-
ria de paises centroamericanos, excepto Costa Rica, generé nuevas iniciativas
de instancias no gubernamentales deseosas de participar de manera més direc-

1 Katya Salazar es directora de programas y Jacqueline de Gramont es coordinadora de
proyectos de la Due Process of Law Foundation, una organizacion sin fines de lucro en Was-
hington D.C., Estados Unidos, dedicada a la promocién y desarrollo de iniciativas de reforma
del sector de justicia en América Latina.
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ta en la reforma judicial. Las organizaciones de la sociedad civil han impulsado
una amplia gama de iniciativas, entre ellas: la investigacion y el diagnéstico; la
formacién de redes que consolidan su voz en el desarrollo de leyes y politicas;
promocién del didlogo en la sociedad a fin de analizar cuéles elementos son
necesarios para una reforma efectiva y cémo puede ayudar la sociedad civil;
monitoreo de la implementacién de convenciones y estdndares internacionales;
participacion en litigios estratégicos; capacitacion de funcionarios juridicos y
lanzamiento de campanas de concienciacién publica. Si bien anteriormente las
ONG se concentraban en procurar la proteccion de las victimas de violaciones
de derechos humanos, ahora perciben a la judicatura como un servicio publico,
sujeto a la presion y escrutinio civiles para que mejoren su rendicién de cuen-
tas, imparcialidad y transparencia?.

Recientemente, la sociedad civil ha lanzado una nueva ola de iniciativas de
monitoreo y rendicién de cuentas que apuntan directamente a combatir la
corrupcién, como respuesta a la incapacidad de los mecanismos institucionales
a abordar la conducta inmoral de la judicatura. A continuacién se describen
algunas de estas iniciativas.

Evaluacion de mecanismos de control institucional

El Centro de Documentacién de Honduras (CEDOH) publicé recientemente
un estudio sobre los mecanismos internos de evaluacién y control dentro de la
judicatura, el Ministerio de Justicia y la policia nacional3. Valiéndose de entre-
vistas minuciosas, analisis de normas y procedimientos y grupos focales, el estu-
dio fue uno de los pocos en evaluar directamente los mecanismos internos de
las instituciones judiciales.

Aunque el estudio necesita ampliarse —como admitiera el investigador prin-
cipal del CEDOH-, la novedad de una organizacién civil que ejecuta un analisis
detallado del sector de justicia constituyé un emprendimiento notable. El estu-
dio revel6 hallazgos sorprendentes, entre ellos el hecho de que la imagen del
o6rgano disciplinario de la Corte Suprema era desproporcionadamente mas
negativa de lo que ameritaba la realidad. Desafortunadamente, las recomenda-
ciones del informe no fueron adoptadas debido a un tema de gobernabilidad en
algunas instituciones y a una falta de voluntad politica en otras. El préximo
paso es convencer a las instituciones (especialmente aquellas cuya imagen se ha

2 Para mayor informacioén, ver Due Process of Law Foundation, “Sociedad Civil y Reforma
Judicial en América Latina”, en www.dplf.org.

3 Miroslava Meza, Controles Democrdticos de los Operadores de Justicia (Tegucigalpa:
CEDOH, 2005). Disponible en www.cedoh.org.
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visto empafnada) de que la adopcién de las recomendaciones fortaleceria los
controles y de que, en definitiva, la beneficiaria.

Accién Ciudadana, el capitulo de TI, ha dispuesto importantes analisis de
normas, procedimientos y principios, necesarios para abatir la corrupcién en el
sector de justicia®. En 2005, realizé un estudio que evalué la capacidad y limi-
taciones del 6rgano disciplinario de la judicatura en Guatemala>, mientras que
en una publicacién anterior se presentaron los resultados y recomendaciones
que se originaron en una serie de talleres con la sociedad civil y representantes
gubernamentales sobre la capacitaciéon en cuestiones de la lucha anticorrup-
cién, percepciones sociales sobre la corrupcién judicial y mecanismos para pre-
venir y sancionar la corrupciéon. Aunque la organizacién reconoce que existen
obstéaculos al cambio radical —siendo el principal la falta de voluntad politica—,
continda trabajando con los diagnésticos, en espera de que la persistencia y la
presién publica se traduzcan en reforma.

Cabe observar que las respuestas de las instituciones que fueron criticadas
en las evaluaciones de las ONG solian reflejar una actitud defensiva, lo que sig-
nifica que la adopcién de las recomendaciones es improbable. Se necesitan
estrategias que promuevan la aceptacién de los resultados de la investigacion de
las ONG, como por ejemplo, la creacién de coaliciones multisectoriales y cam-
pafias publicas para presionar a las instituciones a que adopten el cambio. En
casos en que exista la voluntad politica para cambiar, la evaluacién de las ONG
podria incorporarse a un acuerdo de asistencia técnica con la institucion.

