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La MACCIH y su apuesta inmediata
contra la corrupcion

espués de aproximadamente afio y medio de estar funcionando, la Misién

de Apoyo contra la Corrupcién y la Impunidad en Honduras (MACCIH)

continta buscando la tecla que le permita abrir uno o més procesos de
investigacién que se conviertan en casos paradigmdticos, y que sea fdcil leer en ellos
el sello de la Misién. Tremenda tarea la que tiene entre manos, en un entramado
institucional nada favorable a sus iniciativas.

Es cierto que es posible apreciar la transferencia de capacidades técnicas
de la MACCIH en algunos juicios contra Mario Zelaya por el desfalco de miles
de millones de lempiras al Seguro Social; de igual modo, sus aportes a la apro-
bacién de la ley de politica limpia, a la creacién e instalacién de los tribunales
anticorrupcién y a la conformacién de la Unidad Fiscal contra la Impunidad y la
Corrupcién (UFECIC), en el Ministerio Publico, asi como sus esfuerzos respecto
al funcionamiento de un observatorio de Justicia Penal. Sin embargo, para su
correcta y justa valoracién, todas estas acciones demandan de la Misién logros
concretos en el campo de la investigacién.

La legitimidad de la MACCIH se juega en ese campo: en el de los casos de
corrupcién que puedan ser investigados y llevados a los tribunales de justicia. En
este plano estd su futuro y la posibilidad de conseguir mayores cuotas de confianza,
reconocimiento y apoyo de la ciudadania que, en el caso de Honduras, no puede
esperar menos que resultados.

Al respecto resultan prometedoras las declaraciones que el vocero de la MAC-
CIH, don Juan Jiménez Mayor, ofreciera recientemente, en el sentido de que han
entregado a la UFECIC tres grandes investigaciones de corrupcién; entre estas el
«caso cachiros», en relacién con el expresidente Porfirio Lobo Sosa; el segundo
caso apunta a los exintegrantes del Consejo de la Judicatura, en el que incluso
se relaciona al expresidente de la Corte Suprema de Justicia, Jorge Rivera Avilés,
«por una serie de hechos presuntamente cometidos y que implicarfan gravisimas
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responsabilidades de corrupcién», segin sus declaraciones. El tercer caso no lo
nombrd, y se limité a decir que «es muy sensible».
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Asi las cosas, y dando por hecho que podrdn conseguirse las coordinaciones
imprescindibles en el seno de la MACCIH-OEA, y que el Ministerio Publico se
comprometerd con estas investigaciones en marcha, seguramente en un corto
plazo los jueces anticorrupcién serdn puestos a prueba con estos nuevos casos, y
constataremos la eficacia del entramado que se ha ido construyendo para perseguir
y juzgar a los delincuentes de «cuello blanco».
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La MACCIH

y el combate a la corrupcidén en Honduras:

Avances y lecciones aprendidas

uy buenos dias distinguidos miembros de

la mesa principal, sefiores jueces, juezas,

magistrados, invitados especiales y quienes
nos acompafan por el Facebook.

¢Cudl es la legitimidad democrdtica de un juez?

:Cbémo es que un juez dentro del sistema del
Estado, del sistema politico, encuentra su nicho de
democracia?

Algunos dicen que es una delegacién de segundo
grado, del Poder Legislativo por ejemplo, que le da esa
legitimidad democrdtica para que actde. Pero otros
dicen que no, que en realidad la legitimidad demo-
crdtica—y yo me inspiro en eso— proviene del poder
constituyente, de la Constitucién y de una garantia
fundamental para su trabajo, que es la independencia.

Ustedes, jueces, tienen la delegacién de la nacién,
del poder fundamental del Estado, para proteger la
Constitucién, para proteger las normas y proteger los
derechos humanos; esa es la funcién principal, para
eso estdn los jueces.

Permitanme empezar con esta reflexién, para
plantearles la necesidad de que reflexionemos sobre
el problema de la independencia judicial, porque es
el «problema» de nuestros paises; ya no solamente
el factor politico de intromisién permanente, de
injerencia indebida del poder frente a las instancias
jurisdiccionales.

Hace pocas semanas en Honduras, un alto fun-

cionario publico, un ex vicepresidente del Consejo de

Vocero y Representante Especial del Secretario General
de la OEA en la Misién de Apoyo contra la Corrupcién y
la Impunidad en Honduras (MACCIH).

Juan Jiménez Mayor

la Judicatura, fue sentenciado y condenado por tréfico
de influencias, por presionar indebidamente a una jueza
para una resolucién judicial. Creo que ese tipo de deci-
siones que los tribunales de Honduras estdn tomando
frente a situaciones de impunidad que se presentaban
en el pafs, estdn planteindonos que las cosas no son
como antes.

Quien me precedié en el uso de la palabra sefia-
laba cémo se originé esta Misién y los factores distin-
tos que originaron la Comisién Internacional contra la
Impunidad en Guatemala (CICIG), que fue concebida
como un proyecto importante para luchar contra los
aparatos clandestinos de poder, surgidos del viejo con-
flicto en Guatemala, que tantos problemas generé en
ese pafs. Como se dijo también, esta semana la CICIG
estd cumpliendo diez afios de funcionamiento, diez
afios de avatares, de luces y también de sombras, pero
es una Misién que con la masa critica que la ha venido
acompafando, estd logrando resultados importantes.

Permitanme hacer una segunda reflexién sobre
qué significan estas misiones internacionales para el
continente. La primera convencién internacional con-
tra la corrupcién es la Convencién Interamericana; en
marzo de este afio, hemos cumplido veinte afios de la
puesta en vigencia de esta Convencién que es, después
de la carta de la OEA, la que tiene mayor nimero de
paises signatarios.

La corrupcién es un problema, pero no siempre
fue asi. Antes pensidbamos que la corrupcién era el
costo del crecimiento econémico, el costo del desa-
rrollo y que era un problema interno de los paises; es
decir, que era un problema de Colombia, de Honduras,
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de Guatemala, pero no un problema internacional.
La Convencién implicé quebrar ese paradigma para
efectos de esclarecer, efectivamente, que la corrupcién
es un problema de preocupacidn internacional, y que
organismos internacionales tienen que avanzar para
ayudar a los Estados en esta mecdnica.

Luego vino la Convencién de Naciones Unidas,
que tiene menos afios que la Convencién de la Orga-
nizacién de Estados Americanos (OEA). En 2001 hubo
otro hito importante, que es la creacién por consenso
de los Estados de las Américas, del mecanismo de se-
guimiento para la implementacién de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, que ha tenido
un papel importante en la regién, para establecer
estdndares internacionales que deben ser cumplidos.
Esto ha permitido que se pue-
dan configurar elementos de
prevencién de la corrupcién:
las declaraciones juradas de
funcionarios publicos, por
ejemplo. Los nuevos delitos
que se plantean en la regién,
como el enriquecimiento ili-
cito, siguen siendo un desafio
en las Américas, porque lo
que estamos viendo es que los
tipos penales existen, pero los

mecanismos de investigacién
estdn siendo afectados por una
serie de barreras, que también
tenemos aqui en Honduras.

Por ello es necesario que transitemos entre los
paises con informacién que permita incriminar o
probar los hechos delictivos. Un elemento importanti-
simo, que también viene de la Convencién de Naciones
Unidas, es el tema de incautacién de bienes; la forma
mds eficiente de combatir el crimen, es quitdndole los
recursos a los criminales, y en esto hay que funcionar
como Estado de forma sistémica, con inteligencia fi-
nanciera, con investigacién forense y con mecanismos
como la legislacién de colaboracién eficaz.

Fijense cémo cambian los tiempos. En los afos
801y 90, los presidentes estaban con muchos escdndalos
de corrupcién: Allan Garcfa en Perd, Carlos Menen
en Argentina, otros en Brasil y Colombia; todos
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Un elemento importantisimo, que
también viene de la Convencion
de Naciones Unidas, es el tema de
incautacion de bienes; la forma
mas eficiente de combatir el
crimen, es quitandole los recursos
a los criminales.

salpicados por la corrupcidn, pero, ;cudntos de esos
presidentes han sido investigados y sancionados por
hechos de corrupcién? Esto ha venido cambiando en
el tiempo, y en Centroamérica también.

Quiero narrarles, brevemente, un caso de mi
experiencia personal. Perd fue el primer pais de
América Latina en enfrentar un problema de gran
corrupcidn: el expresidente Fujimori, preso hoy dfa con
una condena de 25 afos, por corrupcién y violacién
de derechos humanos, con su asesor Vladimiro Mon-
tesinos, un tipo siniestro que manejaba los servicios
secretos del Estado. Enfrentamos ese problema en el
Perti: 300 mega procesos de corrupcion, mds de dos
mil personas involucradas, investigadas por un sistema
judicial debilitado, y un Ministerio Publico sin las
capacidades, cuando recién
estaban comenzando los pro-
cesos de internacionalizacién
de la cooperacién internacio-
nal judicial. Suiza nos ayu-
dé muchisimo, aplicando el
principio de que no requiere
ser solicitada, sino que la coo-
peracién internacional acude
de manera voluntaria; fue el
primer caso en el mundo de

este tipo de cooperacién.

Esto implicé una gran
decisién politica de unir es-
fuerzos, por lo que yo dirfa
que: «Sin decisién politica,
no se puede enfrentar la corrupcién». Los fiscales
pueden tener toda la voluntad, y ojald que la tengan
y sean firmes, pero tiene que haber también decisién
politica. En el Perti fueron investigados, procesados
y condenados por corrupcién militares de alto rango,
jueces, magistrados de la Corte Suprema, la exfiscal
de la nacién o fiscal general, como se le llama ac4,
empresarios, duefos de medios de comunicacidn,
diputados y miembros del sistema electoral.

Se recuperaron mds de 300 millones de délares
en cuentas extranjeras; fijense en las capacidades que
puede tener un pafs, que en los afios 2000, 2001 y
2002 pudo ubicar cuentas y pedir la cooperacién
internacional para que le fueran devueltas. Estamos



hablando de un esfuerzo enorme que se tuvo que
hacer para poder enfrentar un gravisimo problema
que, segun los estudiosos, era la cooptacién del Estado
por una estructura criminal que capturé el pais para
efectos de obtener ganancias ilegales y generar un
sistema que crefan ellos «perpetuo» —porque asi son
los dictadores— y que finalmente cayd, como caen
todas las dictaduras.

Permitanme hacer una tercera reflexién: ;Hacia
dénde vamos con estas misiones? ;De qué estamos ha-
blando? ; Por qué misiones internaciones? ;Por qué tiene
que haber apoyo internacional en un pais para enfrentar
este problema? Porque es un desafio enorme, sin duda.

Lo que estd detrds de todo esto como construc-
cién tedrica o construccién juridica, de lo que podemos
hablar ahora sobre este tipo
de aportes de la comunidad
internacional a los Estadosen
las Américas, o a cualquier
pais del mundo que tenga
este problema es, fundamen-
talmente, de la idea de ir re-
conociendo, o construyendo,
lo que podria ser un «sistema
interamericano contra la co-
rrupciény. Y aqui permitanme

hacer un simil con el sistema

de derechos humanos, porque
hay otro paradigma que se estd
rompiendo: ustedes verdn que
en la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcién no existen las palabras
«derechos humanos», y verdn que en la Convencién
Americana de Derechos Humanos la palabra «co-
rrupcién» tampoco existe. ;Eso significa que no hay
conexién entre ambas? {No! Simplemente el problema
no se vislumbré en aquel entonces, pero si existe ahora
y, obviamente, la corrupcién afecta la vigencia efectiva
de los derechos humanos. La desviacién de recursos,
las malas obras, los pésimos servicios publicos que
reciben los ciudadanos, ;cudl es el factor comin en
todo esto? Evidentemente la corrupcidn, la pobreza,
la falta de recursos; y en Honduras, un pafs con 60%
de pobreza, hablar de corrupcién es un triple crimen

y ese también es un elemento a considerar.

Hablar de misiones internacionales
es hablar de una tercera ola de
conceptos, de hitos que se estan
dando en las Américas respecto
a como enfrentar la corrupcion.
;Podremos ir a tribunales
internacionales, cuando la
corrupcion sea transnacional?

Hablar de misiones internacionales es hablar de
una tercera ola de conceptos, de hitos que se estdén dando
en las Américas respecto a c6mo enfrentar la corrupcién.
sPodremos ir a tribunales internacionales, cuando la
corrupcioén sea transnacional? Dejo la pregunta en el
aire, pero quizd de aqui a veinte afios, cuando miremos
hacia atrds, podremos hablar efectivamente de lo pre-
cursoras que fueron estas misiones para ir adelantando
en el tiempo la necesidad de este tipo de soluciones.

Mucho se ha dicho en el pais, desde que llegamos,
acerca de la CICIG y la MACCIH, y les confieso que ha
sido muy complejo para nosotros porque se compara
una misién que tenfa nueve afos, con nosotros que
tenfamos apenas dfas de haber llegado; pero sobre todo
porque nos achacaban que no tenfamos la competencia
que tiene la CICIG. Sin embar-
go, si uno ve los mandatos de
la CICIG y la MACCIH, una
cosa curiosa es que el mandato
de la MACCIH es mucho mds

amplio; dentro del convenio

tenemos seguridad publica,
reformas al sistema de finan-
ciamiento electoral, reformas
al sistema de justicia penal, y

también el tema de lucha con-

tra la corrupcién, que incluye
una serie de obligaciones para
hacer prevencién: trabajar con
la Comisién Nacional de Ban-
cos, la Procuraduria General
de la Repuiblica, con la Oficina de Contrataciones del
Estado, en fin. En este momento tenemos que priorizar,
y la prioridad son las tareas de investigacion; por lo
menos es la direccién que yo le he dado a la MACCIH.
Aqui es donde tenemos brechas para ayudar al Minis-
terio Publico en esta tarea.

También nos diferenciamos de la CICIG en que
esta puede hacer una investigacién preliminar, o una
indagacién previa de manera auténoma, sin compartir
su trabajo con los fiscales de Guatemala, y nosotros no.
Cudl es la competencia de la MACCIH? Trabajar casos
conjuntamente con los colegas fiscales de Honduras;
trabajamos desde el inicio en la investigacién. ;Eso es

malo?, ;es bueno?, cada cual saque sus conclusiones.
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Lo que si les puedo decir es que la ayuda internacio-
nal, la cooperacién, viene a los paises para fortalecer
capacidades.

Les voy a contar un poco sobre el modelo que
estamos construyendo. Llegamos al pais tres personas,
y hemos ido creciendo paulatinamente. En agosto
llegaron dos expertos, con quienes comenzamos con
el caso del Instituto Hondurefio de Seguridad Social
(IHSS), y hemos estado planteando crear un sistema.
Honduras necesita —y ustedes lo saben como jueces
y magistrados— una reforma de la justicia penal,
mejorar la jurisprudencia y también la infraestructura.

Pero eso va a tomar tiempo y requiere muchos
recursos, y la MACCIH no puede esperar tanto, por
lo que planteamos la necesidad de crear un sistema
contra la corrupcién. Este consiste en una Unidad
Fiscal Especial Contra la Impunidad de la Corrupcién
(UFECIC), que inicié el lunes con la juramentacién de
todo el equipo, conformado por mds de 40 fiscales,
analistas criminales, investigadores y analistas finan-
cieros que ya estdn trabajando.

Honduras se convierte asf en uno de los pocos
paises en las Américas que cuenta con juzgados y
tribunales especializados contra la corrupcidn; el otro
pais es Perd, que mantiene la misma estructura. Esto
nos parece importante porque, crear una especie de
subestructura dentro del Poder Judicial para procesar
estos casos, hard el camino mds corto de lo que serd la
gran reforma judicial que debe tener el pais.

Esto no significa que la MACCIH deje de apoyar
al resto de tribunales o de fiscalias, porque se va a traba-
jar también con ustedes en una serie de programasy de
mejoras a través del Centro de Estudios de Justicia de
las Américas, cuyos integrantes estén llegando el 21 de
este mes, para iniciar los trabajos de acompafamiento.

¢Qué significa todo esto? Que seleccionado un
caso, creamos grupos especiales de trabajo a los que
llamamos Equipos integrados de investigacién y perse-
cucioén penal. Esto implica que los fiscales, los analistas
y los investigadores de la MACCIH trabajan con el fiscal
de Honduras, con investigadores de Honduras y los
penalistas de Honduras. Lo nacional y lo internacional
se fusionan para planificar un caso, para planificar la
investigacién y generar la ruta de operaciones con-

juntas que hacemos en el tema de investigacién para
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desarticular lo que el concepto de nuestro mandato
llama «redes de corrupcién». La MACCIH solo ve los
casos de redes de corrupcion.

Silaidea es fortalecer capacidades en el mds cor-
to plazo, una buena solucién es que trabajemos conjun-
tamente, somos socios con el Ministerio Piblico. Con
Poder Judicial no podemos ver casos, por el principio
de la garantia institucional de la independencia, pero
si trabajamos en formacién, en mejora de la gestién
de las causas, y en otro tipo de circunstancias con una
figura que tenemos en la Misién: ahora tenemos un
juez internacional, que es chileno, que habla el mismo
idioma que los jueces hondurefios.

La férmula de trabajo conjunto ayudard a cons-
truir un sistema que mejore las técnicas de investiga-
cién en el pais. Creo que la tarea de involucrar a los
colegas de la Fiscalia es importante. ;En qué casos nos
involucramos? Pues tal como ya se mencioné aqui, estd
el caso del Seguro Social, que estd lejos de involucrar a
todos los responsables; y sé que es un desatio, porque
hay mds de 46 investigaciones todavia pendientes.

Quisiera contarles algunos detalles sobre el
trabajo que hemos realizado; nos hemos enfocado
en una estrategia inicial, pero todavia tenemos muy
poca gente, y este es otro dato de comparacién: la CI-
CIG tiene 200 funcionarios trabajando, y la MACCIH
tiene 46; la CICIG tiene 80 personas solo en el 4rea de
investigacién, mientras que la MACCIH tiene 13, pero
estamos creciendo. Nuestro equipo de investigacién
llegé en enero de este afio y, desde entonces, hemos
venido fortaleciendo nuestro trabajo.

Para los amigos extranjeros que no conocen
mucho la historia, el principal implicado en este caso,
hasta el momento, es Mario Zelaya, el exdirector
del IHSS, que construydé una estructura criminal
para extraer fondos, recursos de los asegurados; esto
generd la respuesta de «los indignados», que trajo a
la Misién. Cuando llegamos iniciamos un trabajo
conjunto con el Ministerio Publico (en agosto del afio
pasado), y el sefior Zelaya ya tenia mds de dos afos de
estar detenido. Pero en Honduras nadie puede estar
en reclusiéon mds de dos afos sin sentencia vy, si eso
ocurre, se puede pedir una extensién excepcional a
la Corte Suprema.

En agosto pasado comparecerfa a una audiencia

por un caso importante —no de los mds graves pero si



uno de los m4s significativos— llamado «El Migrante
Hondurefo»; este es un proyecto que emprendié el
Seguro Social para afiliar a hondurefios y hondurenas
residentes en los Estados Unidos, con el fin de que
sus familiares pudieran tener cobertura en salud en
Honduras; recuerden que aqui tenemos un problema
de desmembramiento de familias.

Pues bien, estos sefores se dedicaron a sobre-
valuar pasajes a Estados Unidos, vidticos, y no para
inscribir hondurefios, sino para pasear y hacer otras
actividades que no estaban relacionados con la tarea
del Seguro Social. El Sr. Bogrdn, el propietario de la
agencia de viajes que vendié los boletos, estaba sepa-
rado del proceso y no se habia comprobado el fraude,
la malversacién o colusién, como se le llama a nivel
internacional; por tanto, se
recomendd que incorporaran
a Bogrdn al proceso porque,
de otra manera, solo conde-
narfan al Sr. Zelaya por abuso
de autoridad, pero lo iban a
absolver del delito de fraude
y corrupcién. Solicitamos a
la Fiscalia que postergara el
caso para mejorarlo, la Fiscalfa
aceptd la sugerencia, y comen-

zamos a trabajar en el caso.
Se reprogramé en enero y se
logré la presencia de Bogrén.

Y miren ustedes las pa-
radojas, la condena que se
logr6 para Mario Zelaya y sus cémplices es de 15 afios
de prisién, la mayor condena por delito de corrupcién
dada en Honduras hasta el momento. Mario Zelaya
ya tiene mds de 40 ahos de condena en prision; sus
casos todavia se verdn en recursos de casacién, pero
lo importante es que por lo menos se alcanzé ese
primer objetivo, que no haya impunidad respecto a
las personas.

La Misién también trabaja otros casos, como
el de los Cachiros», que parte de la imputacién que
hizo un narcotraficante, en una corte de Nueva York,
contra el expresidente Lobo y otros altos funciona-
rios publicos. Esto conlleva una investigacién muy

grande, donde estdn participando varias fiscalias y

Ya tenemos la UFECIC, una instancia
que ha sido conformada luego
de un proceso muy riguroso que
ha tomado siete u ocho meses
para poder elegir a las personas
idoneas.

la MACCIH. Son procesos complejos, que requieren
mucha ciencia, mucha informacién. Estamos es-
perando respuesta a una solicitud de cooperacién
judicial internacional, y esperamos que esto se pueda
dar en el corto plazo.

El caso de Bertha Céceres, que también ha sido
muy importante para la Misién, hay que determinar
si existié o no existi6 corrupcién en lo acontecido con
los asuntos administrativos y contratos de la empresa
involucrada. Esta es una hipdtesis de investigacién, en
la que actualmente estamos trabajando con la Fiscalia
de las Etnias del Ministerio Publico.

Todo lo que estoy contando se ha dado en medio
de un proceso de instalacién; y vuelvo al punto de
comparacién entre la MACCIH y la CICIG: ;Cudnto
tiempo le tomé a la CICIG
instalarse? ; Cudnto tiempo le
tomé a los operadores idéneos
comenzar su trabajo? ; Cudnto
tiempo Carlos Castresana
(primer Comisionado de la CI-
CIG) anduvo enfrentdndose al
Fiscal General y al Presidente
de la Corte Suprema, porque
no salfan las cosas, porque no

le hacfan caso? No es ficil,

no fue fécil para Castresana.
Tenemos que hacer una lec-
tura acertada, documentada,
porque es un proceso. Y lo
de MACCIH también es un
proceso pero, paralelamente a la instalacién, hemos
ido trabajando en temas que generen la certidumbre
de hacia dénde queremos ir como Misién.

Hay mucha ansiedad, y somos proclives a la
critica. Pero ojald pueda entenderse que es un proceso
que se estd haciendo de manera ordenada, estructu-
rada y estratégica. Quiero decirles que en esto tam-
bién tenemos una diferencia con la CICIG; nosotros
tuvimos en el Ministerio Publico de Honduras un
gran aliado, pues el Fiscal General Oscar Chinchilla
nos ha permitido avanzar muchisimo; ya tenemos la
UFECIC, una instancia que ha sido conformada luego
de un proceso muy riguroso que ha tomado siete u

ocho meses para poder elegir a las personas idéneas
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que serdn los operadores que conducirdn este proceso;
quienes van a estar parados ante un tribunal son los
fiscales de Honduras, quienes van a resolver los casos
de corrupcién son los tribunales de Honduras, y quien
va a modificar la Ley es el Congreso de Honduras.

El otro dia estdbamos en una rueda de prensa y
alguien me dijo: «Otra vez se la hicieron Sr. Jiménez,
porque le cambiaron la Ley». Y yo pregunto: ;Se la
hicieron a la MACCIH o se la hicieron al pais? Acaso
la CICIG no estd también en la misma controversia
con el Parlamento guatemalteco, pidiendo la reforma
constitucional, pidiendo reformes legales. No nos en-
gafemos, estamos viendo los
problemas de costado, cuando
los problemas son nuestros.
Nadie mira, nadie sale y nadie
critica. No esperen que las mi-
siones hagan todo el trabajo;
es un trabajo de todos.