Examen minucioso de casos controvertidos

Una tActica usada por los grupos de la sociedad civil que trabajan en el area
de la corrupcién judicial o la conducta inmoral es la de “auditar” casos indivi-
duales. En Panama, la Alianza Ciudadana Pro Justicia (Alianza), una coalicién
de dieciséis ONG, emprendi6 una evaluacién a fondo de seis decisiones judicia-
les emitidas por la Corte Suprema a favor de sujetos acusados de trafico de
armas y drogas, soborno y canalizacién ilicita de fondos publicos. El escrutinio
de Alianza se produjo a raiz de la denuncia de las decisiones del juez de la Corte
Suprema, Arnulfo Arjona, y la declaracién de la Asamblea Nacional de que no
podia rescindir la inmunidad de tres jueces implicados por falta de “evidencia
probatoria”. La evaluaciéon concluyé que cuatro de las seis decisiones mostra-

4 Para mayor informacion sobre Accién Ciudadana, ver www.accionciudadana.org.gt.

5 Ver “El Régimen Disciplinario en las Instituciones del Sector Justicia”, Accién Ciudada-
na, Ciudad de Guatemala, agosto de 2005; y “Sistematizacién de Analisis de Iniciativas Anti-
corrupcion en el Sector Justicia”, Accién Ciudadana, Ciudad de Guatemala, 2004.
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ban indicios de grave deficiencia en el trabajo de los jueces de la Corte Supre-
mo o bien de influencia inapropiada por fuerzas que operan al margen de la ley.
Las otras dos contenian irregularidades preocupantes (ver “El poder judicial
asegura la impunidad para las elites en Panama”, p. 246).

En Nicaragua, la desaparicién de una importante suma de dinero de una
cuenta bancaria de la Corte Suprema generd6 la indignacién publica y una eva-
luacién exhaustiva por parte de Probidad, una organizaciéon que, entre otras
cosas, capacita a periodistas en la labor anticorrupcién. En abril de 2004, la
policia habia confiscado U$S 610.000 a un colombiano y cuatro nicaragiienses
acusados de blanqueo de dinero y falsificacién de documentos. El dinero fue
depositado en una cuenta de la Corte Suprema y los acusados fueron senten-
ciados a tres afos de prisién. Mientras cumplian su condena, unos U$S 600.000
fueron retirados por un individuo en representacioén de los acusados y con auto-
rizacién firmada por miembros de la Corte Suprema. La liberacién posterior de
los acusados colmé la paciencia del pueblo. Probidad examiné a fondo el caso
y organizé un panel para discutir los resultados. A pesar de la cobertura media-
tica, los cargos formales contra los jueces se aplazaron debido a “obstaculos
procesales” y al monopolio de la Corte Suprema sobre la iniciacién de indaga-
torias judiciales®.

Las evaluaciones de caso, no obstante, suelen producir una reaccién negati-
va. Los jueces consideran que tienden a menoscabar su autoridad y circunscri-
bir su independencia e imparcialidad. Ello se debe en parte a la cobertura sen-
sacionalista y polarizada que tienden a recibir esos casos de los medios. A fin de
minimizar la cobertura periodistica polarizada, se deben tomar las precaucio-
nes necesarias para asegurar que dichos estudios no admitan sesgos, estén basa-
dos en hechos y traten sobre temas que afectan a todos los ciudadanos. De esta
manera, las instituciones de justicia serdn menos propensas a descartarlos o
ignorarlos. Los estudios de caso no pueden por si solos impulsar la adopcion de
reformas, pero son importantes herramientas que las coaliciones de la sociedad
civil pueden usar para propiciar el cambio, tal y como lo hizo la Alianza en
Panama. Si bien la iniciativa de Probidad no recibi6 la respuesta deseada, fue
de gran utilidad por cuanto ayudé a obtener y propagar informacién sobre un
caso de interés nacional.

Evaluacion sistematica de directrices para el desempeiio judicial

Ultimamente, la tendencia es que las organizaciones de la sociedad civil de-
sarrollen mecanismos e indicadores de control para evaluar sistematicamente la

6 El informe sobre el caso esté disponible en www.probidad.org.
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imparcialidad de las decisiones y desempefio de la judicatura. En El Salvador,
Protejes disené indicadores para evaluar la transparencia, independencia y des-
empeno de jueces salvadorenos. La iniciativa pretende fortalecer el sistema de
evaluaciéon del Consejo Nacional de la Judicatura, y los hallazgos seran someti-
dos al poder legislativo para su consideracién y aprobacion. Mediante talleres
con jueces de distintas zonas del pais, Protejes recopil6 informacién clave sobre
los mejores criterios para examinar su rendimiento. Los indicadores procuran
evaluar a los jueces, conforme al namero de decisiones por mes, récord de asis-
tencia, destreza administrativa y la calidad de decisiones. Aunque no es parte de
las atribuciones de Protejes, algunas organizaciones de la sociedad civil abogan
ademaés por la adopcién de indicadores especificamente disefiados para detec-
tar las influencias externas que pesan sobre las decisiones judiciales. El proyec-
to tiene una buena aceptacién porque lo ejecuta una organizacién dirigida por
dos salvadorefios respetables’ y ademas porque integra la perspectiva de los jue-
ces en el proceso de perfeccionamiento de la judicatura.

Protejes promueve asimismo la Alianza por la Transparencia y la Excelencia
Judicial, una red de universidades, asociaciones de magistrados y agrupaciones
civiles que apuntan a mejorar la calidad de la justicia. Entre sus actividades, la
Alianza analiza los problemas relacionados con la judicatura y organiza activi-
dades educacionales para crear conciencia sobre el papel de los jueces en una
sociedad democratica.

Observatorios judiciales

Una tendencia relacionada es la creacién de “observatorios judiciales”, dise-
fiados para monitorear la administracién de justicia y la ejecucién de reformas
de manera integral. En Nicaragua, Etica y Transparencia creé un observatorio
para seguir la pista a los casos clave de corrupcién; dispuso un analisis de la pre-
cedencia y jurisprudencia constitucional detras de los fallos del Tribunal Supre-
mo; participé en la redaccién de una ley en materia de sueldos, nombramien-
tos, ascensos y condiciones judiciales; llevé a cabo un estudio sobre el motivo
de los retrasos en el sistema de justicia; vigil6 el progreso de los casos de corrup-
cién e irregularidades judiciales atin no resueltos; y realizé una investigacion
sobre corrupcién en los registros publicos. La labor de Etica y Transparencia
respecto del monitoreo judicial es relativamente nueva por lo que resulta dificil
calcular su impacto.

7 Francisco Diaz, abogado y ex miembro del Consejo Nacional de la Judicatura, y Sidney
Blanco, un juez en ano de licencia y profesor de derecho en la Universidad Centroamericana
en El Salvador.
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En Guatemala, el mandato de la Fundacién Myrna Mack consiste en comba-
tir la impunidad y consolidar el Estado de derecho. En un principio, el cometi-
do de la Fundacién se limité a la promocién de litigios relacionados con el ase-
sinato de Myrna Mack8, pero conforme se libraba la lucha se reconocié que los
obstaculos que surgian eran endémicos al sistema judicial de Guatemala, por lo
que se decidié promover actividades para eliminarlos. Mediante la investiga-
cién, analisis, propuestas para el cambio, educacién y publicidad de informa-
cién, la Fundacioén se ha reafirmado como un interlocutor clave en todo debate
sobre la reforma judicial de Guatemala. También pertenece al Movimiento Pro
Justicia, un grupo coordinador de organizaciones civiles que ha realizado estu-
dios e iniciativas destinadas a mejorar la calidad de la justicia desde 1999. El
Movimiento Pro Justicia vigila el proceso de seleccién de jueces, disefia pro-
puestas para reducir el impacto de la politica en el método de seleccién y pro-
pone “perfiles de candidatos idéneos”. Sus recomendaciones reciben amplia
cobertura y las autoridades aplican algunos de sus consejos.

La Fundacién Myrna Mack ha publicado dos informes sobre la corrupcién
judicial que analizan sus manifestaciones y los sistemas internos que la facili-
tan®. La voz de la Fundacién es una de las mas influyentes en Guatemala, y
Helen Mack, la hermana de Myrna, fundadora de la Fundacién y actual presi-
denta, es miembro de la comisién nacional de representantes civiles y guberna-
mentales encargados de implementar las recomendaciones para mejorar el sis-
tema de justicia bajo los Acuerdos de Paz.

Encuestas publicas

Si bien los colegios de abogados en general no han representado una funcién
central en el monitoreo de la corrupcién judicial, el Colegio de Abogados de
Costa Rica se ha destacado en la promocién de la reforma judicial a nivel nacio-
nal. En 2002, los miembros de su junta lanzaron el Foro sobre la Agenda Nacio-
nal sobre la Reforma de la Judicatura con el apoyo del Tribunal Supremo. El
objetivo era identificar los principales problemas en el sector de justicia median-
te encuestas publicas y proponer modificaciones para eliminarlos. El colegio
hizo un llamado abierto a los ciudadanos para que opinaran sobre la principal
problematica de la judicatura y las reformas mas apremiantes. Asimismo, reali-

8 Myrna Mack fue una antropoéloga guatemalteca que realizé investigaciones sobre la
poblacion desplazada por la guerra civil de Guatemala. Fue asesinada por agentes guberna-
mentales en 1990.

9 “Corrupcion en la Administracién de Justicia” (Fundacién Myrna Mack: Ciudad de Gua-
temala, 1998), y “El Problema de la Corrupcién en el Sistema de Administracién de Justicia”
(Fundacién Myrna Mack: Ciudad de Guatemala, 2002), en Justice and Rule of Law, N° 4.
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zaron exhaustivas entrevistas a abogados, académicos, empleados publicos,
periodistas, sindicalistas, empresarios y representantes de la sociedad civil.

Aunque la corrupcién no figuraba entre los problemas identificados bajo la
iniciativa, se evidencié un interés en determinar cudles eran las dimensiones del
problema. Un sociélogo, un cientifico politico y dos abogados evaluaron los
datos de las encuestas publicas y redactaron un informe preliminar que fue vali-
dado por tres grupos de 15 personas, integrado por la sociedad civil, expertos y
funcionarios publicos. En funcién de los comentarios recibidos, el equipo pre-
paré6 una version final que fue distribuida a autoridades, funcionarios ptblicos,
jueces, agentes publicos, universidades y participantes del Foro. En diciembre
de 2003, los presidentes de la Republica, de la Asamblea Nacional y de la Corte
Suprema firmaron el Pacto por la Justicia, sellando un compromiso a promover
las reformas aprobadas tras las reuniones de validacién. Por primera vez en la
historia de Costa Rica, los tres poderes del Estado acordaban trabajar en con-
junto para implementar un plan de reforma judicial a raiz de una iniciativa de
la sociedad civill0.

Conclusiones

Las organizaciones de la sociedad civil han asumido nuevas funciones de
monitoreo y vigilancia con respecto a la judicatura en Centroamérica. Lamen-
tablemente, sus iniciativas a menudo son objeto de fuerte critica porque se cree
que coartan la independencia e imparcialidad de los magistrados. El analisis de
decisiones especificas es problematico debido a la percepcion de que los casos
se estan procesando en publico, o al menos fuera del marco juridico e institu-
cional establecido. En muchos paises, ello da pie a la negativa de las institucio-
nes judiciales a trabajar con la sociedad civil.