La Misién es un factor
importante, sf, por su manda-
to. Pero hay que entender que
estos procesos requieren de un

fuerte compromiso de coali-

ciones de nuestra sociedad y L—

del Estado que nos permitan

avanzar. Y yo rescato en todo

este proceso que la institucio-

nalidad del Ministerio Publico haya sido muy proac-
tiva; la Corte Suprema de Honduras también ha sido
muy colaboradora para poder tener estos jueces, estos
juzgados y estos tribunales que entrardn en funciones
el préximo lunes, y que también van a significar un
elemento de cambio en la materia.

Entonces, creo que aqui estamos transitando —
como seguramente también en Guatemala—, por un
proceso precursor en las Américas de lo que podria ser
la construccién a futuro de un nuevo modelo de apoyo
a los paises, de un sistema interamericano contra la

corrupcién, que pueda tener dentro de la Organizacién

Justicia | Octubre 2017

No nos engafiemos, estamos
viendo los problemas de costado,
cuando los problemas son
nuestros. Nadie mira, nadie sale y
nadie critica. No esperen que las
misiones hagan todo el trabajo; es
un trabajo de todos.

un esquema de expertos internacionales que puedan ir
supervisando los temas de apoyo y peticiones, como
lo hace la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, haciendo informes y planteando sugeren-
cias. Yo vengo con el proyecto de que la OEA impulse
la creacién de un tribunal penal internacional contra
el crimen organizado.

Corrupcidén habrd siempre, estd en el ADN de
todos. La cuestién estd en cémo podemos controlar
eso y, sobre todo, cémo controlamos la impunidad.
Ese es el problema. Puede haber corrupcién, pero lo
que no puede haber es impunidad, porque la impuni-
dad, finalmente, es la gasolina
que fomenta la corrupcidn.
El papel de ustedes, jueces,
magistrados, es controlar eso y
tiene que haber sefiales claras.
Aquel que cometa un crimen
tiene que pagar por eso, sea
quien sea. Obviamente, les lle-
gardn los casos que la Fiscalia
quiera, no depende de ustedes.
Por eso es que estamos impul-

sando tareas de investigacién

—  mucho mds tecnificadas con

el Ministerio Publico.
Asi que este es buen
espacio para reflexionar sobre
estos temas. Las misiones tenemos un limite, que es
donde comienzan ustedes. Nosotros no les hacemos las
sentencias, ni les decimos lo que tienen que hacer; y les
voy a comentar algo: me critican porque hablo, porque
digo y presento el caso y dicen que la MACCIH tiene
que ser neutral, que no deberfa hablar, y yo les digo:
iNo! La MACCHI no es neutral, es parte acusadora.
Salimos con el fiscal a defender el requerimiento y a

defender la acusacién.

En fin, muchas gracias por la invitacién y la

atencidn a estas palabras.
kokk



MODERADORA: Muchisimas gracias por esas
palabras, que seguramente nos permitirdn reflexionar
en otros espacios. Yo solamente quiero resaltar una
frase, que seguramente también forma parte del dia
a dfa en nuestros paises centroamericanos, y es: «Sin
decisién politica, no se puede enfrentar la corrupciény.

Pasamos a un espacio de preguntas y respuestas
de parte del Sr. Jiménez Mayor; tenemos con nosotros a
Julio Arbizi Gonzales, Jefe de Gabinete de la MACCIH,
que también podrd contestar algunas interrogantes.

1. JosE CRuZz, JUEZ DE SENTENCIA DE EL SAL-
VADOR: ;C6émo piensan enfrentar la circuns-
tancia de que no podrdn hacer investigaciones
auténomas? Esto en el sentido de que el crimen
organizado o la corrupcidn, a pesar de que hay
filtros para seleccionar a las personas que van a
trabajar en la investigacién, siempre tratan de
penetrar. ;Consideran una debilidad el hecho
de no poder hacer investigaciones auténomas,
porque tienen que estar a la par del Fiscal de
Honduras?

JUAN JIMENEZ MAYOR: Gracias por la pregunta,
porque me permite hacer algunas precisiones
para que se entienda mejor nuestro papel. Los
casos mdximos son aquellos que serdn llevados
a esta nueva Unidad Fiscal. ;Quién escoge los
casos?, la MACCIH. Dentro de esa Unidad va a
funcionar un Centro Certificado de Denuncias:
toda denuncia de corrupcién en Honduras pasa-
rd por ah{y servird como centro de distribucién.
Un caso grande se quedard en la UFECIC, y los
que no se consideren relevantes pasardn a la
unidad competente en la materia.

Nosotros trabajamos juntos, y eso no es una
debilidad, es una fortaleza, porque nos permitird
trabajar con los colegas que han sido seleccio-
nados dentro de un marco muy riguroso; han
pasado pruebas del poligrafo, ellos y sus familias
van a tener seguridad, y son personas que consi-
deramos hardn un excelente trabajo. La Misién
dentro de su mandato tiene una palabra que voy
aincorporar ahorita: tiene una labor de supervi-

sién del sistema; hacemos informes semestrales

que presentamos al Consejo Permanente de la
OEA, donde sefalamos todo lo bueno, lo malo, lo
bonito y lo feo de lo que estd pasando en la lucha
contra la corrupcién en el pafs. Es importante
aclarar que el trabajo conjunto es algo que va a
permitir mejorar el sistema de justicia, porque
los ojos de la MACCIH estdn en los casos.

Le voy a contar un dato; el dia que condenaron a
Teodoro Bonilla, que fue un caso que trabajamos
con el Ministerio Publico, ese dia absolvieron a
Saro Bonano, un exministro de Obras Publicas;
en este caso no estaba la Misién. Ese mismo dia
condenaron a uno y absolvieron a otro.

Yo creo que hay que apostar y no pensar que
ingresando al terreno, a la cancha, vamos a
perder el partido. Vamos a ganar, estamos bien.
Por lo menos en la arquitectura, en el disefio,
en la estrategia, todo se estd haciendo como lo
tenemos planificado, y hay un tema del que hay
que estar pendiente: se trata de la Ley de Cola-
boracién Eficaz, una Ley que se requiere en el
pais para poder incriminar a quien realmente
se debe incriminar, a los peces gordos. La gente

tiene que entregar informacién.

:La MACCIH va a investigar el caso de la ilegal,
inconstitucional e ilegitima reeleccién del actual
Presidente de la Republica?, ;también la no re-
forma a la Ley Electoral, que deja en desventaja
y violenta los derechos a los otros partidos que

estdn en la contienda politica?

JUAN JIMENEZ MAYOR: Esa pregunta me la hi-
cieron desde que llegué a Honduras y creo que
ya saben mi respuesta, pero la repito: el concepto
de corrupcién que estamos manejando en la
MACCIH es un concepto de exenciones ilegales;
es decir, de perjuicio al patrimonio publico, de
aquellos que estdn robando el dinero del Estado,
que estdn afectando los recursos publicos y que
los estdn privatizando de manera ilegitima.

Todos los partidos de este pais quieren halar agua
para su molino con la MACCIH, somos parte de
la campana electoral; unos nos quieren, otros no,

pero nos mantenemos firmes en los principios
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de nuestro mandato y bajo los criterios de no
politizar a la Misién; ese es uno de los factores
que va a hacer que esta Misién funcione.

Aqui pide la gente que se vaya la MACCIH y que
venga la CICIG, pero eso no va a pasar sefiores,
no vaa pasar. Aqui hay una apuesta de la comu-
nidad internacional, la Misi6n estd haciendo su
trabajo, y pueden criticar, pero no estén jugando
con este tipo de escenarios internacionales, por-
que las cosas no son como me parecen, sino que

son como son.

CLAUDIA LOPEZ, JUZGADO ESPECIAL CONTRA
LA VIOLENCIA DOMESTICA: Mi pregunta se
relaciona con la Ley de Colaboracién Eficaz.
Recientemente se aprobé la Ley de fiscalizacién
a los partidos politicos, conocida como Ley de
Politica Limpia, que fue trastocada en el Con-
greso y se registré un retroceso, porque ahora
se permite a las concesionarias aportar a las
campafias politicas. Si se estd construyendo una
legislacién para evolucionar y avanzar, ;cémo
van a sortear esas situaciones donde el mismo
Congreso trastoca la voluntad, y cuando vemos
que hay otros intereses en el Congreso relacio-
nados con regular una reeleccién que todas y
todos sabemos que es ilegal? ;Qué medidas de
presién puede ejercer la MACCIH para que lo que
se aprueba en el Congreso respete su voluntad?

JUAN JIMENEZ MAYOR: ;Por qué nos echan la
culpa a nosotros? ;Qué va a hacer la MACCIH?
;Y qué hay del pafs, de la sociedad civil, de la
oposicién, qué hay de los medios de comunica-
cién? Hace poco todos fueron testigos de que un
diputado suplente pidi6 la palabra y dijo, «hay
que reconsiderar esto...» y entonces, ;nadie se
da cuenta? Hay que estar atentos.

La Ley de Colaboracién es una ley técnica; el
Poder Judicial acaba de emitir un dictamen que
ha tenido cinco o seis cambios, como resultado
del trabajo de la MACCIH, y el dictamen ha sido
positivo, con algunas cosas que hay que recon-
siderar.

La Misién en su ultimo informe recomienda

muy respetuosamente al Congreso Nacional que

Justicia | Octubre 2017

ese tipo de situaciones no se debe dar, porque
afecta la seguridad juridica del pafs, y ese es un
elemento importante sobre el cual ya hemos
llamado la atencién.

AROLDO VASQUEZ, JUEZ DE SENTENCIA DE GUA-
TEMALA: Trabajar el tema de la lucha contra la
impunidad y la corrupcién en nuestros paises no
es trabajar enfocados en algo, porque esto es un
fenémeno, no es un hecho aislado, cruza fron-
teras. En Guatemala ahorita estamos pasando
un momento trascendental; con cada golpe que
se les da, las estructuras criminales tratan de
reestructurarse, de evolucionar, de comportarse
de manera distinta. El reto es trabajar frontal
y valientemente; las redes criminales estdn
atacando a la CICIG y se estdn preparando para
atacar a periodistas. Es un trabajo institucional
que se debe fortalecer partiendo del entendido
de que no habrd ningtin cambio si no hay jueces
éticos, porque se estd atacando estructuras con
esquemas histdricos en nuestros paises.

sHa observado usted tierra fértil para trabajar
ardua y coordinadamente, de tal forma que
la institucionalidad democrdtica gane sobre el
oscurantismo que nos tiene sumidos en esta pro-

blemdtica de crimen organizado e impunidad?

JUAN JIMENEZ MAYOR: Sr. Juez, fijese que cuan-
do llegamos al pais, nos dijeron: «No hay capa-
cidades, no vas a encontrar abogados, fiscales o
jueces buenos», y eso es falso. Hemos encontrado
gente de mucho nivel, gente muy comprometida
tanto en el Poder Judicial como en el Ministerio
Publico. Eso es lo que nos alienta a seguir, a que
estos procesos vayan de la mano; nos genera una
enorme oportunidad, creo que estd el germen.
Necesitamos una poblacién que se informe, y
vuelvo al caso del Sr. Bonano: nadie supo nada,
nadie publicé nada, nadie escuché nada.

Ustedes como MACCIH, ;tienen facultades para
investigar el tan anunciado fraude electoral?,
porque ya van dos veces que le meten gato por

liebre al pueblo hondurefo, después del golpe



de Estado. ;Cémo van a enfrentar un fraude ya
normalizado en la poblacién, cuando algunos
medios de comunicacién sostienen que habrd
fraude y que el partido oficialista va a gobernar

4 0 50 afios mds?

JUAN JIMENEZ MAYOR: Nuestro papel, en los
préximos comicios, es identificar casos de fi-
nanciamiento ilicito en la campaifia electoral; si
narcotraficantes, extorsionadores, si corruptos
estdn metiendo plata en la campana electoral.
En eso estamos trabajando y somos muy respe-
tuosos de los alcances de otras misiones, de la
Unién Europea, de la OEA y de muchos paises
que seguramente van a verificar lo que usted

comenta.

Tengo informes de una fuente del mds alto ni-
vel del Ministerio Publico de que un respetado
fiscal anticorrupcién, como es el abogado Luis
Javier Santos, ha sido seleccionado para dirigir
la unidad de fiscales contra la corrupcién. Sin
embargo, no se anuncid su nombramiento; ade-
mds, tengo informes de que ha habido fuertes
movimientos de poderes ficticos y corruptos,
que intentan impedir que un fiscal con tanto
prestigio y trayectoria en la lucha contra la
corrupcién, como Luis Javier Santos, no esté
al frente de la Unidad; sospechosamente, en
ese acto o intento aparecié el Presidente de la
Republica.

Como ciudadana de este pais que participé
activamente en el movimiento de las antorchas,
pido a don Juan Jiménez que en este momento
nos diga si es cierto o no que en el proceso de
seleccion resultd elegido este fiscal, que incluso
fue objeto de un atentado que lo dejé al borde
la muerte y tuvo que salir del pais varios afios y
que, en lugar de lamentarse, se prepard y regre-
s6 al Ministerio Publico para luchar contra la

corrupcion.

JUAN JIMENEZ MAYOR: El proceso de seleccién
de los 43 funcionarios entre fiscales, investigado-

res y analistas comenzé en febrero de este afo y

el proceso se ha llevado a cabo con absoluta nor-
malidad. Se ha hecho una seleccién impecable y
el proceso finalmente se lanzé el lunes pasado,
con la idea de poder establecer el mecanismo
de inicio de operaciones. Hay tres personas con
todas las competencias para asumir la jefatura
de la Unidad, y estamos en este momento en
ese proceso de determinacién. Yo les pedirfa
tranquilidad, se ha realizado un proceso muy
riguroso, el doctor Santos tiene todos los perga-
minos, y esperamos que esto se lleve por la ruta
adecuada, que es lo que la MACCIH considera

necesario para el pais.

IGNACIO GARCIA, COSTA RICA: Ustedes tienen
aqui en Honduras casos emblemdticos de delitos
de cuello blanco, como el de Bertha Cdceres. En
mi pafs, Costa Rica, actualmente, se ordend la
comparecencia de una expresidente, por haber
declarado de interés publico la exploracién
minera de una empresa, que también tiene
operaciones en Honduras y en Nicaragua. Ese
caso se ventil$ en los tribunales y ahora estd en
discusién, en arbitraje internacional.
Aprovechando que usted ha fungido en organis-
mos internacionales y también que hay asistencia
de la cooperacién internacional, ;qué modos de
inversion directa ha encontrado la MACCIH en
los casos de extraccién de elementos naturales?
;Qué ha podido investigar la MACCIH en ese
dmbito?

JuaN JIMENEZ MAYOR: El caso que estamos
analizando nos ha generado preocupacién por
el lado que usted comenta, porque la inversién
que viene a nuestros paises tiene que ser una
inversién de calidad, la especulativa es la que
hay que evitar; esto implica que debe cumplirse
estdndares de parte de la industria, de los finan-
cistas. Yo supongo que un inversionista europeo,
que pone su dinero en una firma que administra
sus fondos, no le gusta que su dinero sirva para
financiar proyectos que no se adectan a los es-
tdndares ambientales, a los de cumplimiento de
los derechos humanos.
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En el caso que usted comenta, nos llama la aten-
cién que entidades financieras internacionales,
inclusive europeas, de Finlandia, de Holanda,
hayan visto el proyecto, me imagino en un
informe que les presenté una firma de aboga-
dos, donde se les dijo que todo estaba bien. He
hablado con personas que estdn preocupadas
porque incluso estas empresas deben incorporar
estdndares de cumplimiento, de verificacidn,
para asegurar que efectivamente esa inversion
estd acorde con esos estindares. No obstante,
aqui encontramos el tnico caso en el mundo
en que un viceministro estd preso por haber

otorgado una licencia sin consulta previa.

DAvVID ROMERO, PERIODISTA DE RADIO GLO-
BO: Las élites politicas y econémicas se han
reagrupado y, segtin el ambiente que vemos, hay
una campafa sistemdtica para desprestigiar a la
MACCIH y fundamentalmente a Jiménez Mayor.
Hay una comparacién muy sospechosa entre lo
que hace la CICIG en Guatemala y la MACCIH
en Honduras. Hoy nos hemos enterado de que,
después de toda esta conspiracién a lo interno,
hubo movimientos el domingo y personajes del

Gobierno lo abordaron para ver de qué manera
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inciden fundamentalmente en que esta nueva
unidad fiscalizadora pueda ser manipulada.
Hoy también nos hemos enterado de que en las
cipulas se estdn movilizando para poder neu-
tralizar el trabajo de la MACCIH en Honduras.
Sinceramente doctor, me gustarfa un comentario

de su parte.

JUAN JIMENEZ MAYOR: Desde el 16 de abril de
2016, cuando llegué a Honduras, yo sabfa que este
no serfa un trabajo ficil, y no lo ha sido. Nuestro
trabajo es un trabajo ético, integro; contra mi han
querido hacer campafas constantemente, igual
sucedid en mi pafs. Asf que yo he estado en esce-
narios muy fuertes y no tengo ningin problema.
Estoy aqui, fuerte, cumpliendo el mandato, y si
quisiera que hubiera mds militancia en la gente.

Siempre tendremos desafios de este tipo; soy una
persona que he venido a construir una Misién, a
procurar que esa Misién tenga relevancia para el
cumplimiento de su mandato, que tenga perso-
nas que puedan acompafarnos en ese mandato, y
eso es lo que estoy haciendo. Y cuando no pueda
se los diré. Aun con muchos desafios, las cosas

se han estado haciendo.



Corrupcidon y represion penal’

1. Consideraciones preliminares:
11 tesis en la lucha contra
la corrupcién

1.1. La ecuacion de la corrupcion y el
marco econdmico y politico

Se debe a Klitgaard la famosa ecuacién de la
corrupcién (C=M+D-A). Esto es, corrupcién (C) es
el resultado del nivel de monopolio de las decisiones
(M) m4s el de la discrecionalidad de los decisores (D),
menos el de las rendiciones de cuentas que se imponen
a estos. En definitiva, a mayor nivel de monopolio en
la toma de decisiones, mayor discrecionalidad en los
decisores y menos rendiciones de cuentas preceptivas,
mayores posibilidades de prdcticas corruptas.

Por su abstraccién, dicha férmula nada indica
explicitamente acerca del marco econémico y politico
mds favorable o desfavorable para la corrupcién, pero,
a poco que se reflexione sobre ello, salta a la vista que
tanto la infraestructura econémica como la superes-
tructura politica e institucional no son en absoluto irre-
levantes a los efectos que nos ocupan. Ciertamente, los
regimenes autoritarios son, por definicidn, corruptos,
pero no es menos cierto que regimenes formalmente
democrdticos, en los que operan irrestrictamente los
poderes ficticos del mercado, constituyen el caldo de
cultivo idéneo para la corrupcién.

El presente texto es un resumen de la intervencién en
el Encuentro de Juristas Europeos y Centroamericanos
«Mecanismos judiciales para el esclarecimiento de casos
de corrupcién a la luz de las experiencias de la CICIG y
la MACCIHD», celebrado en Tegucigalpa los dfas 7 y 8 de
septiembre de 2017.

e Magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona.

José Luis Ramirez Ortiz”™

1.2. Ownce tesis en la lucha contra la
corrupcion

En la exposicién partiré de una idea: el Estado
constitucional es la organizacién politica mds adecua-
da para abordar integralmente el fenémeno de la co-
rrupcion. A partir de ahi, extraeré varias consecuencias
y matizaciones, que expondré a modo de enunciados

afirmativos o tesis.

1.2.1. El Estado constitucional es el modelo
politico idéneo para prevenir y perseguir la
corrupcion.

El Estado constitucional se caracteriza, en sinte-
sis, por conjugar de modo éptimo y equilibradamente
instituciones demoparticipativas (aquellas que permi-
ten que todos los ciudadanos ejerciten por si mismos
el poder politico) y demoprotectoras (orientadas a la
proteccién de las personas frente al poder politico). Por
tanto, si la corrupcién se define como la utilizacién del
poder publico para la obtencién de ganancias particu-
lares ajenas al interés general, resulta evidente que la
presencia equilibrada de ambos tipos de instituciones
es la forma mds eficaz de prevenirla y reprimirla.

Por el contrario, los regimenes autoritarios puros
se caracterizan por la ausencia de instituciones demo-
participativas, lo que permite tildar a la corrupcién
de consustancial a ellos, en la medida que existe una
confusién conceptual entre el interés particular de los
gobernantes y el de los gobernados. Pero, del mismo
modo, los regimenes democrdticos puros, carentes de
frenos demoprotectores, son fuente de corrupcién,

pues la simple regla de la mayorfa no garantiza la salva-
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guarda del interés general, que es el de la colectividad,
y no solo el de la mitad mds uno de los miembros del
cuerpo politico. Desde otra perspectiva, y en palabras
de Benjamin Franklin, «la democracia (a lo que afia-
dimos, sin frenos y concebida como la simple regla de
la mayoria) son dos lobos y una oveja votando sobre

lo que se va a comer.

1.2.2. Las amenazas al Estado

constitucional favorecen la corrupcién.

Esta afirmacién es el corolario de la anterior, lo
que reviste especial interés en estos tiempos, pues una
de las principales amenazas al Estado constitucional
proviene del neoliberalismo desregulador que identi-
fica politica y mercado y promueve un nuevo modelo
de Estado limitado a las tareas de policia estricta, en
el que carecen de sentido tanto las instituciones de-
moparticipativas como la demoprotectoras.

El mercado distribuye justamente los recursos
sin ninguna intervencién externa en una suerte de
orden natural. Sin embargo, con ello se potencia el
peso de los poderes informales, con lo que a la postre
acaban instrumentalizando, cuando no fagocitando,
las instituciones, que quedan al servicio de dichos

poderes y las élites econdmicas.

1.2.3. No cabe hablar sobre corrupcién

(al igual que de Estado constitucional) en

términos absolutos, sino de grado.

Ciertamente, coexisten modelos estructuralmen-
te corruptos con otros que lo son solo tendencialmente,
pero ningin modelo organizativo estd, en principio,
libre del fenémeno de la corrupcién. De lo que se
trata, por tanto, es de identificar las politicas publicas
adecuadas para introducir medidas y condiciones para

reducir al minimo posible los niveles de corrupcién.

1.2.4. A mds Estado constitucional, menos

corrupcion.

De modo que el refuerzo de los principios
propios del modelo y la lucha contra los postulados
neoliberales devienen condiciones de eficacia en el

combate contra el fenémeno.
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1.2.5. La prevencién es mds eficaz que la

represion.

En esta linea, al refuerzo de los principios es-
tructurales del Estado constitucional (entre otros, la
fuerza normativa de la Constitucién, la incorporacién
a la misma de normas sustantivas que tracen limites
negativos y vinculos positivos a lo que los poderes estén
en condiciones de decidir legitimamente, la garantia
judicial y la aplicacién directa de la Constitucidn, la
rigidez constitucional, o la separacién de poderes, entre
otros) se suma el necesario abordaje de las variables de
la ecuacién, reduciendo, en consonancia con ello, el
nivel de monopolio de los poderes decisores, su dmbito
de discrecionalidad y aumentando las daciones de
cuenta efectivas. Desde otra perspectiva, el hecho de
que el programa de derecho penal minimo forme parte
del modelo evidencia la importancia de la prevencién
frente a la represion.

En el particular caso espafiol, los dmbitos prio-
ritarios de actuacién, desde esta perspectiva, son la
financiacién irregular de partidos politicos, la gestién
del urbanismo y la regulacién de los conflictos de in-
tereses previos, simultdneos y posteriores al ejercicio

de cargos publicos.

1.2.6. La represién ha de acomodarse a los

principios del Estado constitucional.

Lo dicho hasta ahora no es ébice para reconocer
la relevancia de la represién, pues el derecho penal
tiene un papel disuasorio innegable. Ahora bien, dicho
papel depende, mds que de la gravedad de las penas,
de la probabilidad de que se impongan sanciones al
infractor y de la celeridad con que le sean impuestas.

En cualquier caso, la represién ha de ajustarse a
los principios del modelo, afirmacién que encuentra
en su favor razones tanto politico-constitucionales
como pragmdticas.