La tensién generada abre inevitablemente un debate mas fundamental sobre
si es posible encontrar un balance entre el respeto por la independencia judicial
y la necesidad de rendicion de cuentas de dicho sector. Algunas de las soluciones
propuestas buscan fortalecer los mecanismos de control institucional. Sin ellos,
continuaran proliferando las iniciativas de monitoreo y rendicién de cuentas de
la sociedad civil. La iniciativa de reforma utilizada serd mas eficaz si se basa en
diagnésticos fidedignos y si la respaldan coaliciones conformadas por asociacio-
nes gremiales, universidades y grupos empresariales, entre otros.

Ademas, las iniciativas demuestran mayor eficacia cuando ofrecen propues-
tas especificas de reforma y no sélo criticas, al igual que cuando se acomparnan

10 para mayor informacién, ver Paul Rueda, “La Participacién de la Sociedad Civil en la
Modernizacién del Sistema Judicial Costarricense: El Papel del Colegio de Abogados de Costa
Rica” (Washington D.C.: Due Process of Law Foundation, 2005). Disponible en www.dplf.org.
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de proyectos que permiten una colaboraciéon mas profunda con instituciones
juridicas. La cobertura mediatica de cualquier iniciativa debe calibrarse caute-
losamente. Los grupos de la sociedad civil deben adoptar un papel mas activo
en la educacién de la prensa sobre el sistema de justicia, con miras a promover
el seguimiento de los casos y una cobertura més integra, asi como para trascen-
der el enfoque sensacionalista.

Y, por ultimo, con la promocién de un debate profundo y coherente dentro
de la sociedad civil en materia del alcance, causas e impacto de la corrupcién
judicial, y junto con el intercambio de informacién sobre iniciativas para con-
trarrestarla, se podran idear nuevas formas para que la sociedad civil fortalezca
su confianza en el sistema de justicia.

Género y corrupcion en la administracion de justicia

Celestine Nyamu-Musembi!

Introduccion

La corrupcién es muy preocupante cuando se manifiesta en instituciones
judiciales debido a que éstas son fundamentales para el cumplimiento de los
derechos de los ciudadanos y la probidad en la funcién publica. Las percepcio-
nes y experiencias de corrupcion en el sector de justicia abarcan desde la pérdi-
da total de la confianza hasta la percepcién de que existe un gran nimero de
funcionarios judicales corruptos2. Son pocos los paises cuyos ciudadanos perci-
ben a los agentes judiciales como libres de corrupcién3.

Teniendo en cuenta estos desafios puede parecer poco importante reflexio-
nar sobre la perspectiva de género de la corrupcion en la administracién de
justicia. Sin embargo, para comprender cémo la corrupcion socava la confian-
za en la administracién de la justicia, coarta los derechos y niega el acceso a
la justicia del ciudadano comtn, resulta imperioso examinar la experiencia de
las personas en funcién de género, religion, etnia, raza, clase o casta. Este exa-

1 Celestine Nyamu-Musembi es una abogada de Kenia, titulada en antropologia legal.
Actualmente es becaria del Instituto de Estudios de Desarrollo, Sussex, Reino Unido.

2 Ver “¢Qué tan comun es el soborno en el sector judicial?”, p. 13. Ver también www.afro
barometer.org/surveys.html y www.transparency.org/policy_research/nis/regional/africa_
middle_east.

3 Entre las excepciones a este patréon general se incluyen Botswana y Tanzania. En Tan-
zania, los jueces de instancias superiores son considerados transparentes, pero los magistra-
dos y otros funcionarios del tribunal se perciben como corruptos. Consultar www.transpa
rency.org/policy_research/nis/regional/africa_middle_east.
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men conduciria a un mejor entendimiento del problema asi como soluciones
mas concretas y eficaces. Este ensayo, por ende, analiza c6mo el género inci-
de en la experiencia del individuo con respecto a la corrupcién en el sistema
de justicia.

Al explorar las consecuencias de la corrupcion en el sistema de justicia
segun el género, surge un dilema comun a todo contexto caracterizado por la
incapacidad general del sistema a dar resultados. La identificacién de las con-
secuencias —en funcién de género- de tales incapacidades no es lo mas dificil.
Lo mas dificil es la cuestién de la atribucién. ¢En qué grado le atribuimos esa
incapacidad a la falta de recursos adecuados o a la franca incompetencia? ¢En
qué grado se la atribuimos a la corrupcion (definida como el abuso del poder
encomendado para derivar beneficio propio)? ¢Y en qué grado al sesgo por
género?4 Otra cuestién clave es determinar cuéan tangible debe ser el “benefi-
cio propio”. ¢Puede considerarse corrupcién cuando el “beneficio propio” es la
propia satisfaccién o el prejuicio arraigado contra las mujeres que poseen cier-
tos derechos? ¢Cuando se convierte el sesgo por género en una forma de corrup-
cién? ¢Existen instancias en que resulta estratégico tipificar esta tendencia
-sobre la base de género, etnia, religiéon o secta— como corrupcién? ¢Se pueden
etiquetar como “corruptos” a todos los casos de incumplimiento o tendenciosos
en la imparticién de justicia?

En este ensayo, en lugar de ofrecer respuestas definitivas, se exploran estas
interrogantes a modo de incentivar el debate. Se abarca tanto las instituciones
de justicia formales como las informales. Las formales incluyen cortes, regis-
tros, fiscalias, penitenciarias y policia. El término “instituciones informales de
justicia” se refiere a los sistemas que han evolucionado en torno a la tradicién o
religién, pero incorpora una amplia gama de sistemas comunitarios. Entre ellos
figuran aquellos que admiten poca interaccién con las estructuras estatales for-
males, tales como la mediacién intrafamiliar y los foros semijudiciales patroci-
nados o creados por el Estado para imponer normas tales como el derecho con-
suetudinario o religioso.

4 El término “sesgo por género” se refiere a la experiencia semiuniversal de resultados sis-
témicos que desfavorecen a las mujeres, en relacién a los hombres. Los sistemas legales
(incluidas las instituciones informales de justicia), tanto en el contenido de las leyes como en
su aplicacién, tienden a reproducir las inequidades de género (UNRISD, “Gender Equality:
Striving for Justice in an Unequal World”, Ginebra, 2005). Es en reconocimiento de esta rea-
lidad sistémica que la Convencién de la ONU sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer define la discriminacién con un énfasis en el resultado y no en el
movil. Ver CEDAW, en www.unhchr.ch/html/menu3/b/elcedaw.htm.
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Este ensayo ofrece tres postulados sobre la relacién entre el sesgo por géne-
ro y la corrupcién:
¢ Las relaciones de género determinan el tipo de corrupcion.
e La corrupcion en el sistema de justicia afecta al hombre y a la mujer de
modo diferente.
e Las relaciones de género inciden de manera critica en como se proyectan
las redes de corrupcién.

Las relaciones de género determinan el tipo de corrupcion

Aunque la definicién de corrupcién —el abuso del poder encomendado para
derivar beneficio propio- es lo suficientemente amplia como para abarcar toda
una gama de conductas, se presume que el movil de la corrupcién generalmen-
te es de orden econémico. La extorsiéon o acoso sexual rara vez, si acaso, se
incluye dentro del debate sobre corrupcion en el sistema de justicia (o de hecho
en ningun sector) o en la formulacién de medidas contra ésta®. Hay algunas
excepciones, en Tanzania, una comisién indagatoria de actos de corrupcioén,
presidida por Joseph Warioba en 1996, abordé la extorsién sexual como parte
integrante de lo que constituye la conducta corrupta’. Un informe keniano
sobre la corrupcion judicial también menciona a los “favores sexuales” como
tipos de comportamiento corrupto, pero sefiala que son los menos frecuentes8,
aseveracién con la que coincide el movimiento anticorrupcién de Namibia®. La
conclusién mas probable es que sea el menos denunciado.

5 Estas propuestas se relacionan al género y la corrupcion en general, no sélo en la admi-
nistracién de justicia. La lista es una adaptaciéon de Anne-Marie Goetz, “Political Cleaners:
How Women are the New Anti-Corruption Force. Does the Evidence Wash?” (2005). Disponi-
ble en www.u4.no/helpdesk/helpdesk/queries/query98.cfm. Aunque el foco central es el géne-
ro, estos argumentos pueden aplicarse a cualquier grupo marginado.

6 Ver, por ejemplo, Petter Langseth, “Strengthening Judicial Integrity and Capacity
through an Integrated Approach”, en Forum on Crime and Society, vol. 2, n° 1 (diciembre de
2002). Disponible en www.unodc.org/pdf/crime/publications/strengthening_judicial.pdf; y
George Kanyeihamba, Damian Lubuva, Yvonne Mokgoro, Robert Sharpe y Ed Ratushny,
“Report of the Advisory Panel of Eminent Commonwealth Judicial Experts” (Nairobi: mayo
de 2002). Disponible en www.icjcanada.org.

7 Republica Unida de Tanzania, “Report of the Commission on Corruption” (“El Informe
Warioba”) (Dar-es-Salaam: 1996).

8 Gobierno de Kenia, “Report of the Integrity and Anti-Corruption Committee of the Judi-
ciary of Kenya” (el “Informe Ringera: 2003). Para mayor informacién, ver www.icj.org/mews.
php3?id_article=3112&lang=en.

9 Ver www.anticorruption.info/types.htm.
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La corrupcion en el sistema de justicia afecta al hombre y a la mujer
de modo diferente

Todos los usuarios del sistema de justicia sufren el impacto de la corrupcién.
Indices tales como el Barémetro Global de la Corrupcién de TI dan cierta idea
del impacto que ejerce la corrupcién del sector puiblico en el ciudadano comtn10,
pero no entregan resultados desagregados en funcién de género. Por otra parte,
son pocos los estudios especificos del impacto de la corrupcién del sistema de
justicia sobre las personas. Las pruebas en su mayoria son anecdéticas. En
ausencia de pruebas sistematizadas, los argumentos de que las mujeres sufran
un impacto desproporcionado de la corrupcién judicial suelen basarse en pre-
misas intuitivas, si acaso admisibles. Entre ellas:

e La mayor vulnerabilidad de las mujeres a la extorsién y abuso de proce-

dimientos a causa de los bajos niveles estadisticos de alfabetizacién.

e El control que tienen las mujeres sobre los recursos es relativamente
menor, en un contexto donde el soborno se ha convertido en un prerrequi-
sito para el acceso a las instituciones de justicia.

e La realidad estadistica de que las mujeres constituyen la mayoria pobre y
como tal sufren desproporcionadamente el impacto de la falta de inver-
sién en servicios a causa de la corrupciénl!l.