Por lo que respecta a las primeras, frente al
derecho penal autoritario, caracterizado por ser una
técnica de refuerzo del poder que persigue el objetivo
de la autoproteccién del mismo, lo que da lugar al
llamado derecho penal mdximo, el derecho penal
del Estado constitucional es, ante todo, una técnica
de limitacién del poder, destinado a tutelar derechos

fundamentales, lo que se traduce en un modelo de



derecho penal minimo. En este modelo rigen los
principios de lesividad (prohibicién de conductas
dafiosas para las necesidades de convivencia social
externa), esencialidad (prohibicién de conductas
de dafiosidad social especialmente importante),
subsidiariedad, taxatividad y correspondencia con
la realidad o verificabilidad empirica.

Consecuentemente, la intervencién penal solo
es legitima en el caso de lesién o puesta en peligro del
bien juridico, solo se sancionan los actos ejecutivos
(consumados o intentados), y de modo muy excepcio-
nal los preparatorios, siempre que supongan lesién o
puesta en peligro del bien juridico, y en ningtin caso
son sancionables los actos internos. No es compartible,
por tanto, la administrativizacién del derecho penal
propia de la denominada «sociedad del riesgo».

En cuanto a las segundas, los riesgos del maxi-
malismo penal son paradéjicos: el efecto <boomerangy
o «el cazador cazado». Y es que, si se abandonan los
principios antes expuestos, puede acabar convirtiéndo-
se en delito de corrupcién aquello que interese coyun-
turalmente al poder que debiera ser investigado, como
por ejemplo, el hecho de que el fiscal o juez encargado
de la persecucién no declare a efectos de incompatibili-
dades estatutarias una actividad secundaria irrelevante
(v.gr. el ejercicio de la docencia privada o publica),
as{ como emplearse métodos desproporcionados para
asegurar fines espurios (como la introduccién de la
prisién preventiva obligada para el delito de preva-

ricacién judicial en el Cédigo Procesal hondurefio).

1.2.7. Sin independencia judicial,
imparcialidad policial-fiscal, y estricta
sujecion a la legalidad no hay represién
penal legitima ni eficaz.

Nos encontramos ante precondiciones abso-
lutas de eficacia del sistema represivo. Si el poder
politico-econémico influye sobre el juez del caso
(directa o indirectamente mediante el control de la
carrera judicial a través del régimen disciplinario o
el de nombramientos o ascensos), no puede haber
represion efectiva de la corrupcién. Un juez no inde-
pendiente no es el tercero institucional que resuelve
el conflicto. Por el contrario, se encuentra al servicio

de aquellos de quien depende. Del mismo modo, si

la policia no estd profesionalizada y la fiscalia no es
institucionalmente imparcial, ambos cuerpos acaban
actuando al servicio de aquellos a quienes deben
investigar o acusar.

Por otra parte, si la ley (ley estricta penal) es el
manual de instrucciones, la hoja de ruta de lo legiti-
mamente perseguible, tanto la falta de ley como su
vaguedad acaban generando arbitrariedad, por lo que
siempre puede instrumentalizarse en favor de aquellos

incursos en pricticas corruptas.

1.2.8. Las causas penales por corrupcién

presentan algunos perfiles singulares.

Fundamentalmente, su complejidad estructural.
Asi, como recuerda Lépez Ortega, si el sistema penal
(en sentido amplio sustantivo-procesal-probatorio)
se configura sobre un tipo de delito de resultado con
autor individual (v.gr: homicidio, robo) captable por
los sentidos y verificable mediante prueba testimonial,
los delitos de corrupcién suelen desarrollarse en el seno
de estructuras organizadas, donde la toma de decisién
es compleja y donde concurren multiples decisiones
individuales. No suelen ser captables por los sentidos,
por lo que la forma de verificacién habitual es la prue-
ba pericial y la indiciaria. Se hace necesaria, ademds,
la utilizacién de nuevas técnicas de investigacidn,
como la captacién masiva de informacién mediante
dispositivos electrénicos de vigilancia, el andlisis de
informacién (pericial de inteligencia), y el tratamiento
masivo de informacién. Ademds, se produce un cam-
bio de paradigma en la investigacién, que pasa a ser
de reactiva a prospectiva, con la finalidad esencial de
obtener informacién relacionada con la organizacién

criminal para evitar nuevos delitos.

1.2.9. La presencia de dichos perfiles

puede hacer necesarias algunas reformas

orgdnicas, sustantivas y procesales.

Tales reformas pueden afectar tanto a la propia
organizacién del sistema (estructuracién de la organi-
zacién judicial / fiscal / policial / érganos auxiliares),
como a la legislacién sustantiva (pues toda tipificacién
tiene la doble vertiente de cobertura de intervencién
y probatoria), y a la procesal, introduciendo nuevas

figuras e instituciones y modificando algunos trdmites.
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1.2.10. En el marco de esas reformas, en

el contexto del Estado constitucional, el

dilema eficacia-garantias es un falso dilema.

En cualquier caso, por necesarias que puedan
ser, tales reformas no pueden desconocer los rasgos
del sistema constitucional en que se insertan, so pena
de perder toda legitimidad y también eficacia.

No debemos olvidar, a este respecto, que la
funcién del derecho y el proceso penal es doble:
restringe la libertad y garantiza la libertad, y asegura
el castigo del culpable y la proteccién del inocente.
En esta tesitura, la satisfaccién de los intereses del
investigado-acusado (presunto inocente), de la victima
y de la sociedad solo puede producirse en el marco del
proceso debido, donde sean respetados los derechos
fundamentales de nivel constitucional, pues donde
no existen garantfas no pueden conjugarse todos los
intereses, ni asegurarse uno solo de ellos.

La busqueda de eficacia en la investigacién de
la delincuencia organizada ha provocado la reintro-
duccién de instituciones del proceso penal medieval
inquisitivo (denunciantes anénimos, agentes encu-
biertos, confesiones de arrepentidos, comiso de bienes,
investigaciones sin plazo, etc.). Ahora bien, la norma-
tiva que las regula y la interpretacion judicial de dicha
normativa no pueden perder de vista los principios
limitadores del Estado constitucional ni la garantia
de la imparcialidad del decisor, de la contradiccién y
del derecho de defensa del investigado-acusado. Lo
que no significa, de ninguna forma, la aceptacién
de un garantismo acritico e irracional entendido
como formalismo ritualista, que haga saltar por los
aires investigaciones complejas por irregularidades
irrelevantes. Una cosa es la violacién de un derecho
procesal de rango constitucional que desfigure el
proceso, y otra muy distinta el incumplimiento de
un trdmite secundario de consecuencias puramente
procedimentales. Procesalismo y procedimentalismo

son nociones antitéticas.
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1.2.11. En cualquier caso, no hay soluciones
absolutas: han de adecuarse a los contextos
econdémicos y politico-culturales, y
evaluarlas a su luz.

Ejemplo de ello es el debate sobre la conveniencia
de la especializacion de jueces en materia de corrup-
cién. Tal especializacién, sin duda, puede conllevar
ciertas ventajas, como el conocimiento especializado,
la concentracién de informacién o la relacién estrecha
con érganos investigadores. Pero no son pocos los
inconvenientes: la fragmentacién de la jurisdiccién,
la lucha politica por el control de los nombramientos
de estos jueces, los intentos de corromper a los jueces
especializados, la concentracién del ataque sobre los
mismos, o el surgimiento en ellos de sesgos en el en-
juiciamiento por la estrecha relacién con los érganos
de la investigacién.

No hay, de cualquier forma, férmulas absolutas,
por lo que, indefectiblemente, han de ponderarse en
cada caso la mayor o menor fortaleza del sistema ins-
titucional y los elementos de contrapeso frente a los

riesgos de uno y otro signo.

2. El marco institucional espaiiol en la
represién penal de la corrupcién

2.1. Datos estadisticos

Segtn resulta de los registros de la Wikipedia,
para una poblacién de 46,46 millones de habitantes,
en el afio 2015 habia en Espafa 1700 casos abiertos
por corrupcién y mds de 500 imputados. Segin la
informacién oficial del Consejo General del Poder Ju-
dicial, en 2015 hubo 42 casos y 289 personas acusadas
o procesadas, y en 2016, 112 casos y 659 acusados o
procesados.

La diferencia entre unos y otros datos esta-
disticos radica en que el Consejo del Poder Judicial
solo recoge los datos de las personas acusadas o de
las formalmente procesadas y no de las investigadas.
Por otro lado, la Wikipedia maneja un concepto muy
amplio de corrupcién que parifica conductas graves

(grandes tramas de corrupcién urbanistica) y con-



ductas menores (v.gr: malversacién de funcionario de
correos que se apropia del importe de un giro postal).

Se hace imprescindible, por ello, el manejo de
algin criterio identificador preciso. En cualquier
caso, los datos expuestos dan idea de la amplitud del

fenémeno y de la necesidad de su abordaje.
2.2. Definiciones técnicas

Segin una definicién consolidada, la corrupcién
puede conceptuarse como la utilizacién del poder
publico para la obtencién de ganancias personales
ajenas al interés general. El delito prototipico serfa el
cohecho (soborno), y los elementos troncales el abuso
de la posicién de poder, la consecucién de ventaja
patrimonial a cambio de ese
abuso, y el cardcter secreto
del pacto.

Otras definiciones (Con-
sejo del Poder Judicial, Fiscalia
Especial para la represion de
la corrupcién), a efectos es-
trictamente competenciales,
combinan un listado de figuras
delictivas que no constituyen
numerus clausus (v.gr. cohe-

cho, trifico de influencias,

malversacién de caudales pud-
blicos, fraudes y exacciones
ilegales, negociaciones y acti-
vidades prohibidas a funcionarios publicos y abusos en
el ejercicio de su funcién, infidelidad en custodia de
documentos, omisién del deber de perseguir delitos,
prevaricacién, blanqueo de capitales, insolvencias,
defraudaciones, alteracién de precios en concursos y
subastas publicas, etc.), cuando concurra alguno de los
siguientes factores: delincuencia organizada (pluralidad
de personas, estructuracién, concierto, vocacién de per-
manencia temporal), autorfa atribuida a un funcionario
de alto rango, relevancia econémica de la defraudacion,
multiplicidad de perjudicados o especial complejidad de
la instruccién. Ello evidencia que, en el fondo, late la
idea de que corrupcién y delincuencia organizada van
de la mano, lo que hace necesario un nuevo paradigma

investigativo.

Segun una definicion consolidada,
la corrupcion puede conceptuarse
como la utilizacion del poder
publico para la obtencion de
ganancias personales ajenas al
interés general.

2.3. El marco institucional en la
investigacidn-enjuiciamiento de los
delitos de corrupcion

2.3.1. Marco general

A grandes rasgos, en el modelo procesal espaiol,
el procedimiento tipo (denominado abreviado) pre-
senta tres fases. Una fase de investigacién, que dirige
formalmente el juez de instruccién competente por ra-
z6n del territorio, quien acuerda y practica diligencias
de indagacién, adopta medidas cautelares y acuerda
diligencias injerentes en derechos fundamentales. En
esta fase, el Ministerio Fiscal suele intervenir y en
ocasiones solicita medidas cautelares y diligencias.

La policia judicial, por su parte, se ocupa de
la investigacién preliminar o
preprocesal, aunque también
suele practicar diligencias
tras la incoacién del proceso
bajo el control judicial. Tras la
conclusién de la investigacion
se abre la fase intermedia, en
la que las partes (Ministerio
Fiscal y/u otras acusaciones
personadas) pueden solicitar
la apertura del juicio oral o el

sobreseimiento. Finalmente,

la fase de juicio oral, se sus-
tancia ante el Juzgado de lo
Penal competente (si la pena
abstracta es inferior a 5 afios) o ante la Audiencia
Provincial (en otro caso). En esta fase, el juzgador no
dispone de poderes de oficio, y son las partes las que
protagonizan la prdctica de la prueba. En todas las fa-
ses, se reconoce el derecho de defensa y contradiccidn,
si bien puede experimentar algunas limitaciones solo

en la de investigacién.

2.3.2. Especialidades en materia de
corrupcion

a)  El procedimiento se mantiene en lo sustancial.
La competencia judicial también se mantiene
con algunas especialidades, de modo que en
determinados casos de trascendencia por su
afeccién a mds del territorio de una Audiencia
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b)

c)

Provincial (previstos en el articulo 65 LOP)), la
competencia objetiva se traslada a los Juzgados
Centrales de Instruccién, los Juzgados Centrales
de lo Penal y la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.

Adquiere especial protagonismo la Fiscalia
Especial Anticorrupcién. Creada por Ley
10/1995, de 24 abril, se integra por Fiscales
especializados con sede en Madrid y Fiscales
delegados, Inspectores de Hacienda e
Interventores y técnicos de la Intervencién
General de la Administracién del Estado. Su
creacién, al profesionalizar y especializar a
un cuerpo investigador, que hard las veces de
acusador en su momento, ha sido decisiva en
la lucha contra el fenémeno. El juez, como
investigador, no deja de ser juez, por lo que es
absolutamente independiente, descoordinado, y
limitado en su actuacién a su dmbito territorial.
Ademds, es, como corresponde a su funcidn,
generalista, por lo que conoce de todo tipo de
casos. Sin embargo, una lucha eficaz frente a
algunos fenémenos de la corrupcién exige de un
alto grado de coordinacién y especializacién, sin
limitacién por razén del territorio, lo que hacfa
aconsejable la creacién de esta institucion.
También destaca la presencia de colaboradores
y medidas de apoyo y refuerzo. Los articulos
118 de la Constitucién de 1978 y 18 de la
Ley Orgédnica del Poder Judicial establecen el
deber general de colaboracién de todos con la
Administracién de Justicia. En esta linea, el
articulo 473 de esta dltima ley, sefiala que los
funcionarios de otras administraciones pueden
prestar servicios en la Administracién de Justicia,
de modo temporal o permanente, cuando sea
necesario.

Como consecuencia de ello, la Agencia Tri-
butaria desempefia una funcién esencial en la
investigacién administrativa de aspectos conexos
(fraudes tributarios, blanqueo), puede ser parte
en el proceso como acusacién particular si per-
judicada, suele aportar informes y actuaciones
previas, colabora con los 6rganos judiciales y la

fiscalia, y tiene una unidad de apoyo a la Fiscalia
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d)

Anticorrupcién. Por otra parte, la Oficina Nacio-
nal de Investigacion del fraude, es un érgano de
la Agencia Tributaria con funciones de auxilio
judicial especializado en investigacién de fraude
econémico.

La Intervencion de la Administracién General
del Estado tiene atribuida el control interno de
las Administraciones y el seguimiento y control
de subvenciones y ayudas publicas y fondos de
la Uni6én Europea, asi como el auxilio y la cola-
boracién con la Administracién de Justicia.
Ademis, existen unidades orgdnicas especializa-
das de Policia Judicial para la delincuencia eco-
némica. En concreto, en el 4mbito de la Policia
Nacional, la UDEF; y en el dmbito de la Guardia
Civil, las unidades de delincuencia econémica.
Por otra parte, la Oficina de Recuperacién y
Gestién de Activos se ha configurado como
un 6rgano de la Administracién General del
Estado y auxiliar de la Administracién de Jus-
ticia, destinado a la localizacién, recuperacién,
conservacién, administracion y realizacién de
efectos, bienes, instrumentos y ganancias prove-
nientes del delito, asi como a la adjudicacién de
usos provisionales y definitivos de bienes, previa
autorizacién judicial.

Finalmente, el Consejo General del Poder
Judicial aprobé en el mes de marzo de 2015
la creacién de la UACC (Unidad de Apoyo
para causas por corrupcién), concebida como
unidad de cardcter técnico al servicio de jueces,
integrada en el CGPJ, con la funcién de agilizar la
adopcién de medidas necesarias para el refuerzo
de los juzgados de instruccién que tramiten
causas por corrupcién (prestar medidas de
refuerzo judicial en materia de medios personales
y materiales, procurar el refuerzo de plantilla,
aprobar la exencién temporal de asuntos y la
adscripcién de jueces de apoyo), promover
la adopcién de medidas para garantizar la
independencia judicial (amparo judicial previsto
en el articulo 14 LOPJ), impulsar medidas
para recabar el apoyo de las Administraciones
Pablicas (sirviendo de cauce entre el érgano

judicial y dichas Administraciones) y facilitar



la ejecucién de medidas de auxilio internacional
(prestando asistencia a través del servicio de

relaciones internacionales).

A tal efecto, recientemente se aprobaron un
Protocolo y una guia préctica de tramitacién de causas
complejas de corrupcién, disponibles en la web del
poder judicial'. En definitiva, lo que se advierte es la
imperiosa necesidad de dar una respuesta coordinada
en el dmbito de la investigacién por parte de diversos
sujetos institucionales compartiendo informacién y

recursos.

3. Algunos aspectos problemiticos en la
investigacién y enjuiciamiento de los
delitos de corrupcién

Si hemos dicho que el Estado constitucional es
el sistema idéneo para prevenir y reprimir la corrup-
cién, y que, por ello, la represién ha de acomodarse a
las reglas y principios propios de ese sistema, analiza-
remos a continuacién algunos de los problemas que
en este dmbito se producen en la praxis investigadora

y enjuiciadora espafola.
3.1. Elmodelo de investigacion

Formalmente, la direccién de la investigacién se
atribuye a un juez con competencia territorial limitada,
si bien de facto, se reconoce un espacio auténomo de
investigacién policial e incluso del Ministerio Fiscal.
Por otro lado, en delitos complejos de corrupcién o
delincuencia organizada, la intervencién de las uni-
dades especializadas de policia judicial y de la Fiscalia
anticorrupcién acaban, de facto, facilitando toda la
informacién necesaria al juez instructor.

El disefio legal de la instruccién y la brecha entre
la realidad normativa y la empirica son disfuncionales.
Por un lado, hacen ineficaz el sistema, en la medida

1 hetp://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem
.65d2c4456b6ddb628e635fc1dc432¢a0/2vgnextoid=8ae
2¢5359a11d510VgnVCM1000006f48ac0aRCRD &vgne
xtfmt=default&vgnextlocale=es_ES

que se trasladan al espacio investigador todas las reglas
del proceso, como aquellas relativas a la atribucion de
competencia o a la competencia territorial, lo que impi-
de la designacidn del jefe de la investigacién conforme
a criterios de eficacia y fragmenta las propias investi-
gaciones. Pero, ademds, se trata de un sistema poco
garantista, pues no puede sostenerse que el mismo
sujeto institucional que elabora hipétesis investigativas
sobre el hecho y su autorfa, garantice los derechos de
las personas que estima autores.

Se hace, por ello, imprescindible una reforma
del modelo investigador. Y en esta linea, la propuesta
del Cédigo Procesal de 2012 que, conforme al parecer
mayoritario, atribuye la direccién de la investigacién
al ministerio fiscal, del que la policia depende orgdni-
camente, bajo la supervisién de un juez de garantfas.

Con todo, se suscita el debate sobre la idonei-
dad de la propuesta para la investigacién de delitos
de corrupcién en un contexto, como el espafiol, en
que el Fiscal General del Estado es nombrado por
el Gobierno y cesa cuando lo hace el Ejecutivo, asi
como recibe instrucciones del mismo en el marco
del disefio de la politica criminal. Ello, sin embargo,
puede corregirse, bien acentuando la autonomia del
Ministerio Fiscal, bien previendo legalmente que para
la investigacién de determinados delitos relaciona-
dos con la delincuencia gubernamental puedan ser
designados jueces investigadores independientes con
arreglo a criterios preestablecidos, como ocurre en el

derecho comparado.
3.2. La especializacion de tribunales

Es innegable la conveniencia de que los jueces
dispongan de conocimientos especializados, por lo
es aconsejable que se amplie la formacién de todos
en materia contable y econémica. Es problemdtica la
propuesta de que se designen jueces especiales, pues
ello puede acentuar la lucha politica en materia de
nombramientos, al tiempo que puede generar sesgos
en el enjuiciamiento por la frecuencia y profundidad
del contacto con los 6rganos de la investigacién.

Actualmente, estdn abiertos otros subtemas de
debate. Asi, se discute si la especializacién ha de pro-
ducirse tanto en el dmbito del enjuiciamiento como

en el de la instruccién, en tanto subsistan jueces ins-
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tructores, o solo en el de la instruccién. Del mismo
modo, se debate la conveniencia de la subsistencia de
un érgano judicial especial como la Audiencia Nacio-

nal, por su alta politizacién.
3.3. La accién popular

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
introdujo para todo tipo de delitos la figura de la
accién popular con la finalidad de extender el poder
de acusar a sujetos distintos al Ministerio Fiscal (acu-
sacién publica) y al ofendido por el delito (acusacién
particular). La Constitucién de 1978 reconocié la
figura en el articulo 125 como instrumento de parti-
cipacién ciudadana en la Administracién de Justicia
«en los términos que la ley determine», lo que permite
modular su alcance.

Actualmente se ha suscitado un intenso debate
sobre la subsistencia de la misma debido a su uso abu-
sivo, en especial por parte de asociaciones constituidas
con la finalidad principal de ejercer acciones penales
para presionar a las personas denunciadas o querelladas
e incluso coaccionarlas instrumentalizando el proceso
penal (vid, la organizacién «Manos limpias», hoy dia
investigada).

Ahora bien, no cabe desconocer una realidad
de signo contrario. Y es que en muchos otros casos la
existencia de dicha accién ha servido de contrapeso
en contextos de inhibicidn, por diversas razones, de la
acusacién publica y particular. En concreto y por lo
general, por razones politicas en el caso de la primera
y por haber alcanzado acuerdos econémicos, en el
caso de la segunda. En este sentido, diversas causas
por delitos de corrupcién o contra el medio ambiente
han terminado finalmente en condenas debido, esen-
cialmente, al mantenimiento de la acusacién por las
acusaciones populares.

En esta tesitura, parece aconsejable mantener
la institucidn, sin perjuicio de introducir las modifi-
caciones legales precisas para prevenir usos abusivos,
como pudiera ser la presencia en el caso concreto de
un interés publico relevante que justifique el ejercicio
delaaccién penal, o fomentar una interpretacion juris-
prudencial correctora con fundamento en el principio
de interdiccién del abuso de derecho y el fraude de ley
(articulo 11 LOPJ).
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3.4. El plazo en la investigacion

La ley 41/2015 ha introducido una institucién
controvertida en nuestra regulacion procesal: la fija-
cién de un plazo méximo para las investigaciones,
con la finalidad de poner coto a la excesiva duracién
de las mismas. El modelo, en sintesis, segiin sefiala el
Predmbulo de la Ley es el siguiente:

a) Se distingue entre asuntos simples, que han de
investigarse en un plazo mdximo de 6 meses, y
complejos, en cuyo caso el plazo se amplia hasta
el mdximo de 18 meses.

b) Se introducen reglas de adecuacién a fin de que
una causa inicialmente declarada sencilla pueda
transformarse en compleja, asi como prérrogas de
los plazos. En concreto, una prérroga, ordinaria, en
asuntos complejos, y otra prérroga, excepcional, en
todo tipo de asuntos. Para ello se arbitra un trmite,
en el que la iniciativa se atribuye, en funcién de los
casos, al Ministerio Fiscal, o a todas las partes, en
el que han de ser oidas las demds, que concluye
mediante resolucién judicial que autoriza o deniega
la extension del plazo.

c) DPor otra, se anudan consecuencias juridicas
a la superacién de los plazos mdximos, para
evitar que la norma se acabe convirtiendo en
papel mojado (la ley modificé el articulo 324
originario que fijaba un plazo de un mes, sin
establecer qué consecuencias podrian derivarse
del incumplimiento del mismo, lo que dio lugar
a la inaplicacién del precepto).

La reforma ha sido fuertemente contestada, al
haberse aprobado en un contexto politico caracteri-
zado por la existencia de numerosas investigaciones
abiertas por corrupcion, algunas de las cuales han
debido concluirse anticipadamente para ajustarse a los
plazos legales, por lo que ha llegado a ser tildada de
ley de amnistia o punto final. Creo, sin embargo, que
presenta algunos aspectos positivos, y que la critica,
que merece, tiene otro fundamento.