Es posible partir de los argumentos planteados en estudios existentes a fin de
documentar el impacto diferenciado en funcién de género de la corrupcién del
sistema de justicia en casos concretos. A continuacién se ilustran cuatro argu-
mentos especificos.

Argumento 1: El estigma refuerza la corrupcion

Si un grupo vulnerable acarrea ademas un estigma social, tiene mayor ries-
go a ser extorsionado cuando las leyes y procedimientos presentan ambigiieda-
des o cuando no se supervisa adecuadamente la rendicién de cuentas de los
agentes “de la calle” que ejecutan las leyes y procedimientos. Este riesgo se
intensifica dada la baja probabilidad de que las personas afectadas desafien
publicamente el comportamiento de los oficiales, debido al estigma social (ver
Cuadros 1y 2).

10 Ver informes del Barémetro Global de la Corrupcién en www.transparency.org/policy_
research/surveys_indices/gcb.

11 para ejemplos, ver www.u4.no/helpdesk/helpdesk/queries/query98.cfm; Lilian Ekean-
yanwu, “Women in Anti-Corruption: Impact of Corruption in the Judiciary on Nigerian
Women”, trabajo preparado para la 10* Conferencia Internacional Anticorrupcién, Praga,
Republica Checa, del 7 al 11 de octubre de 2001; y GTZ.
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Cuadro 1: El soborno y la aplicacion de la ley en Kenia

Segun el indice de Fuentes de Soborno de Kenia, la evasion de la aplicacién de la ley
es el motivo mas comun por el que se pagan coimas, e. g., evitar las consecuencias de
actos delictivos o el asedio de autoridades policiales (46 por ciento). La desagregacion
segun el tipo de ocupacion refleja las consecuencias diferenciadas por género de una
aplicacion ilegitima de la ley. Por ejemplo, el trabajo en la economia informal coloca al
individuo en riesgo de extorsion por los agentes de la calle, pero ese riesgo es mayor
para quienes participan en actividades al borde de la ilegalidad o que son estigmatiza-
das. Entre éstas figura la prostitucion y la elaboracion ilicita de bebidas alcohdlicas, cate-
gorias con una representacion excesiva de mujeres. La investigacion puede extenderse
mas alla de los sobornos monetarios hacia otras formas de extorsién, como el abuso o
acoso sexual.

Fuente: Tl Kenia, 2006.

Cuadro 2: La extorsion policial de prostitutas en Azerbaiyan

Aunque la prostitucion es legal en Azerbaiyan, la profesion conlleva un estigma. Las pros-
titutas son vulnerables a la extorsién policial y se sienten obligadas a pagar sobornos para
evitar el examen médico forzoso (e ilegal). Ello en vista de que pueden ser acusadas bajo
la ley por diseminar enfermedades venéreas. Sin embargo, los agentes de policia sobre-
pasan su competencia puesto que la ley estipula que sélo pueden iniciar una indagatoria
cuando un tercero presenta una querella. Saber que las jévenes mujeres estigmatizadas
seguramente no desafiaran dicho acto incita su conducta extorsionista.

Fuente: www.transparency.org/publications/newsletter/2006/april_2006/anti_corruption_

work/azerbaijan_alac.

Argumento 2: El sesgo por género hace que el sistema no responda de forma
especial a las practicas corruptas con impacto sobre las mujeres

Un ejemplo de esto es la respuesta inadecuada al trafico humano y los actos
criminales organizados que lo sostienen. Se incluyen aqui el mercado impeca-
blemente coordinado de la falsificacion de documentos, el soborno de oficiales
del mas alto nivel y la incapacidad de responder cuando testigos y querellantes
son amenazados con violencial2. ;Por qué la adjudicacién de recursos estatales

12 “Corruption and Gender: Approaches and Recommendations for TA. Focal Theme:
Corruption and Trafficking in Women” (2004). Disponible en www.gtz.de/de/dokumente/en-

corruption-and-gender.pdf.
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para el enjuiciamiento e investigacion no refleja una prioridad en el tema y en
la violencia basada en el género en general?!3. ;Acaso estaran también implica-
dos el sesgo por género y la influencia indebida sobre el proceso de adjudica-
cién de recursos? El Cuadro 3 ilustra cémo la interseccién de la corrupcion y el
sesgo por género ayuda a explicar la respuesta inadecuada del sistema de justi-
cia al trafico de pesronas —en particular de mujeres y nifias— con fines de escla-
vitud sexual.

Cuadro 3: Trafico de mujeres rusas

El trafico de personas no era considerado un problema por el gobierno ruso y su exis-
tencia fue negada por algunos politicos y fuerzas del orden durante gran parte de la
década de 1990. En aquel tiempo, las organizaciones internacionales, el Departamento
de Estado de EE.UU., las ONG, asociaciones de mujeres de Rusia y los académicos
rusos y de occidente lo clasificaron como un problema emergente e hicieron un llamado
a la adopcion de leyes contra el trafico y a la rehabilitacién de quienes retornaban a
Rusia. Miles de nifias, mujeres, nifios y hombres, confiando en que les esperaba un buen
trabajo, fueron llevados de Rusia a la prostitucion, la labor doméstica y el trabajo de
construccion, a menudo en condiciones de esclavitud. En la era posoviética, las pandi-
llas criminales, la corrupcion gubernamental y la implicacion de algunos agentes del
orden en la prostituciéon nacional lucrativa no facilitaron la “tipificacion” del problema
como trafico de personas.

El primer proyecto de ley antitrafico fue presentado ante la Duma en 2002, pero no fue
promulgado debido a que no era un tema prioritario. Los estudios sugieren que el indi-
ce de mujeres traficadas es mucho mayor que el de hombres debido a la economia
internacional relacionada con el sexo. La conceptualizacién discriminatoria y misdgina
del “valor” de las mujeres que entraron a la prostitucién, sin embargo, disuadié a
muchos de priorizar el problema, teniendo ademas en cuenta el alto costo presupues-
tario que supondria tal acometimiento. Si bien no todos los rusos pensaban asi, estu-
dios ulteriores revelaron lo siguiente: que las mujeres “merecian” lo que les habia suce-
dido ya que seguro sabian lo que entrafiaba la prostitucion; que eran mujeres “malas”
y no “buenas”, de modo que no merecian el rescate, asesoria, rehabilitaciéon y protec-
cion; que ahora estaban “sucias” y “merecian” el desprecio de su familia y sus comuni-
dades por la verglienza que ocasionaran. En diciembre de 2003, luego de que el Depar-
tamento de Estado de EE.UU. aumentara la presion y con el apoyo del presidente
Vladimir Putin, la Duma enmendd el Cédigo Penal de Rusia para incluir articulos con-

13 Otros ejemplos prominentes de poca inversién en la respuesta oficial a la violencia sis-
témica por razones de género incluyen los secuestros, violaciones y homicidios de jéovenes

adultas en Cuidad Juarez, México (ver web.amnesty.org/library/index’ENGAMR410112004) y

ataques con acido a mujeres en Bangladesh (ver www.icj.org/news.php3?id_article=3101&
lang=en).



Cortes, cultura y corrupcion

tra el trafico de personas. Queda por ver cdmo se desarrollard el complicado proceso
de aplicacion de la ley.

Fuente: Entrevista con Mary Buckley, 15 de agosto de 200614,

Argumento 3: Las fallas “menores” del sistema amplifican las inequidades del
acceso a la justicia

La falta de atencién a las fallas cotidianas del sistema relacionadas con la
administracién de justicia normaliza la corrupcién y disuade a las personas de
buscar el amparo de la ley. Estas fallas afectan a todos los usuarios del sistema
de justicia, pero el impacto puede ser relativamente mayor en determinadas
categorias de usuarios. El Cuadro 4 sirve a modo ilustrativo.

Cuadro 4: El acceso publico a la informacién del calendario judicial
en Timor Oriental

En Timor Oriental, el Judicial Sector Monitoring Programme (JSMP) descubrié que la prac
tica de fijar diariamente el calendario de audiencias en un boletin publico habia caido en
desuso. Las victimas y familias se veian obligadas a preguntar en persona al personal del
registro. Ello significaba que habia que identificarse y declarar el motivo de estar alli. La
intimidacién y el soborno menor de los secretarios judiciales (hombres, en su mayoria) a
cambio de informacién era habitual. Tal ambiente inhibe a las victimas y familias afectadas
por la violencia sexual o doméstica, crimenes que ya de por si no se procesan como
corresponde.

Fuente: JSMP15,

Argumento 4: La falta de regulaciones claras sobre la interfaz entre las
instituciones formales y las informales expone a mujeres y nifios a un riesgo
de corrupcion desproporcionado

Cuando no se reconoce plenamente el derecho de un ciudadano a escoger el
foro donde resolver una disputa, algunas partes pueden valerse del amedrenta-

14 para mayores detalles ver Mary Buckley, “Trafficking in People”, The World Today, agos-
to/septiembre de 2004; y su “Menschenhandel als Politikum: Gesetzgebung and Problembe-
wusstsein in Russland”, Osteuropa (Alemania), junio de 2006, osteuropa.dgo-online.org.

15 5 SMP, “Women in the Formal Justice Sector: Report on Dili District Court” (2004);
JSMP, “An Analysis of Decisions in Cases Involving Women and Children Victims: junio de
2004-marzo de 2005” (2005), y JSMP, “Police Treatment of Women in Timor-Leste” (2005),
todos disponibles en www.jsmp.minihub.org.
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miento o del soborno para coaccionar al litigante menos influyente para que use
o evite un foro determinadol®. En contextos donde la violencia doméstica, el
abuso fisico y otros asaltos sexuales sean percibidos como “un asunto de fami-
lia” es probable que la presién para mantener “el secreto” sea mas fuerte y, por
tanto, las victimas —en su mayoria mujeres y nifios— sufren de forma despropor-
cionada a causa de esta susceptibilidad a la corrupcién. El Cuadro 5 sirve a
modo ilustrativo.

Cuadro 5: Los casos de violencia sexual y doméstica en foros informales
de Timor Oriental

Los estudios realizados por el JSMP de Timor Oriental confirman que un gran volumen
de incidentes de violencia sexual y doméstica se solucionan de manera informal en foros
familiares y comunitarios. La policia admitié6 que a menos que las lesiones sean “graves”
acostumbran a derivar a los querellantes de vuelta a estos foros. En todos los casos
penales, el ordenamiento juridico estipula que la policia puede detener a un sospecho-
so durante 72 horas sin cargos mientras inician una investigacion. Sin embargo, en
casos de violencia doméstica, en lugar de proceder con las investigaciones la policia le
ofrece este tiempo a la victima para que decida si quiere que el responsable sea acusa-
do formalmente o liberado.