La reforma era necesaria por las siguientes ra-
zones:

a)  Efectivamente, pesa sobre el Estado un deber
esencial de investigar los delitos cometidos, deber
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos



b)

c)

d)

estima como contracara de los derechos que
reconoce el Convenio de Roma. Asi, v.gr. el
derecho a la integridad personal y el derecho a
la libertad personal no solo implicarian el deber
del Estado de respetarlos (obligacién o vertiente
negativa), sino, ademds, la adopcién por parte
del Estado de todas las medidas apropiadas para
garantizarlos; entre ellos, el de investigar las
conductas que los desconocen, para reprimirlas
(obligacién positiva o vertiente negativa).

Con todo, el Estado no puede investigar de
cualquier forma ni ilimitadamente: tiene el deber
de llevar a cabo la actividad investigativa en un
tiempo razonable; sintagma que, en las Gltimas
formulaciones, se conecta con los estindares de
tiempo éptimo y previsible, reconociendo a los
particulares el derecho a conocer la duracién de
los procesos y a esperar razonablemente que se
concluyan en los tiempos que las autoridades
publicitan.

El tiempo razonable se inserta en un marco
general de proceso equitativo, por lo que las
exigencias temporales no pueden justificar, por
si solas, la exclusion de la intervencion defensiva,
pues dicha intervencién activa (interviniendo
en la prdctica de las diligencias de investigacién
o proponiendo otras) es indispensable para
descartar acusaciones infundadas, por lo que,
como principio general y sin perjuicio de los
convenientes matices, ha de formar parte
consustancial de la investigacién.

La realidad empirica evidencia que nuestro
modelo investigativo suele generar dos tipos de
disfunciones, incompatibles con los estdndares
que se han fijado, y a menudo conexas. Una,
que cabe tildar de «inquisitiva», que da lugar a
la eternizacién de la investigacién, y en la que
las hipétesis investigativas van hipertrofidndose
y ramificindose sin control. Y otra, que puede
calificarse como «burocrdtica», que se traduce
en una «instruccién por goteo», en la que
las diligencias se van improvisando sobre la
marcha (v.gr. recibida una denuncia por un
delito de lesiones, en la que los hechos estdin
adecuadamente perfilados, se ordena recibir

declaracién al denunciante; una vez hecho,

se acuerda su reconocimiento forense; una
vez practicada la diligencia, se ordena recibir
declaracién al denunciado como encausado; ala
vista de su declaracién, se escucha nuevamente
en declaracién testifical al denunciante; a
continuacién, se ordena citar a un testigo; y
luego a otros...). Ambas disfunciones tienen
una rafz comdn: la falta de disefio racional e
inteligente de la investigacién. O no se tiene
claro qué se quiere investigar, o no se sabe cémo

investigarlo. O, mds grave atin, ambas cosas.

En este contexto, el mantenimiento de la si-

tuacién actual, en que numerosas investigaciones se

prolongaban por periodos de hasta 10 afios, era insos-

tenible, lo que legitimaba la modificacién normativa.

Con todo, es susceptible de critica:

a)

b)

Por desgracia, y pese a que, de hecho, la excesiva
duracién de la instruccién constituye un problema
institucional que precisa de urgente respuesta,
la traduccién de los propésitos de la reforma en
férmulas lingiiisticas concretas ha generado graves
problemas aplicativos e interpretativos, generando
una gran inseguridad juridica. Ni encuentran
reflejo en el articulado todas las declaraciones de
intenciones del Predmbulo, ni el texto resultante
permite una inteleccién clara y precisa del régimen
juridico que se instaura.

Ello ha dado lugar a que la prdctica de los
Juzgados de Instruccién y la doctrina de las
Audiencias Provinciales haya evidenciado serias
diferencias de entendimiento de la norma,
tanto respecto de los supuestos de hecho, como
de las consecuencias juridicas, sin olvidar los
aspectos puramente procedimentales, sin que
quepa prever en el corto plazo una solucién a
esta situacién, que cabe tildar de grave déficit
institucional. La tremenda inseguridad juridica
debida al cardcter lagunar de la norma permite
augurar no solo jurisprudencia contradictoria,
sino su aprovechamiento por parte personas
investigadas y acusadas que disponen de
cualificados equipos de asesoramiento juridico.
Por otro lado, no cabe soslayar otro dato: el

deficiente disefo del sistema de investigacién
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que, unido a los problemas derivados de una
organizacién judicial decimondnica que, en
contextos de falta de medios, multiplica esfuerzos
innecesariamente puede acabar lastrando el éxito
de las investigaciones.

Es imprescindible, por ello, una modificacién

del precepto recientemente reformado.
3.5. Los plazos de prescripcion

Se ha sostenido que las penas que llevan apareja-
dos muchos de los delitos vinculados con la corrupcién
eran demasiado cortas, lo que no solo no desincentiva-
ba la comisién de ilicitos sino que, ademds, facilitaba
su prescripcién, dada la dificultad que conlleva en
muchos casos su descubrimiento.

Un andlisis de la normativa evidencia que,
efectivamente, las penas eran bajas, si bien solo en
términos comparativos, lo que pone de relieve que el
principal problema no es la levedad de su castigo, sino
el rigor con que se sancionan otras conductas menos
perjudiciales para la colectividad vinculadas con la
delincuencia tradicional (hurtos, robos, etc.). Con
todo, no es desacertado un incremento de los plazos
de prescripcién (en general, de 3 a 5 afios), tomando
en consideracién el dato de que el inicio de numerosas
investigaciones suele ser muy tardfo por las dificultades
objetivas inherentes a su indagacién y esclarecimiento.
El riesgo, no obstante, es que tal incremento no surta
los efectos deseados, sino los contrarios, ralentizan-
do el curso de las investigaciones. Por otra parte, es
igualmente preocupante que se esté generalizando
un irreflexivo estado de opinién contrario a la propia

existencia del instituto de la prescripcién.

3.6. La confiscacion de las ganancias del

delito

Sin duda, la confiscacién de ganancias de la acti-
vidad ilicita es un instrumento clave en la lucha contra
la corrupcién: el delito no puede ser provechoso. Ahora
bien, la reforma de la figura del comiso y del delito de
blanqueo de capitales presenta, en algunos aspectos,
problemas de compatibilidad con los principios del

Estado constitucional.
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Por lo que respecta al comiso, las sucesivas refor-

mas del Cédigo Penal a través de las LO 15/03, 5/10

y 1/15 ensanchan la figura en exceso. En sintesis, los

aspectos mds controvertidos son los siguientes:

a) La posibilidad de acuerdo del comiso por
sustitucién o valor equivalente «cuando por
cualquier circunstancia» no sea posible el comiso
directo, lo que constituye una ampliacién
desmesurada, debiendo restringirse a los supuestos
en los que no fuera posible debido a causa
imputable al sujeto. En otro caso, se vulnera el
principio de culpabilidad.

b)  Enladiscutida figura del comiso auténomo sin
previa condena (paralos casos de sujetos fallecidos,
en rebeldfa o exentos de responsabilidad penal),
se permite el comiso pese a que el proceso no
haya concluido por sentencia de condena siempre
que la situacién patrimonial ilicita se acredite en
«procedimiento contradictorio». Lo discutible
es que ese procedimiento se sustancie ante
érganos de la jurisdiccién penal, pues como en
el mismo no opera la presuncién de inocencia, se
acaba acostumbrando a los jueces de este orden
jurisdiccional a operar con reglas valorativas
menos exigentes.

¢)  Elcomisoampliado se proyecta sobre las ganancias
procedentes de las operaciones anteriores a la
descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga
por probada la procedencia ilicita, lo que abre el
interrogante sobre cémo acreditar la procedencia
ilicita respecto de un delito que no va a investigarse

ni enjuiciarse.

En cuanto al delito de blanqueo de capitales, la
sancién penal del autoblanqueo presenta problemas
de compatibilidad con el principio de presuncién
de inocencia. Del mismo modo, el hecho de que se
prevean penas superiores para el blanqueo que para
el delito antecedente pugna con el principio de pro-
porcionalidad.

Por tltimo, estd abierto el debate sobre la intro-
duccién del delito de enriquecimiento injusto. Dicho
debate trae causa de la dificultad de acreditar hechos
concretos de corrupcidn, por lo que se opta por la

via, mds fdcil en perspectiva probatoria, de sancionar



los incrementos patrimoniales notorios carentes de
justificacién. Ahora bien, no cabe duda de que, de ser
asi, lo que se estd castigando es un comportamiento
omisivo: no justificar el incremento patrimonial, lo que
compromete el derecho a no autoincriminarse. Desde
otra perspectiva, la presuncién de que el incremento no
justificado tiene origen ilicito pugna con la presuncién
de inocencia. Todo ello, sin dejar de sefialar el riesgo
de que la introduccién de la figura pueda dar lugar
a que, por comodidad, deje de investigarse el hecho

delictivo oculto.
3.7. Los aforamientos

La existencia de fueros especiales para determi-
nados cargos publicos también es hoy dia discutida.
En sintesis, corresponde a la Sala 11 del Tribunal Su-
premo la investigacién y enjuiciamiento de los delitos
cometidos por los miembros del Gobierno, Diputados
y Senadores, Vocales del Consejo del Poder Judicial,
Magistrados del Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo, miembros del Tribunal de Cuentas y el
Consejo de Estado y otros altos cargos. Del mismo
modo, las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia son competentes, por lo general,
respecto de los miembros de los Gobiernos autonémi-
cos y los parlamentarios de las Asambleas legislativas
autondémicas, asi como respecto de los delitos come-
tidos por jueces, magistrados y fiscales en el ejercicio
de sus cargos.

El fuero especial se ha justificado en la protec-
cién de determinados sujetos institucionales frente a
reclamaciones espurias, as{ como en la proteccién de
los jueces de base frente a determinadas presiones.
Sin embargo, no cabe duda de que su existencia
fomenta la politizacién partidista de las decisiones
de nombramiento de los jueces de los Tribunales de
aforados, al tiempo que puede generar retrasos en la
tramitacién de los procesos al fragmentarlos respecto
de los no aforados.

El debate presenta otro frente: la conveniencia
del mantenimiento del aforamiento de jueces, magis-
trados y fiscales, que apoyan la mayorfa de asociaciones
de jueces y fiscales, trato diferencial que la opinién

publica no comprende.

3.8. Los macroprocesos y la decision de
acusar

En nuestro ordenamiento, por lo general, los
delitos conexos han de enjuiciarse conjuntamente, lo
que determina que hasta que no se haya agotado la
investigacion esclareciendo toda la actividad delictivay
sus posibles ramificaciones e identificando a todos los
posibles participes, no puede pasarse al enjuiciamiento.
Ello ralentiza en exceso el curso de las investigaciones
y complica enormemente la tramitacién.

La reforma introducida por la Ley 41/2015,
introduce una cldusula que permite salvar la situacién
excepcionando la necesidad de perseguir delitos co-
nexos, cuando ello «suponga excesiva complejidad o
dilacién para el proceso». A tal efecto, es conveniente
valorar el tipo de relacién concursal existente, el gra-
do de relevancia de cada hecho-intervencién de cada
sujeto, y el coste sobre la eficacia y la rapidez de la
investigacién derivado del tratamiento procesal con-
junto. Cuando dicho tratamiento conjunto supusiera
excesiva complejidad o dilacidn, siempre cabria, bien
seguir procesos distintos, bien abrir piezas separadas
y diferenciadas del mismo procedimiento.

No cabe duda de que la fragmentacién, en algin
caso, puede generar algunas consecuencias negativas,
como el hecho de que algunos testigos hayan de
declarar varias veces sobre idénticas circunstancias
en distintos procesos, o de que los llamados como
acusados en algunos procesos lo sean como «testigos
especiales» en otros, pero lo que ha de valorarse es si
tales consecuencias son preferibles a enjuiciamientos
conjuntos que sobredimensionan el proceso, hacién-

dolo ingobernable.

3.9. Arrepentidos y «alertadores»
(whistle-blowers).

Numerosas investigaciones suelen tener origen
en denuncias de coparticipes, interpuestas por motivos
muy diversos (resentimiento, obtencién de trato de
favor, etc.). Es en el caso de las declaraciones de estos
coimputados donde han de extremarse las cautelas,
pues tales motivos pueden hacer decaer la fiabilidad

de los testimonios.
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Nuestro ordenamiento procesal no declara in-
admisible el medio probatorio, pero la jurisprudencia
viene afirmando que tales declaraciones son «intrin-
secamente sospechosas», y no solo por la posibilidad
de que en las mismas concurran mdviles espurios,
como pueden ser la autoexculpacién o la reduccién
de la pena, sino también porque tales testimonios
escasamente pueden ser sometidos a contradiccidn,
dado que los coparticipes no solo no tienen obliga-
cién de decir la verdad, sino que pueden callar total
o parcialmente, e incluso mentir. Por ello se exige,
para otorgarles el valor de prueba de cargo, que las
mismas se encuentren corroboradas por elementos
externos a la propia declaracién, esto es, por otros
datos probatorios, obtenidos mediante la prictica de
otros medios de prueba, atinentes a la participacién
en los hechos objeto de enjuiciamiento, que avalen las
manifestaciones del arrepentido.

El Cédigo Penal contempla la figura en los
articulos 376 (delitos contra la salud publica) y 426
(cohecho), permitiendo una sustancial rebaja de pena
en el primer caso y la exencién en el segundo, siempre
que, en este caso, se trate de la conducta ocasional de
un particular.

Préxima, aunque distinta, es la figura del «whist-
le-blower», generalmente, funcionarios o trabajadores
que, en el ejercicio de sus cargos, descubren hechos
delictivos cometidos en el seno de la organizacién y
los denuncian. Difieren, pues, de los arrepentidos, en
que no tuvieron intervencion en el hecho. En nuestro
ordenamiento no existe regulacién legal que ofrezca
proteccion a esos denunciantes frente a posibles repre-
salias. En este sentido, se ha propuesto la aprobacién
de medidas legales de distinto signo que permitan
preservar la confidencialidad en la identidad del de-
nunciante, prohibir su remocién del cargo durante la
tramitacién del proceso o la concesién de un traslado
provisional si lo solicita, garantizar la asistencia legal y
el mantenimiento de prestaciones sanitarias y sociales,
facilitar la admisién de denuncias sin la necesidad de
aportar documentacién adicional, reforzar la posicién
del denunciante para evitar despidos, o crear organis-
mos publicos competentes para imponer sanciones

administrativas si se sanciona a los denunciantes.
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Pese a no tratarse de coparticipes, nos encontra-
mos en un supuesto delicado, pues, pese a tratarse de
fuentes de informacion que pueden resultar relevan-
tes, determinadas medidas tales como el anonimato,
unidas a la concesién de ciertos beneficios, pueden
estimular la interposicién de denuncias con finalida-
des espurias, lo que aconseja exigir corroboraciones
periféricas para dotar al medio probatorio del valor
de prueba de cargo (corroboraciones que, dicho sea de
paso, habrian de exigirse en el caso de cualquier tipo
de testigo, dada la naturaleza del medio de prueba).

Una valoracién especifica merece la medida
de la proteccién de la identidad del testigo. Como
es sabido, la Ley Orgédnica 19/1994, de proteccién
a testigos y peritos en causas criminales, se publicé
tras el dictado de la STC 64/1994, de 28 de febrero,
que reconocié la validez constitucional de los testigos
ocultos y anénimos.

La citada ley, para ajustarse a las exigencias cons-
titucionales, autorizé que el juez instructor pudiera
adoptar medidas de proteccién para quienes inter-
vinieran en el proceso penal como testigos o peritos
cuando se apreciara, racionalmente, un peligro grave
para la persona, libertad o bienes de dichas personas
o de sus familiares (art. 1). Entre las medidas de
proteccién introducidas regulé la sustitucién de los
datos personales de identificacién del testigo o perito
(nombre, apellidos...) por un nimero o clave a los
efectos de preservar su identidad (art. 2).

Ciertamente, la decisién de ocultamiento y/o
anonimato del testigo, obliga a realizar una ponde-
racién de derechos e intereses, pues a la proteccién
de vida e integridad fisica del testigo (articulo 15
CE), se contraponen el derecho a un juicio publico,
a interrogar a los testigos de cargo (articulos 24.2
CE y 6.1 y 6.3 CEDH) y, desde una perspectiva mds
amplia, el derecho de la sociedad y de los medios de
comunicacién a conocer y transmitir informacién
veraz (articulo 20.1d) CE).

En este sentido, ha de reconocerse que en la fase
investigativa los contravalores opuestos a la vida e in-
tegridad fisica del testigo tienen menor peso que en el
juicio oral, de modo que llegado este, necesariamente y
salvo causa muy excepcional, ha de revelarse el nombre

del testigo. En cualquier caso, sea en fase investigativa,



sea en la del juicio oral, ha de aplicarse el principio
de compensacién de situaciones procesales, en cuya
virtud, déficits de contradiccién (y el anonimato lo
es) han de desplegar efectos probatorios, impidiendo
que el medio de prueba pueda constituir, por s solo,
prueba de cargo.

3.10 Algunos problemas probatorios
derivados de la colaboracion de la
Administracion Tributaria (AET)?

a) La obligaci6n de colaborar con la Agencia

Tributaria

En diversos pronunciamientos (entre otros,
Saunders vs. UK, 1996), el TEDH ha sostenido que
si bien en el procedimiento administrativo pueden
imponerse ciertas obligaciones de colaboracién, no
se puede obtener coactivamente informacién con el
fin de utilizarla después en el proceso penal cuando
existen sospechas de la comisién del delito. Lo con-
trario lesiona el articulo 6.1 del Convenio (derecho a
no autoincriminarse).

En opinién de Lépez Ortega, ha de buscarse
una solucién que concilie el derecho a no colaborar
(articulo 24.2 CE) y la eficacia de las inspecciones
tributarias. A su juicio, es conveniente distinguir
entre el procedimiento administrativo de comproba-
cién (gestion y recaudacion) y el sancionador. En el
primero, pueden imponerse deberes de colaboracién,
no asi en el segundo.

Por otro lado, en el momento en que existan
sospechas de la comisién de un delito, ha de informarse
al sujeto sobre sus derechos. Finalmente, a su juicio,
nunca podrdn usarse en el proceso penal los elemen-
tos obtenidos coactivamente en el procedimiento de
comprobacidn, si bien esta aseveracion cabria matizarla
aplicando la regla de exclusién probatoria solo a los
casos en los que ya se dispusiera de datos que permitie-
ran sostener la existencia del delito y la participacién

del sujeto en ¢él.

2 Ver con mayor amplitud LOPEZ ORTEGA, Juan José: De-
recho penal y corrupcién. Las garantias en los instrumen-
tos penales de investigacién y enjuiciamiento. Cuadernos
Digitales de Formacién. N° 8, Afio 2013, CGPJ.

b) El valor probatorio de las actas de

inspeccién

Conforme al articulo 145.3 de la Ley General
Tributaria, las actas y diligencias extendidas por la
inspeccién tributaria hacen prueba de los hechos
que motivaron su formalizacidn, salvo prueba en
contrario. Sin embargo, la STC 76/1990 realizé una
interpretacién constitucional del precepto, estimando
que tales actas y diligencias no son otra cosa que la
documentacién de las actuaciones practicadas por la
inspeccién de tributos en las que hacen constar los
hechos relevantes para la liquidacién tributaria, las
manifestaciones de las personas con las que actta la
inspeccidn, y el resultado de la comprobacién, por lo
que no puede regir presuncién de veracidad alguna,
en la medida que ello lesionaria el articulo 24.2 CE.

Segtn sefiala Lépez Ortega, se ha venido soste-
niendo su naturaleza de prueba documental, si cabe
estimar correcta la tesis de que los datos probatorios
han de introducirse por via de las testificales de los
funcionarios de la inspeccién, limitando el valor de las
declaraciones documentadas a aquellos hechos com-
probados directamente por los funcionarios, dejando
fuera los juicios de valor.

¢) La condicién de peritos de los inspectores

de la AET

La naturaleza, pericial o testifical, de las declara-
ciones de los inspectores de la Agencia Tributaria en el
juicio constituye una cuestién controvertida jurispru-
dencialmente, habiéndose decantado dltimamente la
Sala IT por la tesis de que nos encontramos ante una
prueba pericial. Una via de solucién, compatible con
el derecho a un proceso con todas las garantias, pasa
por atender a la naturaleza del dato probatorio que el
declarante introduce. Por ello, si se trata de hechos de
la realidad empirica que ha presenciado directamente,
nos encontrarfamos ante un testigo. Si, por el contra-
rio, se trata de mdximas de la experiencia, fundadas
en un conocimiento cientifico especializado del que el
juez carece, habria de sostenerse la naturaleza pericial
de la prueba. Si el declarante puede aportar datos de
uno u otro signo, cabria fragmentar el interrogatorio,
comenzando por cuestionarle en primer lugar por los

datos ficticos que ha constatado personalmente, suje-
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Debate jurisdiccional

tdndole al régimen de la prueba testifical, y continuan-
do por los segundos, bajo la disciplina de la testifical.

Con todo, la principal preocupacién probatoria
es que se atribuya cardcter pericial a aquello que no lo
tiene. Y es que la aplicacién de la normativa tributa-
ria no puede constituir prueba pericial, dado que se
trata de una mera aplicacién, mds o menos compleja,

de la ley. El riesgo de sobrevaloracién de la prueba se
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Es innegable la conveniencia
de que los jueces dispongan de
conocimientos especializados, por
lo es aconsejable que se amplie
la formacién de todos en materia
contable y econémica.

incrementa por el hecho de que a menudo la AET es
parte procesal, de que los inspectores pertenecen a
un érgano funcionalmente vinculado con el érgano
de la investigacion, de que han tenido relacién previa
con el objeto del proceso, y de que la naturaleza del
conocimiento y método empleado son valorativos, no
cientificos. Todas estas circunstancias han de tomarse

en consideracién a la hora de valorar la prueba.




in duda, hablar de corrupcién es un tema

comun en Honduras, en Guatemala y en

la mayoria de los paises del continente. La
corrupcién es el lastre que carcome a la mayoria de
las instituciones publicas. Es el fenémeno que cruza
impunemente los aparatos de justicia. Y, en buena
medida, es una de las causas principales de la pobreza
y la desigualdad en nuestros paises.

En este escenario, justo es reconocer que los
sistemas judiciales han perdido la iniciativa y el pro-
tagonismo para investigar y sancionar los actos de
corrupcién. Tienen mayor peso los poderes fécticos
que han penetrado las estructuras estatales y desde
ahi han construido redes sofisticadas para operar
y conseguir traficar, contratar de forma amanada
importantes negocios, y apoderarse de buena parte
de los recursos naturales y del presupuesto de las
instituciones; o desviar, malversar y direccionar
esos recursos a manos de las bandas que prosperan
escandalosamente, con la participacién directa o la
proteccién de las elites politicas.

La corrupcién funciona en la légica de la im-
punidad. Ambos fenémenos se complementan y se
convierten en un circulo vicioso. La impunidad facilita
y permite la corrupcidn, y esta a su vez coopta la insti-
tucionalidad e incentiva la impunidad. Es una légica
perversa que se ensancha por los vacios o debilidades
de los sistemas judiciales, que facilitan, consienten o
permiten que estos hechos no sean castigados y que
crezcan de manera permanente.

Es tal el impacto de la corrupcién y la impu-
nidad que, ante nuestras debilidades institucionales,

Corrupcion e impunidad:
Un circulo perverso

Addn Guillermo Ldpez Lone’

hemos tenido que recurrir a los mecanismos de la
cooperacién para instalar comisiones internaciona-
les, como la CICIG y la MACCIH, para combatir este
fenémeno y para que contribuyan al fortalecimiento
de capacidades y al adecentamiento de las institucio-
nes de justicia.

En este camino hay avances, retrocesos y mul-
tiples obstdculos. Los poderes fécticos y las elites
politicas corruptas no son ficiles de investigar y de
enjuiciar. Hoy la CICIG en Guatemala, atraviesa por
uno de sus momentos mds dificiles después de judi-
cializar casos importantes, como el del expresidente
Otto Pérez Molina, y quizd por eso las amenazas a su
trabajo no cesan; y la MACCIH en nuestro pafs, por su
parte, va desplegando mecanismos que, articulados
entre si, pueden aportar mejores herramientas para
luchar contra la corrupcién y la impunidad.

Pero no nos engafiemos ni asumamos que este
tema no nos compete, o que los operadores de justi-
cia tienen un papel secundario en el mismo. Por el
contrario, este reto o desafio es de todo el aparato
de justicia.

Se puede transitar de manera temporal con el
apoyo de organismos como la MACCIH o la CICIG
pero, finalmente, quienes tienen la responsabilidad
de menguar o controlar los actos de corrupcién son
los operadores de justicia.

Definitivamente, es a los cuerpos de investiga-
cién, a los fiscales, a las juezas, jueces y magistrados

a quienes les corresponde hacer que prevalezca el

Juez de sentencia. Especialista en derecho procesal penal.
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imperio de la ley, y que los mafiosos y los corruptos
sean sancionados por sus crimenes. Si estos deberes se
cumplen, se estarfa rompiendo el circulo perverso de

la corrupcién y la impunidad.

Actuaciones que se demandan del cuerpo
judicial

En lo que compete a jueces y magistrados, podria-
mos ordenar las tareas para enfrentar la corrupcién a
partir de las premisas siguientes: integridad, procesos de
seleccién de jueces adecuados, e independencia judicial.

Empecemos por el elemento de la integridad, que
es el nicleo central del comportamiento ético; tiene
que ver con la honestidad y la resistencia u oposicién
de las y los juzgadores a las presiones o perturbaciones
que se manifiestan para quebrantar su independencia,
y a los mecanismos de cooptacién que se ejercen para
que se conviertan en colaboradores de estas redes,
bien sea a cambio de estabilidad laboral o haciéndo-
les complices mediante figuras como el cohecho o el
enriquecimiento ilicito.

El otro elemento, y quizd el mds importante, es
la independencia judicial. Muchos dirdn a propésito de
la independencia que es una quimera, que es inalcan-
zable, porque el sistema funciona en clave de anular,
mediatizar o corromper la independencia judicial. Pero
si esta no existe, si no hay independencia, ahi estd el
terreno propicio, el caldo de cultivo para la corrupcién.

En este punto, hay que reconocer que la inde-
pendencia judicial no se obtiene como una dddiva
de los grupos politicos, puesto que la garantizan la
Constitucién y las leyes ordinarias. Por ello, debemos
asumir que corresponde a la poblacién exigirla, y a
juezas, jueces y magistrados, generar un movimiento
capaz de alcanzar importantes estdndares de inde-
pendencia judicial y, de esa forma, ir adecentando los
juzgados y tribunales.

El tercer elemento, el de los procesos de seleccién,
tiene que ver con la forma en que ingresan y ascienden
los jueces. Y hay que decir claramente que, lo que pre-
valece en Honduras, es el nombramiento discrecional y

por recomendaciones politicas de jueces y magistrados.
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Estos nombramientos irregulares persisten
histéricamente, y cada cierto periodo de tiempo se
enmascaran o maquillan con supuestos procesos
de seleccién amafados, donde prevalecen criterios
subjetivos, el tréfico de influencias, la falta de trans-
parencia y la falta de reglas claras para todos y todas
las participantes.

Excepcionalmente, el proceso de seleccién de
los jueces anticorrupcién —por el acompafiamiento
de la MACCIH—, ha tenido resultados y prdcticas
distintas; pero en los dltimos quince afios, lo que
hemos visto son procesos de seleccidn sin legitimidad
respecto a los cuales jueces, juezas y profesionales de
la abogacia han dejado de tener confianza y recono-
cimiento.

En este punto, y después de repasar los retos de
asumir con integridad e independencia la judicatura
—como barreras a la corrupcién y para disminuir la
impunidad—, es pertinente traer a colacién el compo-
nente del asociacionismo judicial que, correctamente
encausado, es decir, cuando es ajeno a la cooptacién
de las autoridades, puede y estd llamado a aportar
una cuota para la defensa de la independencia judicial
mediante el debate de los déficit institucionales del
Poder Judicial, la denuncia de los actos de corrup-
cién y las propuestas para construir institucionalidad
independiente.

Jueces anticorrupcion:
desafios y limitaciones para su
funcionamiento

Recientemente entraron en funcionamiento los
tribunales anticorrupcién, y lo hacen a manera de
circuito; es decir, que se conformaron los juzgados
de letras, los tribunales de sentencia y una corte de
apelaciones en esta materia. Visto en blanco y negro,
la creacién de estos érganos especializados es un
avance en materia de justicia, y pone de manifiesto la
busqueda de respuestas para sancionar los ilicitos que
tanto dafio causan a la institucionalidad.

En este punto es importante ir al fondo de
manera prospectiva en relacién con el tema de los
tribunales anticorrupcién, y preguntarnos si hemos
dado con la tecla que hard posible que a corruptos y
corruptas se les pueda deducir responsabilidades por
sus actos criminales.



La respuesta admite matices. No obstante, es
menester dejar en claro que estos tribunales han sido
colocados en una encrucijada: por un lado, sus com-
petencias para conocer buena parte de los delitos de
corrupcién estdn limitadas; y por otro, estdn en la
obligacién de ofrecer resultados concretos en el corto o
mediano plazo para conseguir su legitimacién frente a
la ciudadanfa, cansada de la recurrencia de estos actos,
y que se manifiesta indignada ante el fenémeno de la
corrupcion en nuestro pafs.

Estos érganos nacen con limitadas competencias
debido a que en el orden de su jurisdiccién no pueden
conocer actos de corrupcién en los que hayan interve-
nido altos funcionarios del Estado como diputados,
ministros, presidentes de los poderes estatales, etc.,
pues que el juzgamiento de estos actores que, hipoté-
ticamente, son los principales
autores de estos delitos, corres-
ponde a la Corte Suprema de _

Justicia.

Por tanto, para forta-
lecer el dmbito de las actua-
ciones de los tribunales anti-
corrupcién, es indispensable
que se proceda a reformar el
Cédigo Procesal Penal, y asi
se les conceda la competencia

de conocer de todos los delitos

relacionados con esta materia,

indistintamente de quién sea

el sujeto activo del delito. La

experiencia comparada nos

demuestra que jueces de primera instancia son mds
efectivos para sancionar a estos personaje de «cuello
blanco», como lo demuestran las experiencias chilena,
guatemalteca y argentina, por citar algunas, donde
militares de alto rango y exministros han sido llevados
a los estrados judiciales por jueces ordinarios que han
conocido estos procesos.

Que la Corte Suprema siga conservando las
facultades para el juzgamiento de altos funcionarios,
es un contrasentido. No hay que olvidar que es una
estructura politica, como el Congreso Nacional, la
que elige a los magistrados; por tanto, es muy dificil

que estos puedan sentirse en un dmbito objetivo de

Para fortalecer el ambito de las
actuaciones de los tribunales
anticorrupcion, es indispensable
que se proceda a reformar el
Codigo Procesal Penal, y asi se
les conceda la competencia de
conocer de todos los delitos
relacionados con esta materia.

independencia para juzgar y sancionar a quienes les
eligieron para la mds alta magistratura.

Estamos entonces ante una reforma judicial
inconclusa, y quizd cabria afirmar que la existencia
de estos érganos anticorrupcién es un paso adelante
para judicializar la corrupcién, pero que por ahora les
falta muasculo, competencias, para que en un futuro
cercano sean los que sancionen a poderosos personajes
del mundo politico.

La MACCIH: mds all4 del bien y de los
obstdculos que la atenazan

Que la poblacién se indigné y que marchd,
antorcha en mano, en el primer semestre de 2015, exi-
giendo la instalacién de una

comisién internacional, estilo

la CICIG en Guatemala, nadie

— lo puede negar. El reclamo

fue potente. Un grito contra
la corrupcién y los corruptos.
Un desengafio de las institu-
ciones de justicia incapaces
de investigar y perseguir estos
ilicitos. Estas protestas clara-
mente dijeron: no confiamos

en ustedes sefiores fiscales, ni

en los entes de investigacién.
Queremos un organismo
internacional con facultades
suficientes para que las y los
corruptos sean encarcelados.

El pais tembld, las luces de las antorchas de-
safiaron, pero el sistema se armé y administré la
crisis con el concurso de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA). En estas condiciones, la posibi-
lidad de una CICIH fue sustituida con la Misién de
Apoyo contra la Corrupcién y la Impunidad (MAC-
CIH). Tremenda decepcién para la poblacién que,
ante la maniobra gubernamental, todavia no deja
de manifestar su decepcién y desconfianza respecto
a las capacidades de la MACCIH en su lucha contra
la corrupcidn.

Ante esta situacidn, los funcionarios de la MAC-

CIH, especialmente su Vocero y los altos funcionarios
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de la OEA, seguramente se enfrentan al dilema de
cémo hacer para que el mandato de este organismo
supranacional —nacido de una cesién de soberanfa—
puede ser efectivo, y que las actuaciones que emprenda
ofrezcan resultados que les permitan el reconocimiento
de la sociedad. Tremendo desafio el que tienen entre
manos, si es que existe la voluntad politica de apostar
por resultados concretos, y si
la coordinacién de esfuerzos
entre la MACCIH en Teguci-
galpaylacipula dela OEA en
Washington avanza por buen
camino.

En el caso de que la
MACCIH pueda avanzar —
cuestién que todos quere-
mos—, y para conseguirlo
tiene el respaldo de la cipula
de la OEA, y de la cooperacién

y la diplomacia internacional, L—
quizd lo que queda por reco-

rrer sea menos complicado

que lo que ha sucedido en
estos dos ultimos afos.

En esas condiciones, lo que se esperaria es que
la Misién empiece a ofrecer resultados tangibles que
puedan satisfacer a la poblacién, y le generen apoyo y
movilizacién para acompanar sus acciones y defender
su permanencia como un ente decisivo en la lucha
contra la corrupcidn.

Asf las cosas, es importante sumar al apoyo in-

ternacional a la MACCIH; su alianza y coordinacién
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Organismos como la MACCIH o la
CICIG necesitan decididamente
que el 6rgano responsable de

la persecucion penal trabaje
estrechamente con sus técnicos o
especialistas.

con el Ministerio Publico resulta indispensable, pues
en la medida que esto se produzca, el mandato de la
MACCIH se podria fortalecer y los resultados segura-
mente se evidenciardn. Organismos como la MACCIH
o la CICIG necesitan decididamente que el 6rgano res-
ponsable de la persecucién penal trabaje estrechamente
con sus técnicos o especialistas. De lo contrario, estos
organismos estdn condenados
a ofrecer pobres resultados.
En sintesis, no es tarea
facil pretender o proponerse
desmantelar las bandas que se
enriquecen gracias a los actos
de corrupcidn, y que utilizan
esos recursos para apoderarse
del control del aparato estatal.
Y esta no es una tarea exclusiva
de la MACCIH o de la CICIG,

pues no podrd llevarse a cabo

—J sin el concurso de los opera-
dores de justicia, de quienes
se requiere actuaciones en un
marco de mayor independen-

cia de la que han demostrado histéricamente.

De igual modo, por el cardcter supranacional de
estos organismos, su éxito o fracaso dependerd tam-
bién, en buena medida, del apoyo de la comunidad
internacional. Y por supuesto, es un hecho que una
sociedad movilizada constituye un factor importante
para que las ejecutorias de estos organismos puedan
avanzar vy, a la vez, resistir a los esfuerzos por media-

tizarlos o desarmarlos.



La corrupcion en la adjudicacién de contratos
a empresas en los municipios de Alemania y las
medidas legislativas para combatirla

Introduccién

Me gustaria precisar brevemente el marco gene-
ral del tema de mi exposicién, y explicar por qué lo
he escogido para esta actividad. Existen tres razones

para ello.

1. Adjudicacién de licitaciones piiblicas

Los expertos en el tema de corrupcién estiman
que, aproximadamente, tres cuartos de las negociacio-
nes corruptas en el servicio publico en Alemania tienen
que ver con la adjudicacién de licitaciones publicas.
Asi, quien haga un reporte sobre la corrupcién en las
instituciones publicas de Alemania, no podrd obviar
este tema. La forma en que se combate la corrupcién
en las licitaciones publicas también depende, en gran
medida, de cdmo se estructura el derecho de las li-
citaciones. A continuacién informaré sobre algunos
aspectos del derecho de las licitaciones, aunque solo
serdn algunos pocos aspectos puntuales de esta com-

pleja materia del derecho econémico en Alemania.

2. Administraciones comunales

Los expertos en el tema de corrupcién asumen
que la mayorfa de los casos de riesgos se produce en las
administraciones comunales. Los municipios, provin-
cias y comunidades poseen amplias competencias, las
cuales son necesarias para las adjudicaciones publicas
de servicios de agua, luz y energia, desechos y basura,
canalizacién, construcciones, guarderfas, construccién
de escuelas, trifico vehicular, zonas verdes, servicios
de emergencias, cultura y promocién de actividades

Ingrid Heinlein'

deportivas. La gente se conoce, se encuentra en paseos,
en el teatro o en la cancha de futbol. Este contexto
es terreno fértil para que existan redes y conexiones
entre la politica y la economia, lo que facilita précticas
corruptas.

3. Honduras/Guatemala-Alemania

En el indice de percepcién de la corrupcién de
Transparencia Internacional para 2016, Alemania fi-
gura en la posicién 10 de 176. Honduras se encuentra
en el lugar 123 y Guatemala en el 136. Cabe entonces
preguntarse si una conferencia sobre corrupcién y
combate a la corrupcién en Alemania podria ser algo
mds que un simple informe sobre otro mundo posible,
o si de verdad esta charla podria tener alguna utilidad
concreta para el trabajo en Honduras y Guatemala.
Esto podrédn juzgarlo ustedes mismos. Lo que quiero
decir es que existen similitudes entre nuestros paisesyy,
por tanto, vale la pena dar un vistazo con mds detalle.

Asi que menciono un ejemplo: en la pdgina web
de la CICIG se encuentra un informe de 2015 deno-
minado «El financiamiento de la politica en Guate-
mala», que describe «los entramados de la corrupcién
en torno a la obra publica». En este se expone, entre
otros aspectos, como algunas empresas consiguieron
compras de administraciones locales mediante
cotizaciones simples, poniéndose de acuerdo sobre
las condiciones de manera previa. Estas son pricticas
comunes de corrupcién; también existen en Alemania
y en muchos otros paises.

Magistrada alemana, vocera de la Nueva Asociacién de
Jueces de Alemania.
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Claroscuro

La previa componenda de ofertas constituye un
delito en Alemania, al igual que el soborno, las dddivas
de funcionarios publicos y la aceptacién de ventajas.
Los alcaldes son funcionarios piblicos de acuerdo a la
normativa alemana, por lo que les son vinculantes las
normas penales sobre corrupcién y soborno.

Para los diputados del Parlamento en cualquier
nivel, esto es desde las alcaldias y los consejos muni-
cipales hasta el Parlamento alemdn ;?, se introdujo en
2014 una ley? sobre la corrupcién y el soborno (articulo
108 e del Cédigo Penal). El presidente del Tribunal
Federal, el Tribunal con mayor jerarquia para asuntos
penales y civiles en Alemania, manifestd criticamente
sobre este punto en particular «que los diputados de-
berfan exponerse de una manera muy tonta para que
esta norma les fuera aplicable».

Alemania es un Estado federal con mds de
82 millones de habitantes. Desde la Reunificacidn,
existen 16 estados federales. El Estado en que yo vivo
—Renania del Norte-Westfalia—, posee cerca de 18
millones de habitantes, es decir, el doble de Honduras;
y esta poblacién vive en un drea cercana a un tercio de
la extensién territorial de Honduras. Estas cifras son
importantes para entender qué tan bajo es el nimero
de sentencias por actos ligados a corrupcién. En 2013
solo hubo 25 sentencias, y en 2014 tnicamente 17.
Sin embargo, cuando los politicos o politicas se ven
expuestos, los procesos judiciales reciben gran atencién
de los medios y del publico.

Menciono dos ejemplos en el contexto comuni-
tario. Hace dos meses se acusé formalmente al alcalde
de una ciudad en Bavaria. Al parecer, él se habia
encargado de incidir para inscribir un inmueble a
favor de una empresa de construccién. Por la compra
de una vivienda a través de una persona allegada al
alcalde, este recibié un depdsito de 40.000 euros; el
partido politico del alcalde, asi como la Asociacién
de Futbol —de la cual él era presidente de Junta Di-
rectiva—, también recibieron donaciones de parte de
la constructora.

Hace diez afios, se inici6 el caso de la basura en la
ciudad de Colonia. Se trataba de una companfa para la
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reutilizacién de desechos, en la cual la comunidad de
Colonia era socia, y de la licitacién parala construccién
de una estacién de incineracién de desechos. Sucedié
algo parecido a una serie de detectives: el jefe de la
compafifa recicladora abrié las ofertas en sobre cerrado
utilizando vapor, de manera que determinada empresa
pudiera presentar la oferta mds econdémica. Para esto
se pagé una coima a través de empresas suizas, que
después fue transferida a Alemania.

Menciono este juicio penal por dos razones. Por
un lado, fue condenado un funcionario publico de
alto nivel, quien habia sido candidato al puesto de
alcalde de Colonia y habia recibido dinero prove-
niente de Suiza para su campafia, aunque no se pudo
establecer de cudnto dinero se trataba exactamente.
Pero, por otro lado, se castigé a los autores con penas
muy bajas. Solo tres afios y nueve meses de prisién para
el director de la empresa recicladora de desechos, y una
medida de seguridad para el director de la empresa que
ofertd, y que fue finalmente quien pagé el soborno.
El Tribunal Federal aprobé estas penas, pero en su

sentencia expreso criticamente:

Después del conocimiento de la causa por parte
de este Tribunal, se llega a la conclusién de que
en muchos casos de juicios grandes de natura-
leza econémica y tributaria, no puede atribuirse
un castigo adecuado, ya que para el esclareci-
miento de las complicadas situaciones de hecho

no existen suficientes elementos a disposicidn.

Como ya se dijo, en general se trata de muy pocos
juicios penales. La corrupcién sucede, como todos
sabemos, en la clandestinidad. Los expertos estiman
la cifra negra en Alemania en mds del 90%. Por eso es
importante que se tomen las medidas necesarias, para

que puedan actuar de manera preventiva.

Prevencién de la corrupcidn en el derecho
de las adjudicaciones

La corrupcién relacionada con el otorgamiento

de licitaciones publicas perjudica la economia de un



pais y destroza la competencia entre las empresas que
participan en el proceso licitatorio. De ahi que la pre-
vencién y el combate de la corrupcién sean aspectos
importantes que juegan un papel en el derecho de las
licitaciones y adjudicaciones.

Estas disposiciones podrfan agravar la corrup-
cién, no tener ninguno de los efectos deseados, o hasta
tal vez facilitar la corrupcién. Como derecho, con sus
efectos en la competencia entre empresas, el derecho
de las licitaciones es una condicién de directivas en la
Unién Europea, que debe ser implementado en cada
uno de los ordenamientos nacionales de cada pais
miembro. A continuacién presento algunas disposi-

ciones del derecho de las licitaciones.

1. Licitaciones en toda la Unién
Europea

La directiva europea de adjudicaciones 2014/24/
UE es vélida dnicamente para contrataciones a partir
de un valor determinado. El monto minimo para lici-
taciones en el sector de la construccién es de 5.186.000
euros; para contrataciones de suministros y servicios,
que sean requeridos por las administraciones centrales,
es de 134.000 euros, y para suministros y servicios que
sean requeridos por administraciones publicas descen-
tralizadas, hasta 207.000 euros. Cualquier contratacién
mayor a estos valores necesita una licitacién formal,
en principio, en toda la Unién Europea.

Estos requisitos para las ofertas publicas no solo
tienen el propésito de apoyar el crecimiento conjunto
del mercado interno europeo, sino que ademds dificul-
tan posibles negociaciones corruptas en los procesos
de oferta publica. Las contrataciones publicas por
un monto menot, de acuerdo con el derecho interno
alemdn, pueden ser licitadas publicamente, pero no

necesariamente.

2. Confianza

El articulo 21 de la directiva de Adjudicaciones
2014/24/UE obliga al contratante puiblico a no divul-
gar ni retransmitir informaciones confidenciales de los
participantes en la oferta. El derecho alemdn amplia
esta disposicién en tanto que el contratante publico
puede obligar a las empresas a comprometerse a un

acuerdo de confidencialidad. En particular, puede
requerir de las empresas un compromiso escrito de

no divulgacién.

3. Comunicaciones por medios
electrénicos

El cardcter confidencial de las ofertas también
debe garantizarse en relacién con las comunicaciones
electrénicas. El contenido de las ofertas y de las soli-
citudes de participacién solo puede comprobarse una
vez sobrepasado el término para su presentacién. Ni la
oferta, ni la solicitud de participacién pueden incluirse
por medio de comunicaciones orales y deben ser do-
cumentadas de manera suficiente. El derecho alemdn
contiene disposiciones adicionales sobre los requisitos
de los medios electrénicos utilizados, los cuales deben
estar excluidos de posibles manipulaciones.

4. Conflictos de interés

Elarticulo 24 de la directiva para adjudicaciones
2014/24/UE obliga a los Estados Parte a una efectiva
prevencién, deteccién y erradicacién de conflictos de
interés. De conformidad con el derecho alemdn, los
representantes y personeros del contratante publico,
en los cuales exista un conflicto de interés, no podrdn
participar en un proceso de adjudicacién. La existen-
cia de un conflicto de interés, tal y como se supone
en el supuesto de que un trabajador o representante
del contratante publico participe, o en el caso de que
brinde consejo a un oferente o participante, que sea
su representante legal, o que labore para un oferente o
adjudicatario. De igual manera, para cényuges, parejas
de hecho y familiares de trabajadores o representantes
del oferente publico, se presupone la existencia de un

conflicto de intereses.

5. Procedimiento de revision

Me parece muy importante que en el derecho
alemdn de las licitaciones exista lo que se denomina el
procedimiento de revisién o de control en las cdmaras
de adjudicaciones. Estos no son juzgados de cardcter
judicial, ya que las decisiones no proceden de jueces o
juezas, sino mds bien de dos funcionarios y de un ase-
sor nombrado a titulo gratuito, que deciden de manera
independiente. Es posible presentar recursos juridicos

contra sus resoluciones ante los juzgados civiles.
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Los consejos de licitaciones pueden ser invocados
por las empresas participantes, cuando estas crean
que la administracién publica no estd interpretando
el derecho publico de manera adecuada. Por ejemplo,
cuando una empresa se entera de que el hermano del
alcalde administra una empresa que estd participando
en un proceso de licitacién publica, puede —antes del
acto de adjudicacién—, acudir a la cdmara de adjudi-
caciones. Esta debe emitir una resolucién dentro del
plazo de cinco semanas desde la presentacién de la
solicitud de quien reclama. Las empresas participantes
no deben, por eso, confiarse en la actuacién de oficio
de la administracién publica. En la prictica se ha
utilizado mucho la posibilidad de acudir a los consejos
o cdmaras de adjudicacién.

6. La exclusion del procedimiento de
licitacion

El articulo 57 de la directiva de adjudicaciones
2014/24/UE obliga a los contratantes piblicos a ex-
cluir de los procedimientos de oferta publica a aquellas
empresas que hayan sido juzgadas por corrupcién y
cuando no estd comprobada su confiabilidad. En la
legislacién alemana se amplié esta disposicién a otros
delitos; sin embargo, la conformacién de un cartel de
licitacién, en el cual se definen las condiciones para
valorar una propuesta por parte de un contratante
publico, no es por si misma razén suficiente para que
opere la exclusién. Una empresa que haya participado
en un cartel de licitacién de esta naturaleza, puede ser
excluida del procedimiento administrativo de oferta
publica, pero no necesariamente. Cuando la empresa
demuestre un proceso interno de «subsanacién», no

serd excluida del procedimiento de licitacién.