Fuentes: JSMP17.

Las relaciones de género definen las redes y oportunidades de corrupcion

Consideremos c6mo se consolidan y mantienen las redes de corrupcién en
una organizacién. En el trasfondo, opera una garantia extraoficial de impuni-
dad y una seguridad de que nadie se disociara del grupo, de modo que los impli-
cados sienten que la probabilidad de ser descubiertos es baja, y la de ser sancio-
nados, inexistente. Estas garantias informales vienen disfrazadas de una
identidad compartida u obligacién mutua basada en un conjunto de factores
—formacién educativa, parentesco, etnia, religion o género-. La solidaridad

16 En contextos donde coexisten las instituciones formales e informales, los ciudadanos
en teoria tienen la libertad de escoger el foro que les plazca para resolver sus disputas. Sin
embargo, el ejercicio concienzudo de esta libertad exige conocimientos y recursos. Es impor-
tante que la ley deje claro, como el caso de Sudafrica, que al elegir someter la disputa ante un
foro informal, el individuo no cede su derecho inherente a deliberar por la via del tribunal, un
derecho abierto a todos los ciudadanos. Ver South African Law Commission, ensayo de discu-
sién n° 87, “Community Dispute Resolution Structures” (1999). Disponible en wwwserver.
law.wits. ac.za/salc/discussn/discussn.html.

17 “police Treatment of Women in Timor-Leste” (2005), op. cit.
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sobre la base de género si tiene algo que ver, aunque no debe anteponerse a otros
nédulos de solidaridad, como ha sido la tendencia de algunos estudios!8.

Las cifras de paises en desarrollo siguen un patrén general, en los cargos
superiores, a saber, los jueces y registros de altas instancias, predominan los
hombres. En los juzgados y oficinas menores de la judicatura, las mujeres tie-
nen mayor representacién, aunque los hombres siguen siendo mayorial®. La
misma distribucién se refleja en el cuerpo policial y en los centros penitencia-
rios. Tal demografia aumenta la probabilidad de que se registre la corrupcién
bajo la forma de intimidacién y extorsién sexual a cambio de ascensos, particu-
larmente en contextos donde la potestad discrecional de los superiores no esté
bien definida20.

En tales Ambitos con desequilibrio de género, los canales informales a menu-
do vienen a ser mas importantes que los procedimientos formales en la toma de
decisiones, lo que abre un espacio para la influencia debida y limita la rendicién
de cuentas. Por ende, conviene preguntarse si emprendiendo medidas de inclu-
si6n de género (o etnia, raza, clase o casta) se puede redelinear el “mapa de
poder”. ¢Bajo qué condiciones puede esa inclusién diluir la influencia de las
redes exclusivas que fomentan la corrupcién? El analisis de la relacion entre la
inclusién y la corrupcién en el oficio publico debe, sin embargo, cuidarse de no
caer en la reivindicacién popular, y a la vez simplista, de que aumentar la pro-
porcién de mujeres en las instituciones publicas es en si una medida contra la
corrupcién?l.

Las instituciones de justicia informales no difieren mucho de las formales
cuando se trata del desequilibrio de género. Tal vez la gran diferencia sea que
las instituciones informales tienden a operar en un circulo social mas reducido.
La probabilidad de que los grupos excluidos puedan entrar a esos circulos e
influir en las decisiones, o hasta acceder a los espacios donde se dan cita, es baja
debido a las normativas y reglas sociales tacitas. Entre ellas figura que es
inapropiado que las mujeres se asocien con hombres que no sean sus parientes,

18 Ranjana Mukherjee y Omer Gokcekus, “Gender and Corruption in the Public Sector”,
Informe Global de la Corrupcién 2004.

19 Women and Law in Southern Africa (WLSA), Chasing the Mirage: Women and the Admi-
nistration of Justice (Gaborone: Bay Publishing, 1999); WLSA, In the Shadow of the Law:
Women and Justice Delivery in Zimbabwe (Harare: WLSA Trust, 2000); y WLSA, In Search of
Justice: Women and the Administration of Justice in Malawi (Blantyre: Dzuka Publishing,
2000).

20 “Corruption and Gender” (2004), op. cit.

21 Sung Hung-En, “From Victims to Saviours? Women, Power and Corruption”, Current
History, vol. 105, n° 689 (2006); y Goetz (2005), op. cit.
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0 que sean vistas en lugares determinados, como bares, donde se pactan los
acuerdos?2,

El anélisis del desequilibrio de género en la dotacién de personal demuestra
que la dindmica de género define las oportunidades para participar en redes
corruptas. Sirve ademas para recalcar la importancia general de analizar las
redes de corrupcion. ¢Qué las guia hacia contextos especificos? ¢Cudles son las
coordinadas que estructuran su disefio? Dicho analisis es importante para los
programas que procuren aumentar el acceso de los grupos vulnerables a las ins-
tituciones de justicia. Puede ayudar a anticipar y controlar las fuerzas que pue-
dan conspirar contra la agenda de igualdad de género. Por ejemplo, las estrate-
gias de acceso a la justicia quizds necesiten incorporar a corto plazo recursos
para que los grupos desaventajados puedan esquivar los foros locales en caso de
que estén dominados por redes corruptas tan entretejidas que sea imposible
esperar un resultado justo.

Conclusién y recomendaciones

De este debate emergen tres puntos que merecen accién a futuro. La prime-
ra recomendacion es que la extorsion sexual sea reconocida de manera explicita
como un 