7. Registro del concurso

Esta disposicién es, como decimos en Alemania,
un «tigre sin dientes», porque las administraciones
publicas normalmente no tienen conocimiento de un
antecedente o sentencia previa por delitos de corrup-
cién. En el futuro existird un registro de concurso,
en el cual se asentardn las sentencias por delitos que
pueden llevar a la exclusién de la adjudicacién. El
registro del concurso serd dirigido por la Oficina

Federal de la Competencia.
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Para una oferta con un valor de 30.000 euros
o mds, el procedimiento de adjudicaciones requerird
que la empresa participante esté registrada en dicho
registro. Si el monto de la licitacién es menor, puede
ser consultado, pero no deben estar registradas nece-
sariamente. Mi opinién es que este limite de 30.000

euros es muy alto.

8.  Carteles

En Alemania existe una Oficina Federal de la
Competencia que, entre otros asuntos, también se
ocupa de destapar este tipo de carteles y de establecer
sanciones y multas a las empresas participantes. La
oficina actda de manera independiente de la Fiscalia
y la Policia. En 2015, el Consejo recaudé cerca de
331,9 millones de euros por carteles prohibidos, y en
2016 fueron 289,9 millones de euros. Ademds, las
administraciones publicas afectadas pueden pedir
resarcimientos por dafios y perjuicios. Por ejemplo,
unas empresas que participaron en un cartel de venta
de una flotilla para el cuerpo de bomberos tuvieron
que pagar una multa de aproximadamente 70 millo-
nes de euros y unos 12 millones de euros adicionales
como resarcimiento de dafios y perjuicios para la
administracién local.

En Europa, la Comisién de la Unién Europea
tiene la competencia de investigar carteles y de
sancionarlos con multas.

Este es un afio terrible para nuestras empresas
de automdviles. Seguramente ya escucharon hablar
de los cargos de corrupcién por la manipulacién de
las pruebas de gases en Estados Unidos y en Europa.
Adicionalmente, la Comisién de la Unién Europea in-
vestiga actualmente a grandes empresas de fabricacién

de automdviles alemanas por componendas en carteles.

Medidas adicionales para el combate de la
corrupcidn en Renania del Norte-Westfalia

De manera adicional, los ministerios a nivel
nacional y cada Estado Federal han declarado su
objetivo primordial de combatir la corrupcién en las

instituciones publicas.



Ya mencioné al inicio que provengo del Estado
de Renania del Norte-Westfalia. En este Estado fede-
ral existe una Ley para el Combate de la Corrupcidn,
que también es importante para el combate de la
corrupcidn en las licitaciones de las administraciones
locales. Esta ley determina que, para decidir cualquier
adjudicacién mayor a 500 euros, debe contarse con
la aprobacién de al menos dos personas que ocupen
puestos en el gobierno local.

Adicionalmente, deben delimitarse las dreas de
los entes publicos y sus correspondientes puestos de
trabajo, donde existan dreas especialmente propensas
o expuestas a la corrupcién. De acuerdo con la ley,
las 4reas expuestas a la corrupcién son aquellas don-
de se adjudican contratos, autorizaciones, partidas,
o las que pueden influenciar de manera prohibida
cierta adjudicacién. En las ciudades mds grandes, los
encargados de las dreas sensibles a la corrupcién no
pueden permanecer en el puesto por mds de cinco
afios de manera ininterrumpida.

En este 4dmbito se va a depender mucho de
cudnto interés y posibilidad exista, por parte de la
comunidad local, en el combate de la corrupcién.
La rotacién es dificil en los puestos de trabajo que
requieren una formacién calificada y un proceso de
larga capacitacién y experiencia, y se presentan mu-
chas resistencias de los actores involucrados. Ustedes
pueden suponer que una rotacién de funcionarios que
se ocupan de dreas sensibles expuestas a la corrupcién,

casi no se da en las administraciones locales.

Otras medidas, que no estdn dispuestas por ley,
también se han implementado. Las comunidades
locales tienen sus encargados del tema de corrupcién y
llevan a cabo acciones de sensibilizacién y capacitacién

sobre el tema.

Conclusiones finales

Hace poco la televisién alemana hizo una
transmisién muy interesante sobre el tema de la
corrupcién. Un fiscal general decia en esa trans-
misién, con gran franqueza, que la gravedad de la
pena no resultaba un factor de intimidacién para el
delincuente, porque ningin delincuente parte del
hecho de que serd descubierto. Otro problema que
menciond es que los fiscales y los juzgados no estén
lo suficientemente equipados y que por eso muchos
juicios se sobreseen.

Mi exposicién se ha ocupado mayormente de
medidas preventivas, que podrian contrarrestar la
corrupcién. Las fantasfas de un delincuente corrupto
son muchas, y nadie sabe qué tan corrupta es Alema-
nia. La emisién en la televisién muestra que Alema-
nia es, en todo caso, mucho mds corrupta de lo que
los propios alemanes piensan. Tal vez la posicién de
Alemania en el indice de percepcién de la corrupcién
de Transparencia Internacional sea una calificacién

demasiado positiva.
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La separacion de poderes
y la prevencién del delito

en la lucha contra la corrupcién

Joaguim Bosch’

1. La corrupcién como amenaza para
la democracia, las instituciones y el

Estado de Derecho

La corrupcién se ha convertido en una de los
mayores problemas para la ciudadania espafola,
segtin consta en todos los estudios de opinién reali-
zados en los dltimos afios. A los efectos de este arti-
culo, en los términos de Manuel Villoria, debemos
considerar como corrupcién el abuso de poder en el
sector publico, en beneficio privado, sea directo o
indirecto, con incumplimiento de normas juridicas.
Dicha concepcién implica excluir de este andlisis
la corrupcién en el sector privado, al igual que los
actos contrarios a la ética en el dmbito puiblico que
no impliquen una contravencién del ordenamiento
juridico.

El rechazo social a la corrupcidn resulta mds que
comprensible, a la vista de todos los efectos negativos
que genera. Aunque no todos son visibles, la ciudada-
nfa detecta que la accién de las tramas corruptas su-
pone perjuicios de enorme gravedad. Entre ellos, debe
destacarse el cuantioso dafio econémico que genera,
as{ como la ruptura de las reglas del juego democrdtico
y la erosién del sistema institucional.

El coste econédmico de la corrupcién es de mag-
nitudes considerables. Se trata de cantidades que son
sustraidas a la sociedad y que no podrdn ser destinadas
a prestaciones publicas necesarias. En muchos casos,

las prdcticas corruptas implican sobrecostes que acaban

Magistrado y miembro de Jueces para la Democracia en
Espana.
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siendo pagados de forma superflua por toda la sociedad.
Y se trata de conductas que son especialmente lesivas
para la competencia igualitaria de las empresas ante las
instituciones publicas, pues en esos casos no se selec-
ciona a las mds preparadas, sino a las que cuentan con
mejores conexiones. En Espafia nos encontramos ante
cifras de enorme entidad al valorar este coste econd-
mico. En 2015, la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia fij6 en 48.000 millones de euros el
sobrecoste en las contrataciones publicas que causaba
la corrupcidn, un 4,5% del PIB.

La corrupcién deja fuera de la actividad econé-
mica publica a empresas mds competitivas, preparadas
y eficaces, para premiar a las que forman parte de
determinadas redes clientelares, cuyo dnico mérito,
a menudo, es su proximidad a determinados espacios
de poder. Han sido muy habituales los supuestos de
contratacién publica, a precios muy por encima de
mercado, con empresas sin ninguna experiencia en el
sector, que se limitaban a subcontratar la actividad.

Ademds, la corrupcién suele ir acompanada
de la financiacién ilegal de formaciones politicas. Y
ello implica una ruptura evidente de las reglas del
juego democrdtico y de la igualdad de los partidos
al presentarse a unas elecciones. Las fuerzas politicas
que reciben inyecciones econémicas irregulares par-
ten con una ventaja fraudulenta, que puede acabar
deslegitimando el resultado electoral.

Por otro lado, la actuacién de las tramas co-
rruptas acaba carcomiendo la credibilidad de las
instituciones publicas. La ciudadania se instala en

la desconfianza ante unos cargos publicos que estdn



implicados en actividades delictivas o irregulares.
Y puede llegar a la conclusién de que no existe una
defensa real de los intereses generales, sino un uso
tendencioso de las instituciones en beneficio propio.
Este proceso supone un notable deterioro del sistema
democrdtico, al perder la ciudadanfa la confianza en
quienes lo hacen posible.

En Espafia la corrupcién ha llegado a tener
aspectos sistémicos. Nos hemos acercado a cifras cer-
canas a las dos mil personas investigadas por asuntos
vinculados a la corrupcién. Y los casos han afectado a
los principales partidos que han tenido responsabilida-
des de gobierno. Los escindalos de corrupcién también
se han producido en casi todos los territorios del pais.
Y han tenido lugar en todas las esferas institucionales,
tanto en el 4mbito municipal, como en el provincial,
en el autondémico y en el estatal.

Todo ello nos muestra una corrupcién bastante
instalada en el sistema. Y con una singularidad, consis-
tente en que las actividades irregulares no se ubican en
todos los dmbitos publicos. A diferencia de otros paises
con una corrupcién muy extendida, en Espana apenas
se han detectado casos que afecten a la judicatura, a
los funcionarios publicos o a otros érganos vinculados
a la administracién.

Se trata de una corrupcién estructural funda-
mentalmente politica, que ha arrastrado a numerosos
cargos publicos a distintas formas de delincuencia.
Esta apreciacién no implica que todos los politicos
espafioles sea corruptos, ni tampoco la mayorfa. Pero
basta que exista una minorfa corrupta amplia, bien
instalada en determinados centros de poder o de ac-
tuacién institucional, para que gran parte del sistema
se pueda tambalear. Estas actuaciones delictivas se
complementan con la intervencién de determinadas
empresas que han entrado en el juego, porque no
habria corruptos si no hubiera corruptores.

Asimismo, se aprecia que la corrupcién en Espa-
fia ha sido funcional a determinados intereses. Proba-
blemente ha favorecido a las cipulas de los partidos,
para financiar su maquinaria interna y generar una
burocracia que ha apoyado a los dirigentes. Todo ello
ha generado una enorme estabilidad de las principales
fuerzas politicas hasta la crisis actual, pero al mismo
tiempo ha debilitado su democracia interna. A la vez,

la corrupcién ha sido funcional para la actividad de

determinadas empresas que se han enriquecido con
las contrataciones publicas, sin apenas dificultades
para desplazar a competidores. También ha sido
funcional para enriquecer a determinados cargos
politicos y satisfacer sus aspiraciones de progresar
en diversos 4dmbitos econdémicos.

Han sido abundantes las argumentaciones que
atribuyen la corrupcién en Espafia a factores cultura-
les o a hdbitos sociales muy arraigados. Sin embargo,
estas visiones solo serfan convincentes si las pricticas
corruptas en nuestro pafs fueran superiores a las de
otros pafses europeos que cuentan con la misma
legislacién, idéntico sistema de partidos y similar
entramado institucional. La realidad es que existen
notables diferencias. Los elementos estructurales espa-
fioles se disefiaron en los primeros afios de transicién
a la democracia, en gran parte condicionados por los
largos afios de la dictadura de Franco, y presentan
particularidades que explican los numerosos casos de
delincuencia politica.

Como sefialan Daron Acemoglu y James A.
Robinson en su libro Por qué fracasan los paises, la
corrupcién es un fenémeno muy vinculado a la insufi-
ciencia de desarrollo institucional, a la fragilidad de los
valores democrdticos o a patologias en la separacién de
poderes. Y forma parte de un problema mucho mayor,
que es la prosperidad de los paises o la pobreza de los
mismos. Ni la cultura, ni la situacién geogrifica, ni
los hébitos sociales explican de manera suficiente el
subdesarrollo o las pricticas corruptas instituciona-
lizadas. Estos autores profundizan en la idea de que
el desarrollo social estd vinculado a la presencia de
instituciones politicas y econémicas inclusivas, que
permiten la participacién de todos los ciudadanos
en la vida publica. Y que no excluyen a nadie de la
intervencién en la actividad econémica. Precisamente,
las exclusiones demuestran que no concurren unas
reglas igualitarias y que hay élites extractivas que se
encuentran en una situacién muy dominante.

La extraccién implica que existe una captura
de rentas, que no genera riqueza alguna, por parte de
determinados grupos sociales. Y estos se apropian de
las rentas generadas por otros, lo cual provoca des-
igualdad, desconfianza institucional y estancamiento

social. La corrupcién formaria parte de estos procesos.
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Y la existencia de estas instituciones extractivas serfa
el rasgo fundamental que explica la presencia de las
tramas corruptas, por lo que las explicaciones de tipo
cultural o geogrifico carecerian de base real. Los
ejemplos aportados por Daron Acemoglu y James
A. Robinson parecen bastante pertinentes, como el
caso de Corea del Sur, muy cercana cultural y geo-
grificamente a Corea del Norte, pero con enormes
diferencias de desarrollo institucional. O el caso de
Botsuana, a gran distancia de los estados africanos de
su entorno y con unos niveles institucionales similares
a los de varios paises europeos. De hecho, en cuanto a
la percepcién de corrupcién, Espafa se encuentra en
niveles superiores a los de Botsuana, de acuerdo con
los informes de Transparencia Internacional.

En palabras de César Molina, determinados
sectores politicos y empresariales en Espafia actdan
como una élite extractiva, que se ha enriquecido con
la captura de rentas a través de las tramas corruptas,
sin generar ningun tipo de beneficio a la sociedad. El
citado coste de la corrupcién nos demuestra que las
cuantias extraidas a la sociedad son muy importantes.

En la escala global, Espafia no se sitda entre
los paises con mayores niveles de corrupcidn, pues se
encuentra en el puesto 41 de un total de 176 paises,
en el [ndice de Percepcién de la Corrupcién elaborado
por Transparencia Internacional en 2016. No obstante,
en relacién con su 4dmbito regional, se encuentra en la
parte mds baja y con mayor percepcion de corrupcién
de los paises de Europa occidental, junto a Italia y Gre-
cia. En mejor situacién se encuentran paises que en los
tltimos anos han emprendido un destacado esfuerzo
para desarrollar instituciones politicas y econémicas
inclusivas, como Uruguay (21), Estonia (22), Chile
(24), Eslovenia (31), la citada Botsuana (35), Cabo
Verde (38) y Lituania (38), a los que cabe afiadir la
evolucién muy positiva de Costa Rica (41).

2. La prevencién del delito en la lucha
contra la corrupcién

En la respuesta a la corrupcién se suele producir
numerosos debates sobre las medidas a aplicar, con un

énfasis especial en las penales. Sin duda, el castigo ade-
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cuado de estas conductas delictivas tiene una especial
trascendencia, desde una perspectiva de prevencién
general, como elemento disuasorio que pueda inhibir
potencialmente estas formas de delincuencia. Sin
embargo, no podemos olvidar que la reaccién penal
cuenta con unas caracteristicas y unas finalidades
muy definidas.

La actuacién punitiva resulta imprescindible,
pero llega casi siempre tarde, cuando el dafio a la
sociedad ya se ha producido y, a menudo, sin que se
pueda obtener una reparacién integra del perjuicio
ocasionado. Por ello, parece todavia mds trascendente
que se adopten medidas preventivas para evitar que
las conductas delictivas puedan llegar a ejecutarse.

En todo caso, el elemento disuasorio que repre-
senta el derecho penal solo puede ser efectivo si existe
una percepcién de que el sistema judicial cuenta con
instrumentos adecuados para la persecucién, enjui-
ciamiento y castigo de estas conductas. No obstante,
la lucha contra la corrupcién en Espana, que deberia
incorporar el 16gico objetivo de que los procedimientos
judiciales se resuelvan en plazos razonables, queda muy
dificultada por la realidad de una legislacién procesal
criminal anticuada, farragosa y muy rigida. Este marco
legal facilita las maniobras meramente dilatorias, todo
lo cual retrasa bastante la investigacién penal, sin que
se haya abordado la necesaria reforma, a pesar de las
continuadas promesas en ese sentido.

Y esta situacidn se acompafa del precario estado
de gran parte de los 6rganos judiciales en Espafia, que
cuentan con medios insuficientes, a menudo inferiores
de los que disponen las tramas corruptas para eludir
la accién de la justicia. Las demoras judiciales y las
dificultades de las investigaciones por corrupcién
han generado en la ciudadania una sensacién de im-
punidad, que no se corresponde exactamente con la
realidad, pero que muestra la necesidad de cambios
legales y de dotar a juzgados y tribunales de los recursos
adecuados.

Desde la perspectiva de la prevencién, una
mirada a la legislacién administrativa espafiola nos
muestra que en nuestro pafs ha sido relativamente
sencillo corromperse, ante el desorbitado margen de

actuacién de los cargos politicos en la licitacién de



las contrataciones publicas, en las formas de adjudi-
cacién y en las decisiones a adoptar. Y también ante
la ausencia de controles suficientes.

Las principales anomalias se encuentran en
la contratacién de obras, aunque también se han
detectado bastantes casos en las contrataciones de
suministros y servicios. La legislacién espafiola con-
cede un excesivo margen de discrecionalidad a los
representantes politicos para adjudicar los contratos,
lo cual facilita gestionarlos de forma fraudulenta. La
Ley de Contratos del Sector Publico permite que se
puedan adjudicar contratos de obras puiblicas por im-
porte de hasta 200.000 euros sin ninguna publicidad
y sin que se presenten ofertas por distintos contratistas
en concurrencia abierta entre ellos. En los casos de
contratos de suministros y servicios, el limite estd
fijado en 60.000 euros.

Se trata de un procedimiento que no garantiza
que sean las empresas mds competitivas y mds cualifi-
cadas las adjudicatarias de los contratos. Y ello facilita
la existencia de sobrecostes y de acuerdos ilicitos entre
politicos y empresarios.

Por otro lado, en las contrataciones en que re-
sulta preceptiva la publicidad y la libre concurrencia
de empresas, se ha constatado otros riesgos generados
por determinadas intervenciones arbitrarias de los
politicos, como la fijacién de pliegos a la medida
de determinadas empresas, el establecimiento de
criterios de seleccién poco claros, o el abuso de pro-
cedimientos de urgencia para evitar las ofertas de
contratistas distintos del elegido.

También resulta discutible la participacién de
los cargos publicos en las mesas de contratacidn,
pues estas deberfan tener un perfil especialmente téc-
nico y no politico. La participacién injustificada de
representantes politicos supone un factor que puede
facilitar determinadas componendas. Por otro lado,
la legislacién también permite realizar afiadidos y
modificaciones en la contratacién de obras, lo cual
favorece el acuerdo para amafar el contenido real de
la contratacién y adjudicarla a una empresa que en
realidad no presenté la mejor oferta.

Desde la perspectiva de una prevencién adecua-
da de los delitos de corrupcién en el 4mbito admi-

nistrativo, serfa conveniente una reforma legal que

limitara este amplio margen de discrecionalidad de
los cargos politicos en la contratacién, que habria de
ser sustituido por procedimientos mds reglados, con
mayor publicidad y con mds posibilidades reales de
concurrencia de diversas empresas. Al mismo tiempo,
deberfa abordarse una regulacién mds detallada de
los afiadidos y de las modificaciones sobrevenidas de
los contratos de obra, para evitar manipulaciones de
los pliegos de condiciones.

Esta excesiva discrecionalidad de los cargos
politicos también se aprecia en la corrupcién urbanis-
tica—TIa forma mds frecuente de delincuencia politica
durante la burbuja inmobiliaria—, que ha decaido
tras el estallido de la crisis y el freno de la actividad
econémica en el sector de la construccidn.

En todo caso, se trata de un dmbito en el que
histéricamente han operado las tramas corruptas en
Espafa y, si no se producen cambios legislativos, re-
sulta probable que ahi vuelva a producirse actividad
delictiva. El mecanismo habitual ha consistido en
la recalificacién como urbanizable de suelo que no
tenfa esa condicién, pero que habia sido adquirido
previamente por un agente econémico en connivencia
con el cargo politico, a cambio de la compensacién
econémica delictiva correspondiente. Se trataba de una
dindmica muy frecuente en los tiempos de expansién
del ladrillo, que implicaba que el empresario compraba
suelo rustico a precio muy bajo y lo vendia a conti-
nuacién por importe muy elevado para la edificacién
de viviendas o complejos turisticos.

Este tipo de operaciones ha presentado nu-
merosas variantes. Ademds de la actividad delictiva
generada, el dafio a la sociedad es muy relevante, pues
la ordenacién urbanistica del territorio se realiza de
forma andrquica, sin atenderse a criterios de sostenibi-
lidad y de interés general. Por ello, resultarfa oportuno
limitar el margen de maniobra de los cargos politicos
municipales en materia urbanistica y establecer meca-
nismos de control, supervision y justificacién técnica.

Por otro lado, parece claro que a nivel general no
han funcionado los mecanismos internos y externos
de control. Resulta inconcebible que se hayan produ-
cido tantisimas irregularidades sin que previamente
hayan saltado las alarmas pertinentes. Los tribunales

espafoles han dictado sentencias que declaran como
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hechos probados desvios fraudulentos de millones
de euros de las arcas publicas, sin que los técnicos
competentes hayan detectado la contravencién del
ordenamiento juridico.

Esta situacién deberfa implicar un reforza-
miento de los técnicos independientes y también de
sus responsabilidades a la hora de informar sobre la
correccién en el funcionamiento de las administra-
ciones publicas. En los dltimos afios se ha producido
un inquietante proceso de neutralizacién de los pro-
fesionales independientes, que en muchas ocasiones se
han visto desplazados en sus funciones por asesores
nombrados de forma temporal y discrecionalmente por
los cargos politicos. Se trata de expertos de partido,
que no tienen como funcién velar por los intereses
generales, pero que emiten informes que a menudo
suplen los de los técnicos profesionales.

Por ello, deberfa limitarse al mdximo estos
nombramientos discrecionales de asesores, y la posi-
bilidad de que intervengan en procedimientos admi-
nistrativos. Y, correlativamente, habrfa de ampliarse
las competencias, obligaciones y responsabilidades de
los técnicos independientes, con la finalidad de que
ejerzan funciones efectivas de control interno.

Pero también han fallado de manera muy visible
los controles externos. El Tribunal de Cuentas y los
organismos regionales homdlogos son las entidades
encargadas de fiscalizar desde fuera la actuacién de
las administraciones puablicas. A pesar de ello, prdc-
ticamente no se han detectado actuaciones corruptas
en las auditorfas, inspecciones e informes realizados,
lo cual contrasta con las investigaciones judiciales que
se han abierto en muchos casos a posteriori.

En este tipo de organismos fiscalizadores existe
un problema de medios y de atribuciones. No cuentan
con recursos suficientes para desarrollar esta impor-
tante labor de supervisién externa, ni tampoco estdn
disefiados para un control exhaustivo de las cuentas
publicas. Pero, ademds, existe también un serio
problema de parcialidad. Se trata de érganos cuya
composicién estd pactada por las principales fuerzas
politicas, a través de acuerdos de cuotas en los que la
mayorfa de sus integrantes acaban siendo personas
cercanas a los partidos que los nombran. Esta situacién
genera dudas sobre la idoneidad de estos organismos

para inspeccionar la actuacién de las administraciones
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publicas. Las reformas legales deberfan apostar por
determinar de manera mds amplia sus competencias
y por apartar un control politico que resulta contrario
a la imparcialidad necesaria para llevar a cabo eficaz-
mente sus funciones.

Otra caracteristica que se repite en numerosos
casos de corrupcién es que muchas conductas se pro-
ducen en empresas publicas o mixtas, asi como en
fundaciones vinculadas a las instituciones publicas.
En los dltimos afos se han llevado a cabo en Espafia
numerosas privatizaciones parciales y modificaciones
en el sistema de gestion de determinados servicios pu-
blicos. El pretexto de que la gestién privada es mds dgil
en determinadas prestaciones publicas ha provocado
en muchos casos la ausencia de controles a través de
funcionarios independientes. Y también la omisién
de trdmites previstos en la legislacién administrativa
para las contrataciones publicas.

Esta huida del derecho administrativo ha llevado
a la paradoja de que el presupuesto publico ha sido
transferido a estas entidades, pero no ha sido gestio-
nado con las garantias suficientes, ni con los controles
adecuados. Y ello ha provocado bastantes arbitrarie-
dades, tratos de favor y précticas corruptas. Todas
estas consecuencias deberfan implicar la regulacién
de mecanismos efectivos de supervisién de cualquier
organismo de titularidad publica (total o parcial), asi
como la limitacién de su existencia a aquellos supuestos
realmente imprescindibles.

Por otro lado, debemos valorar que los meca-
nismos de control no solo deben ser institucionales.
También la ciudadania tiene un importante papel que
desempeiiar, al igual que los medios de comunica-
cién. Una sociedad informada de lo que ocurre en las
instituciones es uno de los mejores antidotos contra
la corrupcidn, al dejar menor margen para los abusos
de poder. Como sefiala Ignacio Sdnchez-Cuenca en su
obra La impotencia democrdtica, existe una llamativa
correlacién entre una ciudadanfa mds informada y
menores {ndices de corrupcién, que se acredita a través
de diversos estudios comparativos entre paises y de
sus diferencias en cuanto a la circulacién de prensa
y noticias.

El desarrollo de los medios tecnoldgicos es
un gran aliado en la lucha contra la corrupcién. Y

actualmente disponemos de instrumentos técnicos



en el dmbito virtual que facilitan enormemente la
difusién de las decisiones de las administraciones, de
los expedientes de contratacién y de las actuaciones
de los distintos organismos. Mds alld de la precep-
tiva proteccién de datos estrictamente privados, las
instituciones deberfan tener las paredes de cristal y
ofrecer de forma abierta su funcionamiento a toda la
sociedad, porque nada hay que ocultar cuando se actia
de manera correcta y de acuerdo con principios éticos.
Sin embargo, la legislacién espafiola en esta materia es
especialmente timida y poco expansiva.

Asimismo, resulta necesaria una referencia a
los partidos politicos espafoles, pues su estructura
ha facilitado, aparentemente, la proliferacién de
casos de corrupcion. Tras la dictadura de Franco,
se opt6 por un disefio de los
partidos para que estuvieran
fuertemente jerarquizados,
con la asignacién de un poder
muy elevado para las cipulas
y con escasos instrumentos de
control por parte de las bases.
De hecho, la legislacién sobre
partidos apenas establece
mecanismos democrdticos de
actuacién, de participacién
y de rendicién de cuentas.

La fijacién de un sistema de
candidaturas cerradas y blo-
queadas para las elecciones
todavia acentué mds el poder
de los dirigentes. El fundamento de esta concepcién
era la necesidad de consolidar el sistema de partidos
ante una democracia que acababa de nacer.

Este disefio favorecié que los partidos, progre-
sivamente, se convirtieran cada vez mds en un fin en
sf mismos, en lugar de tratarse estrictamente de he-
rramientas para transformar la sociedad. Y el control
interno del partido en muchas ocasiones implicaba
magquinarias burocrdticas cada vez mds amplias que
debfan ser financiadas, sin que resultaran suficientes
las cuotas de los afiliados. Se trata de concepciones
que han llevado a que los principales partidos se hayan
convertido en parte en agencias de gestién de intereses

gremiales y se hayan alejado de la sociedad.

Debemos valorar que los
mecanismos de control no solo
deben ser institucionales. También
la ciudadania tiene un importante
papel que desempenar, al igual que
los medios de comunicacion.

Esta crisis de la mediacién representativa es una
caracteristica central de la actual situacién de Espana.
Y se ha agravado porque la gestién econémica interna
de las principales fuerzas politicas se ha realizado con
manifiesta opacidad y con estructuras muy cerradas,
lo cual es el mejor caldo de cultivo para la actuacién
de los grupos de presién y, en ocasiones, de las tramas
corruptas.

En consecuencia, serfa aconsejable una refor-
ma de la legislacién sobre partidos politicos, para
introducir mecanismos obligatorios de participacién
democritica, de rendicién de cuentas y de transparen-
cia en la gestién. Como sefialan César Molina y José
Antonio Gémez Yédnez, deberfa pasarse de la actual
autorregulacién de las propias fuerzas politicas a un

sistema mucho mds definido
legalmente, como ocurre en
— Alemania o en Estados Uni-
dos, entre otros paises.

Laley alemana establece
que los congresos son obliga-
torios cada dos afios, que la
eleccién de cargos internos
tiene cardcter secreto en todos
los casos, que las primarias
deben celebrarse de la forma

en que estdn reguladas con
cardcter general, y que resulta
preceptiva la auditorfa externa
de las cuentas por parte de
auditores independientes, entre otras medidas. Se
trata de criterios que serfan especialmente ttiles para
mejorar el sistema de partidos en Espana.

Las donaciones a los partidos politicos también
representan espacios en que se enmascara todo tipo
de actividades corruptas. A menudo los donativos no
son realmente altruistas, sino que se trata de contra-
prestaciones por tratos de favor en las contrataciones
de las administraciones publicas. Se ha producido
reformas recientes, que restringen las donaciones en
funcién de la cuantfa, pero han dejado la puerta abierta
a que se realicen a las fundaciones de los partidos,
algunas de las cuales han estado implicadas en casos

de corrupcién.
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El conjunto demuestra una actuacién preventiva
institucional de muy escasa entidad. Y que facilita bas-
tante la actuacién de las tramas corruptas, sin apenas

impedimentos, ni cortafuegos, ni controles efectivos.

3. La separacién de poderes y los
equilibrios institucionales

La democracia constitucional no puede conce-
birse sin la separacién de poderes, que es uno de los
principios esenciales que caracterizan el Estado de
Derecho. Al valorar la perspectiva de Montesquieu y
los potenciales excesos del poder, Ferrajoli nos recordé
que es un dato de experiencia eterna que los poderes,
cuando estdn libres de limites y controles, tienden a
concentrarse y a acumularse en formas absolutas. Y a
convertirse, a falta de estas reglas, en poderes salvajes.

Como sefiala Rafael Jiménez Asensio, cualquier
organizaci6n politica, al estar gobernada por personas,
tiende por naturaleza a la concentracién de poder. El
Estado de Derecho ha actuado contra estos riesgos a
través de controles reciprocos, de pesos y contrapesos,
de frenos y engranajes mutuos. El sistema de checks and
balances busca un equilibrio que nadie pueda romper
en beneficio propio y en perjuicio de la sociedad.

La corrupcién pone a prueba la solidez de las
instituciones. Y su impunidad rompe el equilibrio
institucional y evidencia que hay personas poderosas
mds fuertes que el propio sistema. Resultan intere-
santes las preguntas que formula sobre esta cuestién
el colectivo de juristas Sansén Carrasco, a propésito
de la actuacién de los tribunales ante la corrupcién.
¢«Los abusos llegan a los tribunales? ;Se resuelven en
un tiempo razonable? ;En las resoluciones judiciales
rigen los principios de predictibilidad y razonabilidad?
¢Se trata a las personas poderosas con la misma vara de
medir que a las demds? ;El sistema judicial disuade de
manera efectiva de incurrir en comportamientos clien-
telares o es una dltima valla que resulta ficil de saltar?

En Espafa el poder politico ha ocupado el
poder ejecutivo y el legislativo, pues no hay apenas
distincién entre ellos, de acuerdo con las dindmicas
indicadas sobre el funcionamiento de los partidos. Y

resulta mds preocupante que haya desplegado todo
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su esfuerzo para el mdximo control posible del poder
judicial y de cualquier espacio de vigilancia institu-
cional. Anteriormente se ha analizado la importancia
de una actuacién imparcial por parte del Tribunal de
Cuentas, organismo administrativo que es la mdxima
entidad fiscalizadora de la administracién publica y
de los partidos politicos.

Obviamente, no existe posibilidad de influir en
la integracién de los juzgados y tribunales ordinarios,
al estar previsto el acceso a través de pruebas selec-
tivas y criterios objetivos. Por ello, las interferencias
politicas se han desplegado de forma muy activa a
través del funcionamiento del 6rgano de gobierno de
la judicatura espafola, el Consejo General del Poder
Judicial. El articulo 122-3 de la Constitucién de 1978
habia previsto que doce de los veinte integrantes del
organismo habrian de ser jueces y magistrados; y los
otros ocho integrantes serfan juristas nombrados por
el parlamento.

Se trataba de una regulacién de espiritu similar a
la existente entonces en Italia, con el Consiglio Supe-
riore della Magistratura. Y también es la recomendada
por el Consejo de Europa, al indicar que la mayorfa
de los integrantes de los consejos de la judicatura
deben ser miembros del poder judicial, elegidos por
los propios jueces y magistrados, con la finalidad de
salvaguardar la autonomia de actuacién de la institu-
cién y evitar las interferencias del poder politico. De
hecho, fue la forma en la que inicialmente se constituyd
el consejo de la judicatura espafiola. Sin embargo,
poco después de su puesta en marcha se produjo una
modificacién legal sustancial, que acordé que seria el
parlamento el que designara integramente a todos los
vocales de este organismo, incluidos los pertenecientes
a la judicatura.

En la prictica, las fuerzas politicas han realizado
pactos de cuotas de manera continuada, en funcién
de su representatividad en el parlamento. Ello ha
llegado hasta el extremo de que los dirigentes de los
dos principales partidos no han tenido ningin pro-
blema en hacer publico quién serfa el presidente del
Consejo General del Poder Judicial, que también es el
presidente del Tribunal Supremo, antes de que fuera
votado por los veinte vocales de la mdxima institucién

judicial, como marca la ley. Las principales fuerzas



politicas han llegado al consenso de que, cuando un
partido es mayoritario, tendrd la facultad de controlar
el gobierno de la judicatura. Por ello, los integrantes
de los sucesivos consejos de la judicatura han actua-
do en lineas generales como correa de transmisién
del partido que los ha propuesto para este 6rgano
constitucional. Como indica Perfecto Andrés Ibdfiez
en su libro Zercero en discordia. Jurisdiccion y juez del
Estado Constitucional, el consejo espafiol ha exhibi-
do constantemente el estigma de la manipulacién
politico-instrumental partidista.

El Consejo General del Poder Judicial tiene
amplias competencias en materias que afectan de
manera muy sensible la independencia de la judica-
tura. Fundamentalmente, le corresponde la capacidad
de premiar y de castigar, pues resuelve sobre la pro-
mocién profesional de jueces
y juezas, as{ como adopta
sanciones en el marco del ré-
gimen disciplinario. Ademds,
designa de forma discrecional
alos magistrados del Tribunal
Supremo y de gran parte de
los Tribunales Superiores
de Justicia autonémicos. Y
nombra a los presidentes de
las Audiencias Provinciales,

entre otros cargos judiciales.

Por otro lado, el consejo dela L—
judicatura decide la cobertura
urgente de plazas vacantes en
determinados supuestos, lo
cual ha generado muchas polémicas al adjudicar plazas
provisionales, con criterios discutibles, a magistrados
en juzgados que investigaban asuntos de corrupcién.
Resultan evidentes los riesgos en la actuacién
de un gobierno de la judicatura controlado desde
el poder politico. Y, de hecho, la configuracién del
consejo en nuestro pais ha provocado numerosas
polémicas. En especial, en los casos en que se vefa
afectada la imparcialidad e independencia judicial por
los nombramientos o por las mds diversas decisiones
del Consejo General del Poder Judicial en beneficio
del poder politico.
Cuando se investiga por corrupcién a cargos

representativos vinculados con el poder ejecutivo o

Cuando se investiga por corrupcién
a cargos representativos
vinculados con el poder ejecutivo o
con el poder legislativo, se pone a
prueba la realidad de la separacion
de poderes.

con el poder legislativo, se pone a prueba la realidad
de la separacién de poderes, al igual que cuando estos
procesos afectan a representantes publicos vinculados
al dmbito politico en otras instituciones. Y en Espafia
han sido constantes las presiones, las interferencias y
las medidas que han dificultado la actuacién del poder
judicial en el ejercicio de sus funciones constitucio-
nales. Todo ello ha puesto de manifiesto los efectos
negativos para la separacién de poderes que implica
un Consejo General del Poder Judicial sin verdadera
autonomia en relacién con el poder politico.

Lo mismo ocurre con la composicién del Tri-
bunal Constitucional, integrado a través de pactos
de cuotas entre las principales fuerzas politicas. Y, en
este caso, se ha producido un deterioro progresivo,
pues, en los primeros afios de democracia, los partidos
optaron por consensos en la
designacién que inclufa a ju-
ristas independientes, de alto
nivel técnico, que prestigiaron
el tribunal y posibilitaron
un cuerpo de jurisprudencia
constitucional muy respetado.
Sin embargo, la degradacién
progresiva ha llevado al tri-
bunal a juristas muy cercanos
a las fuerzas politicas, con

una trayectoria a menudo

— insuficiente para desempefar
esas funciones. El resultado ha
sido la pérdida de credibilidad
del tribunal en los dltimos

afios ante la sociedad, y una valoracién sensiblemente
inferior entre los juristas.

También se ha cuestionado la actuacién de la
Fiscalfa, al valorarse que ha podido quebrar el principio
de imparcialidad en la persecucién de delitos vincula-
dos a la corrupcidn, en especial cuando podian estar
implicadas personas vinculadas al poder politico o al
Gobierno. El Fiscal General del Estado es nombrado
por el propio Gobierno. Y la Fiscalia es un cuerpo
jerarquizado, en el que los cargos superiores pueden
marcar directrices a los que se encuentran en la escala
inferior. Por ello, el vértice de la pirdmide resulta de-
cisivo para los nombramientos de los distintos cargos

y para la linea de actuacién de todos los fiscales.
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Los reproches al Gobierno han sido constantes,
por nombrar al frente de la Fiscalia General del Es-
tado a personas cercanas a sus intereses. De hecho,
se ha publicado y no ha sido desmentido que los dos
anteriores Fiscales Generales del Estado no conti-
nuaron en sus cargos por no seguir las directrices
marcadas desde el Gobierno. Ademds, en distintas
escuchas telefénicas aparecidas en los tltimos tiem-
pos, se ha podido oir a cargos politicos investigados
por corrupcién que valoran qué fiscales deben ser
nombrados para que protejan mejor sus intereses y
hablan de gestiones ante el Gobierno para lograrlo.

En el contexto de infinidad de casos de co-
rrupcién que actualmente afectan el dmbito politico
todavia resulta mds necesaria una clara separacién de
poderes y el reforzamiento de la imparcialidad de los
6rganos de control y persecucién del delito, como la
Fiscalfa. Ello deberfa implicar reformas legales para
que el Fiscal General del Estado fuera nombrado por el
parlamento, a través de mayoria cualificada, con unos
requisitos tasados de capacidad, experiencia e impar-
cialidad. Y estos requisitos deberfan también aplicarse
al nombramiento de otros cargos de la Fiscalia.

Todo ello implica que en Espafa no se ha ver-
tebrado un sistema legal, institucional y politico de
prevencién eficaz contra la corrupcidn. Y, ademds, no
ha funcionado el sistema de equilibrios institucionales,
ni tampoco se ha dotado a los 6rganos judiciales de
instrumentos suficientes para la persecucién de estos
delitos. No puede sorprender que el resultado sea una
presencia muy activa de las tramas corruptas, cuya
exteriorizacién probablemente es la punta del iceberg

de una realidad delictiva oculta adn mds amplia.

4. Algunas reflexiones sobre la situacién
en Guatemala y Honduras

Guatemala y Honduras presentan una co-
rrupcién sistémica, con niveles mds elevados que los
existentes en Espafna. En estos dos paises las précticas
corruptas no solo afectan a los cargos politicos, sino
también a funcionarios, policias, jueces y todo tipo
de empleados vinculados a la administracién publica.

Guatemala se encuentra en el puesto 136 de un total
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de 176 paises en el Indice de Percepcién de la Co-
rrupcién elaborado por Transparencia Internacional.
Y Honduras en el puesto 123.

Como sefialan D. Acemoglu y James A. Rob-
inson, hay que vincular la corrupcién existente con
los problemas de desarrollo institucional de los paises
centroamericanos. Segun estos autores, la falta de ins-
tituciones econémicas y politicas de cardcter inclusivo
es la que ha generado elevados niveles de desigualdad, a
través de unas élites extractivas que ya se constituyeron
con la organizacién institucional colonial espafola.

Dichas élites impidieron durante siglos cual-
quier integracién social y también dificultaron la
vertebracién de estructuras democrdticas, en muchas
ocasiones a través de golpes de Estado, de represién y
de impunidad. La propia democracia de las dltimas
décadas ha sido bastante incompleta y ha estado per-
manentemente vigilada. La corrupcién serfa un signo
mds de la extraccién de unas élites que histéricamente
han sido mds poderosas que el sistema. O mds bien po-
drfamos afirmar que dichas élites han sido el sistema.
Y, ademds, en las dltimas décadas las tramas corruptas
de cada pais han forjado alianzas muy estables con el
tréfico de drogas, de armas y de personas.

A través de los estudios de la socidloga Marta
Casaus sobre la evolucidén de las élites de Guatemala,
Daron Acemoglu y James A. Robinson destacan que
veintidés familias han controlado el poder politico
y econémico en el pais desde el siglo XVI. Y han es-
tructurado las instituciones para garantizar su conti-
nuidad en el poder, a través de un circulo vicioso que
ha generado subdesarrollo y précticas extractivas. Si
en el pasado el poder se ejercia con los beneficios del
trabajo forzado indigena y con los del monopolio del
comercio, en época contempordnea se ha logrado el
control de las instituciones en beneficio propio a través
de redes clientelares de todo tipo. Una situacién similar
existe en Honduras.

La problemdtica de la corrupcién en Espafa
resulta diferente de la que se puede apreciar en paises
como Guatemala y Honduras. En el caso espafol el
marco geogréfico ha favorecido bastante el desarrollo
institucional, gracias a la integracién en la Unién
Europea. Asi se han consolidado unas instituciones
publicas homologables en muchos aspectos a las de



los paises europeos de nuestro entorno. El espacio
comun también ha reforzado las concepciones propias
del Estado de Derecho. A pesar de las dificultades
en el dmbito judicial y de las insuficiencias descritas
anteriormente, no cabe duda de que la regla general
es la persecucién de la corrupcion. Ello contrasta con
determinadas presiones del poder politico en Espafia,
pero en el marco de esas tensiones se estd ejerciendo
actualmente la lucha contra estos delitos.

En cambio, la impunidad ha sido histérica-
mente la norma en Guatemala y Honduras, al menos
hasta la llegada de las misiones internacionales. Si de
algo puede servir el andlisis de la situacién espafola
—para mejorar las actuaciones contra la corrupcién
en los paises centroamericanos—, quizds la cuestién
mds relevante sea constatar la gran importancia de
un poder judicial independiente, con capacidad para
aplicar las normas y para poner de manifiesto que
nadie debe estar por encima del Estado de Derecho.

En Espafia siguen existiendo bastantes carencias
en el dmbito judicial, pero recientemente se han sen-
tado en el banquillo de los acusados la hermana del
Jefe del Estado y su marido, el cual ha sido condenado
penalmente en primera instancia. También han entra-
do en prisién relevantes cargos politicos y muchos mds
estdn siendo investigados por los érganos judiciales.

Ello demuestra la trascendencia de que jueces y
juezas sean profesionales, no sujetos a nombramientos
de favor e inamovibles en sus cargos, y que cuenten con
instrumentos suficientes para aplicar el ordenamiento
juridico. Del mismo modo, los criterios de estabilidad
profesional (y el correlativo régimen de responsabili-
dades) son imprescindibles para funcionarios puablicos
y fuerzas de seguridad.

La intervencién de la Comisién Internacional
contra la Impunidad en Guatemala (CICIG) ha venido
a paliar parcialmente estas carencias institucionales,
ante las dificultades de que los propios érganos del
pais pudieran hacer frente a las graves situaciones
de corrupcién e impunidad existentes. La mision de
la ONU muestra la importancia de los valores de la
independencia y de la imparcialidad, que quedan ga-
rantizados por la propia estructura de este organismo.
Y ello estd permitiendo complementar la actuacién de

las fiscalfas y de los érganos judiciales de Guatemala,

que en otras condiciones estarfan sometidos a presiones
de gran entidad.

Los pasos que ha dado la misién internacional
en Guatemala han sido notables, con la intervencién
muy relevante de los érganos judiciales del pais. Sin la
comisién de la ONU, serfa impensable la actuacién por
el caso de corrupcién aduanera de La Linea, contra el
entonces presidente del gobierno Otto Pérez Molina,
la vicepresidenta Roxana Baldetti y numerosos cargos
politicos, asi como muchas otras operaciones que
también han afectado a cargos publicos. Ademds, el
ejemplo de la misién internacional estd impregnando
las instituciones judiciales del pais, lo cual resulta
imprescindible, al ser los érganos competentes para
el enjuiciamiento de estos delitos.

Sin embargo, las actuaciones puntuales no son
suficientes para desmantelar las estructuras corrup-
tas de Guatemala, que estdn muy enquistadas en el
aparato estatal. Estas se basan en redes clientelares
en las que estdn implicados frecuentemente politicos,
que cuentan con la financiacién electoral y el apoyo
econémico del crimen organizado, a cambio de poste-
riores tratos de favor en la contratacién publica o en la
permisividad ante el narcotrdfico, segtin consta en las
investigaciones que se llevan a cabo. Por ello, como
acertadamente ha expresado la propia CICIG, es prio-
ritario reforzar las instituciones bdsicas del Estado de
Derecho, mejorar la carrera judicial y el Ministerio
Publico, introducir mecanismos de transparencia,
reformar la contratacién puablica y abordar otros
cambios legislativos de cardcter preventivo contra la
corrupcién. Y en esta direccién el poder legislativo
guatemalteco ha aprobado diversas modificaciones
legales, a propuesta de la misién internacional.

No puede sorprender que las mafias organizadas
o determinadas empresas pretendan obtener los mdxi-
mos beneficios econémicos a costa de las instituciones
publicas. Sin embargo, lo que resulta inadmisible es
que estas prdcticas corruptas sean amparadas por los
representantes publicos, que tienen como funcién
esencial servir a toda la sociedad. La CICIG ha subraya-
do, en su noveno informe de labores, que las investiga-
ciones revelan que los casos de corrupcién detectados
no constituyen casos aislados que involucran a unos

pocos agentes del Estado y a algin sector del empre-
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sariado en negociaciones ilicitas. Al contrario, nos
encontrarfamos ante un sistema complejo de relaciones
corruptas, con afectacién sistemdtica de la gestién
contractual publica, que habria causado la captura
del Estado por parte de las redes econémicas ilicitas.
En este contexto debe situarse la actuacién de
la misién internacional contra la financiacién ilegal
de los partidos politicos, al ser una de las claves de
la renuncia de muchos cargos publicos a ejercer ho-
nestamente sus elevados deberes constitucionales. En
consecuencia, las investigaciones contra el presidente
Jimmy Morales y su entorno resultan fundamentales
para aclarar la posible existencia de connivencias
entre el poder politico y las tramas corruptas de Gua-
temala. No puede sorprender la reaccién del propio
Presidente al reclamar la expulsién del magistrado y
comisionado Ivdn Veldsquez,
que al frente de la CICIG estd
representando al Estado de
Derecho y actuando desde —
los principios de indepen-
dencia e imparcialidad. En
estas tensiones se resolverd
si Guatemala fortalece sus
estructuras institucionales y
su poder judicial para aca-
bar con la corrupcién y los
mecanismos clientelares. La

sociedad guatemalteca, la
comunidad internacional y
las organizaciones que luchan
contra la impunidad deben
estar atentas a las previsibles
resistencias de las élites del pais mds vinculadas con
la delincuencia organizada.

La actuacién de la CICIG es fundamental para el
futuro de la regién. Se trata de un banco de pruebas
que servird de ejemplo a otros paises de su entorno. El
avance de la lucha contra la corrupcién demuestra que
el Estado de Derecho puede contar con mecanismos
efectivos para erradicar la delincuencia organizada
estructural. Y que inicamente serfa necesario ponerlos
en prictica.

Precisamente el ejemplo de la CICIG ha sido de-
terminante para constituir una misién internacional
en Honduras, en este caso por parte de la OEA. Dicha
actuacién parte de concepciones similares de apoyo
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La actuacion de la CICIG en
Guatemala es fundamental para
el futuro de la region. Se trata de
un banco de pruebas que servira

de ejemplo a otros paises de su
entorno.

institucional, pero no es idéntica en su configuracién
y competencias a la que se creé en Guatemala.

Como en el pais vecino, la propia puesta en
marcha de la MACCIH es un signo claro de las in-
suficiencias internas para combatir la delincuencia
organizada. Como ha advertido la Coalicién contra
la Impunidad, que agrupa a numerosas entidades
de la sociedad civil hondurena, la instalacién de la
misién internacional es un reconocimiento implicito
de la incapacidad estatal para acabar con la impu-
nidad y con las précticas corruptas, a causa de las
profundas debilidades de la justicia y la seguridad.
Y ello como resultado de su extrema politizacién, de
su débil independencia e imparcialidad y de su falta
de compromiso para cumplir con sus obligaciones
de estar al servicio de los intereses generales de la
sociedad y no de los poderes
ficticos del pais.

El cardcter sistémico de
la corrupcién y de la delin-
cuencia organizada en Hon-
duras es bastante visible. Un
reciente informe del Carnegie
Endowment for International
Peace, titulado «Cuando la
corrupcion es el sistema ope-
rativo: el caso de Honduras,

elaborado por Sarah Chayes,

—  describe las redes que conec-
tan el crimen organizado con
el sector privado y las insti-
tuciones publicas. Segin este

estudio, el actual marco legal inclina el mercado a favor
de las élites, en muchos casos apoyadas en actividades
ilicitas, con la proteccién de los aparatos estatales.

Correlativamente, muchos cargos politicos y
funcionarios pueden saquear las arcas publicas sin
temor a que las referidas élites les pidan responsabi-
lidades. Y la opacidad y los usos clientelares serfan
conducta comun en la contratacién publica al servicio
de determinadas empresas.

Desde la perspectiva de este informe, esta
corrupcidén estructural serfa imposible sin la com-
plicidad de una parte de la judicatura. Y el soborno,
la extorsién y las prdcticas criminales también se

encuentran masivamente instalados en los cuerpos



policiales. Y todo ello sin olvidar las précticas chan-
tajistas remuneradas al realizar sus funciones de bas-
tantes funcionarios locales, a través de unos hdbitos
que se han convertido précticamente en costumbre.

Ademds, continuamente estdn presentes los
intereses particulares de personas o grupos que miran
el Estado como un inmenso botin a cuyo reparto
creen tener derecho, en palabras de Leticia Salomdn,
en la esclarecedora obra colectiva £/ manejo politico
y social de la corrupcion en Honduras.

Al igual que en Guatemala y otros paises con
prdcticas corruptas ampliamente extendidas, la
corrupcién en Honduras no solo es un asunto de
dinero, sino también especialmente una cuestién de
poder. Las redes clientelares han tejido un sistema
que asegura el poder econémico a través una serie
de relaciones, que necesa-
riamente acaban teniendo
incidencia en el poder politi-
co. En consecuencia, resulta
imprescindible investigar la
financiacién de los partidos
politicos para garantizar re-
sultados electorales justos.

Al mismo tiempo, ha
sido constante la represién
hacia activistas y represen-

tantes sociales que cuestionan

un sistema en el que reina a L—
menudo la podredumbre. El
asesinato de Berta Cdceres
generé una comprensible
conmocién internacional y representé un aviso hacia
quienes se enfrentan al poder establecido. Y el asesi-
nato, con claras implicaciones policiales, del general
Julidn Aristides Gonzdlez, director de la lucha contra
el narcotrdfico, es una sefial muy clara de las graves
dificultades existentes en la lucha contra el crimen
organizado. La represién selectiva ha alcanzado a jue-
ces, fiscales, periodistas e integrantes de todo tipo de
colectivos, con el denominador comiin de que podian
resultar molestos para las redes que tejen las relaciones
de poder en Honduras.

Resulta estremecedora la indiferencia en la
actuacién institucional hacia la actuacién de las tra-

mas corruptas. Como la casi completa permisividad

La corrupcién en Honduras no
solo es un asunto de dinero,
sino también especialmente una
cuestion de poder.

ante las grandes bandas de narcotraficantes. O el
silencio absoluto por parte del organismo regulador
de la actividad financiera, la Comisién Nacional
de Bancos y Seguros, ante el intensivo blanqueo de
capitales que realiza la delincuencia organizada en
las entidades bancarias.

La debilidad del poder judicial para perseguir
los delitos de corrupcién obstaculiza la lucha contra
estas actividades criminales. No puede sorprender en
un pafs en que la separacién de poderes ha brillado
por su ausencia en muchas ocasiones, como cuando
fueron apartados de sus cargos varios magistrados de
la Corte Suprema por adoptar decisiones que inco-
modaban al poder politico. Y, especialmente, resulta
muy significativa la injustificada expulsién de la ma-
gistrada Tirza Flores Lanza y de los jueces Guillermo
Lépez Lone, Luis Chévez de
la Rocha y Enrique Barrios
Maldonado por defender el
orden constitucional tras el
golpe de estado de 2009. Mds
sintomdtica adn es la negativa
arbitraria de las autoridades a
readmitir en sus cargos a estos
integrantes del poder judicial,
tras la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos

Humanos, que consider con-

—  trariaa derecho su destitucién.

Los ultimos nombramientos

de magistrados de la Cor-

te Suprema, especialmente

partidistas, también han escenificado la ruptura de

la separacién de poderes en Honduras. Ademds, las

sospechas de corrupcién han afectado incluso a cargos
del Consejo de la Judicatura.

En este contexto, el escindalo del Instituto
Hondurefio del Seguro Social, en el que una red
corrupta se apropié de cerca de trescientos millones
de ddlares (en un pais con graves carencias de me-
dicamentos y atencién sanitaria), se convirtié en un
simbolo de la situacién de Honduras. Las masivas
protestas ciudadanas fueron precisamente las que
desembocaron en la creacién de la MACCIH.

La MACCIH ha iniciado sus actividades con

distinta configuracién a la de la misién internacional
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de Guatemala. A diferencia de la CICIG, no puede
realizar directamente investigaciones. Y ha de li-
mitar su actuacién al apoyo técnico a la fiscalia y a
los érganos judiciales, asi como a la formulacién de
propuestas de reforma legal y de disefio institucional.
Estas restricciones han provocado cierto desencanto
en las entidades de sociedad civil, que temen que
la misién pueda acabar convirtiéndose en un mero
lavado de cara del sistema hondurefio.

La falta de receptividad de las instituciones hon-
durefias a las propuestas de la MACCIH se confirma
en algunos casos recientes, como el nombramiento
de los magistrados del Tribunal Superior de Cuentas
con criterios manifiestamente partidistas, a pesar de
las indicaciones en sentido contrario de la misién in-
ternacional. Como ocurre en Espafia, resulta esencial
en la lucha contra la corrupcién la imparcialidad en
la actuacién del méximo Srgano fiscalizador de las
cuentas publicas. También se desnaturalizaron algunas
de las propuestas de la MACCIH sobre financiacién de
las campaas electorales. Ninguna reforma relacionada
con la lucha contra esta forma de delincuencia tendrd
credibilidad si no cuenta con instrumentos de control
adecuados de la actividad de las administraciones y
del funcionamiento de los partidos.

Al mismo tiempo, la MACCIH ha logrado im-
pulsar y materializar sus propuestas sobre la puesta en
marcha de una fiscalia anticorrupcién y de érganos
judiciales especializados en estos delitos. Y también
ha respaldado de forma decidida la investigacién de
casos de corrupcién como el del IHSS o la concesién
del proyecto hidroeléctrico «Agua Zarca, al cual se
opuso Berta Céceres y por el que habria sido asesinada.
Resulta previsible también que se generen tensiones
entre la misién internacional y las autoridades hondu-
refias en el caso de que la MACCIH continde poniendo
en cuestion las estructuras del pais que favorecen la
corrupcion.

Al analizar la problemdtica de la corrupcién
en Guatemala, en Honduras y en Espafa, con sus
respectivas particularidades, podemos constatar la
enorme importancia de contar con un Estado de
Derecho fuerte, servido por un poder judicial inde-
pendiente, en el marco de la separacién de poderes
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propia de una democracia constitucional. Y, ademds,
resulta imprescindible la existencia de normas preven-
tivas para evitar al mdximo posible estas conductas
delictivas, asf como de instrumentos adecuados de
persecucién y de normas penales proporcionadas.
El camino no estd siendo sencillo, pero la creciente
implicacién ciudadana y la apertura de nuevas res-
puestas institucionales permiten albergar esperanzas
de futuro.
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La funcion del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
en la investigacion de
violaciones a Derechos Humanos

NOTA INTRODUCTORIA

El trabajo que se presenta en esta seccién es parte de la consultorfa «Una mirada al des-
empefio del Comisionado Nacional de Derechos Humanos a la luz de sus informes y posicio-
namiento en el periodo comprendido entre 2014 y 2016»; esta fue realizada por la Asociacién
de Jueces por la Democracia y el desarrollo de la investigacidn correspondié al Dr. Joaquin A.
Mejia Rivera. Por razones de espacio omitimos la primera parte y compartimos Gnicamente la
segunda, que contiene una valoracién critica de los logros y limitaciones del CONADEH en los
tres afios objeto del estudio.

En la AJD nos anima contribuir a conocer las ejecutorias de la institucionalidad responsable
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de la proteccién de derechos humanos, por lo que confiamos en que los aportes y las conclusiones
que se desarrollan en este trabajo sean de utilidad para las organizaciones de sociedad civil, los
organismos de cooperacién internacional y las entidades gubernamentales.
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La funcion del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
en la investigacion de
violaciones a Derechos Humanos

Joaquin A. Mejia Rivera™

1. EL pAPEL DEL ComiISIONADO NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
FRENTE A LA OBLIGACION ESTATAL DE PREVENIR E INVESTIGAR

Frente a los derechos humanos reconocidos en el bloque de constitucionalidad, el Estado
y sus instituciones estdn obligados a respetarlos y garantizarlos. La obligacién de respetar tiene
un cardcter negativo en cuanto comprende, fundamentalmente, el deber estatal de abstenerse
de interferir en su ejercicio, o de realizar cualquier accién que constituya una transgresion a los
mismos. Por su parte, la obligacién de garantizar tiene un cardcter positivo, ya que el Estado
tiene el deber de adoptar todas las medidas que sean necesarias para asegurar el ejercicio efectivo
de tales derechos y de proteger a las personas no solo de los actos ilicitos de sus agentes, sino
también de los particulares mediante la prevencidn, la investigacién y sancién de las violaciones
a los derechos reconocidos, y la reparacién de los dafios producidos.

De acuerdo con la Resolucién 60/147 del 16 de diciembre de 2005 de la Asamblea General
de la ONU, la obligacién de respetar y garantizar incluye, entre otros, el deber estatal de (a) adop-
tar medidas juridicas y administrativas apropiadas para prevenir las violaciones; (b) investigar
las violaciones y, cuando proceda, adoptar medidas contra los violadores de conformidad con
el derecho interno e internacional; (c) dar a las victimas acceso imparcial y efectivo a la justicia
con independencia de quién sea en definitiva el responsable de la violacién; (d) poner recursos
apropiados a disposicién de las victimas; y, (¢) proporcionar o facilitar reparacién a las victimas'.

Este trabajo es parte de la consultorfa «Una mirada al desempefio del Comisionado Nacional de Derechos
Humanos a la luz de sus informes y posicionamiento en el periodo comprendido entre 2014 y 2016,
realizada por la AJD. El desarrollo de la investigacién estuvo a cargo del doctor en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos Joaquin A. Mejfa Rivera.

1 MELISH, Tara, La proteccidn de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: Manual para la presentacidn de casos, Orville H. Schell, Jr. Center for International
Human Rights Yale Law School y Centro de Derechos Econémicos y Sociales, Quito, 2003, p. 177.
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Para cumplir con estas obligaciones no es suficiente que el Estado garantice la mera
existencia de un orden normativo, sino que es necesario «que comparta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos»’. Por tanto, de esta doble obligacién
general de respetar y garantizar surge el deber del Estado de prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos por parte de las autoridades estatales y por los particulares, y
procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la
reparacién de los dafios producidos por dicha violacién®.

El deber de prevenir violaciones a derechos humanos implica que el Estado de Honduras
debe adoptar todas las medidas necesarias de cardcter juridico, politico, administrativo y de
cualquier otro orden que promuevan la tutela de tales derechos y que aseguren que las posibles
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que,
como tal, acarrea sanciones para quien las ordena y ejecuta, asi como la obligacién de indem-
nizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales®.

Entre tales medidas se encuentra, en primer lugar, la de regular o imponer limites legales
a la conducta de los agentes puiblicos y privados para evitar que pueda afectar el ejercicio de los
derechos humanos, y establecer las sanciones correspondientes para quienes sobrepasen dichos
limites. Ademds de las medidas legislativas, se requiere que el Estado adecue su actuacién con-
forme a la normativa constitucional e internacional de derechos humanos; en otras palabras,
se precisa que tanto la adopcién de medidas normativas como de conducta sean efectivas, en el
sentido que tengan un impacto real en la vida cotidiana de las personas’. En términos generales,
el Estado tiene la doble obligacién de suprimir las normas y précticas de cualquier naturaleza
que entrafen una violacién a los derechos humanos y de expedir normas y desarrollar pricticas
conducentes a la efectiva realizacién de tales derechos®.

En el marco de esta obligacién, el CONADEH tiene un papel fundamental para realizar un
ejercicio permanente de identificacién de omisiones en la adopcién de normas adecuadas para
hacer efectivos los derechos humanos, o de adopcién de normas que no sean conformes con la
garantia de los derechos incluidos en el bloque de constitucionalidad, aunque se hayan adoptado
respetando los procedimientos establecidos, lo cual permitirfa detectar con anticipacién posibles
violaciones a derechos humanos y evitarlas eficazmente. En este punto, la propuesta de segui-

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte-IDH), Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sen-
tencia del 29 de julio de 1988, pdrrs. 166-177.
3 Principios y directrices bédsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas

internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, arts. 1y II.

4 Corte-1DH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras... op. cit., pdrr. 175.

5 Corte-1DH, Caso La dltima tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), Sentencia de 5 de febrero
de 2001, pdrr. 87.

6 Corte-1DH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri, Sentencia de 30 de mayo de 1999, pdrr. 207.
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miento, evaluacién y recopilacién de informacién mediante la creacién de un Observatorio de
Integralidad de Derechos puede constituir una herramienta importante para evitar la revisién
discrecional de leyes o politicas que dé la apariencia de favorecer al gobierno’.

En segundo lugar estd la funcién de monitorear, que implica que el Estado debe realizar
una evaluacién constante sobre la situacién de los derechos humanos, ya que no es suficiente
el simple establecimiento de una estructura legal que regule los limites del poder publico y
privado frente al ejercicio de los derechos humanos, sino que es necesario que la legislacién sea
efectiva en la prdctica, pues es de sobra conocido que muchas violaciones a los derechos humanos
persisten aunque se cuente con una Constitucién y muchas leyes garantistas®.

Los registros detallados de las quejas que recibe el CONADEH aportan datos utiles para
revelar un deterioro o mejoria en la situacién de los derechos humanos, detectar las violaciones
de derechos mds comunes, identificar las autoridades piblicas con peor historial en materia de
respeto a derechos humanos, determinar el género, condicién socioeconémico u origen étnico
de las personas titulares de derechos vulnerados, e indicar si es una situacién de una regién
especifica o si tiene una dimensién nacional’.

Obviamente, estas estadisticas son solo el punto de partida, pues se requiere comple-
mentarlas con un andlisis cualitativo de la situacién que permita recomendar la elaboracién,
implementacién o modificacién de politicas publicas en las dreas de mayor prioridad, y ejercer
un mayor control sobre las actuaciones de los poderes puiblicos y privados de conformidad con
el respeto de los derechos humanos. Solo el andlisis cualitativo podrd determinar, por ejemplo,
si la disminucién del nimero de quejas o denuncias a nivel nacional que pasé de 12,068 en el
ano 2014 a 11,189 en 2015, se debe a la falta de efectividad de los programas de educacién y las
campafias de sensibilizacién, a una mejorfa en la situaciéon general de los derechos humanos o
a una reduccién de los indices de confianza en el CONADEH.

Por el momento no hay constancia de que el CONADEH realice de forma constante y
permanente estudios cualitativos de la queja que reflejen con claridad tales cuestiones, las ten-
dencias, las normas violentadas y/o generadoras de violaciones a derechos humanos, y aporte
elementos para impulsar acciones encaminadas a mejorar la situacién a escala departamental,
regional y nacional.

Como lo senalan los Principios de Paris, el monitoreo o vigilancia de la situacién nacional
de los derechos humanos es una funcién esencial del CONADEH, lo cual abarca tanto la situacién
general como cuestiones de preocupacién mds especificas. Por ello es que el CONADEH tiene
amplias facultades para recabar la informacién y pruebas que necesite para cumplir eficazmente

7  Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, Plan de Accién 2014-2020, pp. 10 y 29.

8 Discurso del Presidente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Dr. Alvaro Tirado Mejfa,
ante el Consejo Permanente de la Organizacién de Estados Americanos el 6 de febrero de 1995, en Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 1995, 28 de febrero de 2006. Anexos. Discursos de la CIDH.

9  CARVER, Richard, Evaluar la Eficacia de las Instituciones Nacionales... op. cit., pp. 40-41.
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con esta funcién, entre las que destacan: (a) acceder libremente a todas las dependencias civiles
y militares y centros de detencién, reclusién o internamiento; (b) solicitar a cualquier autoridad,
poder, organismo o institucién, informacién concreta acerca de violaciones de los derechos hu-
manos; (c) inspeccionar sin previo aviso las oficinas, estructuras o instalaciones piblicas o que
se destinen a la prestacién de servicios publicos o a la explotacién de concesiones; (d) requerir de
funcionarios y empleados civiles o militares toda la informacién y documentacién necesaria para
cumplir con sus atribuciones; o (e) citar a funcionarios publicos, sean civiles o militares, para
que comparezcan personalmente a referirse a cualquier cuestién de interés para la investigacién
de asuntos sometidos a su conocimiento.

En tercer lugar se encuentra la funcién de realizar estudios de impacto con el objetivo de
prevenir posibles efectos negativos sobre los derechos humanos cuando se ejecutan programas,
politicas o proyectos publicos o privados y, en caso de que tales efectos puedan ser negativos, se
tomen las medidas adecuadas para evitar cualquier menoscabo a la vigencia de esos derechos.
Ademds de prevenir posibles afectaciones de derechos, la realizacién de estudios de impacto
fortalece el didlogo democrdtico en el sentido que exige que los probables sectores afectados
sean consultados sobre la pertinencia y seguridad de las medidas propuestas'.

El CONADEH tiene la facultad de elaborar informes especiales y realizar estudios y andlisis
de las leyes vigentes, los proyectos de ley, los decretos ejecutivos, los reglamentos y las resolucio-
nes para determinar su compatibilidad con los estindares constitucionales e internacionales de
derechos humanos, y recomendar las revisiones y modificaciones cuando sean pertinentes. A la
vez, el registro de quejas debe servir para realizar investigaciones y dichos estudios e informes
especiales, asi como para proponer reformas y programas de educacién y concientizacién en
materia de derechos humanos'.

En cuarto lugar se encuentra la funcién de remover los obstdculos estructurales que implica
la remocién de aquellos impedimentos que limitan el disfrute efectivo de los derechos humanos,
los cuales pueden ser de tipo fictico 0 normativo que mantienen la discriminacién e impiden la
igualdad. Por ello, el Estado de Honduras tiene la obligacién de reformar sus estructuras bdsicas
econémicas y politicas que impidan garantizar a todas las personas el acceso a sus derechos
humanos, y de asegurar que los sectores socialmente mds vulnerables no sufran desproporcio-
nadamente las consecuencias de las politicas econdmicas, sobre todo con la implementacién
de programas de ajuste estructural'®.

10 MELISH, Tara, La proteccidn de los derechos econdmicos, sociales y culturales... op. cit., pp. 182-183.

11 El articulo 8, literal k) del Reglamento General de su Ley Orgédnica establece que el CONADEH puede
«Proponer la elaboracién de leyes o sus reformas y la adopcién de Convenios Internacionales que garan-
ticen los derechos humanos». Por su parte, el articulo 9 plantea que «Cuando la gravedad o urgencia de
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los hechos lo amerite, el Comisionado Nacional de los Derechos Humanos podrd presentar un informe
extraordinario ante ese érgano Legislativon.

12 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe Anual de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos 1993, 11 de febrero de 1994, capitulo V. 1. VI. Recomendaciones, puntos 1-4.
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En este punto, el CONADEH tiene facultades para (a) vigilar que los presupuestos publicos
destinen recursos adecuados y no discriminatorios a las cuestiones humanas fundamentales,
especialmente en la prestacién de servicios bdsicos, realizando un examen de prioridades y
eliminando la discriminacién contra las personas mds desfavorecidas; (b) orientar a las autori-
dades correspondientes con el fin de evitar que empeore la condicién de pobreza de los sectores
mds desaventajados de la sociedad, debido a la implementacién de programas econémicos que
incluyan medidas deliberadamente regresivas en materia de proteccién de los derechos huma-
nos; (c) impulsar la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, la comunidad LGTBI,
los pueblos indigenas y afrodescendientes, y otros sectores vulnerabilizados y, (d) garantizar la
participacién y consulta a las personas mds pobres acerca de las decisiones que afectan su vida®.

2. RECEPCION Y SEGUIMIENTO DE QUEJAS RELATIVAS A VIOLACIONES A
DERECHOS HUMANOS RECIBIDAS DURANTE EL PERIODO 2014-2016

La queja es el mecanismo a través del cual las personas o representantes de instituciones
publicas o privadas, que aleguen violaciones a sus derechos humanos o afectaciones por otros
actos arbitrarios e ilegales cometidos por las autoridades, pueden presentar por cualquier me-
dio razonable y sin costo alguno una reclamacién ante el CONADEH con el fin de obtener la
debida reparacién™.

De acuerdo con los articulos 27 y 29-45, el trdmite de las quejas o denuncias puede dividirse
en cuatro etapas: en primer lugar, la etapa de registro y admisibilidad, que comienza con el registro
y acuse de recibo de las quejas, y el andlisis de las cuestiones formales de la denuncia, como: (a)
nombres y generales de las personas denunciantes, (b) que la queja se presente dentro del plazo de
un afo contado a partir del momento en que se tuvo conocimiento de los hechos denunciados”,
(c) que no exista un asunto pendiente de resolucién judicial, a menos que la denuncia implique la
falta de acceso a la justicia o de la debida diligencia, (e) que se hayan agotado todos los recursos

13 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2000, p. 78.

14 Articulos 2 y 23 del Reglamento General. El articulo 26 sefiala que para proteger a la persona denuncian-
te, el CONADEH «podr4 garantizar el secreto de la identidad del quejoso. Todos los trdmites se realizardn
dentro de la mds absoluta reserva, tanto con respecto a particulares como a las dependencias y demds
organismos publicos». En julio de 2014, el CONADEH realizé el lanzamiento publico del Plan de Accién
2014-2020 «Vanguardia de la Dignidad Humana» que, entre otros objetivos, busca el cumplimiento,
respeto y defensa de los derechos humanos mediante la promocién de m4s acciones y medidas positivas y
especiales para los sectores y grupos vulnerados, tales como la implementacién de un sistema expedito de
denuncias o quejas que pueden interponerse de manera personal, via electrdnica, a través del Sistema de
Recepcién de Quejas (SIQUEJAS), o via telefénica, que incluye un servicio telefénico gratuito de respuesta
rdpida las veinticuatro horas todos los dias del afio.
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15  Elarticulo 29 sefiala: «Adn en el caso de que se presente fuera de ese plazo, el Comisionado Nacional tendrd
amplia discrecionalidad para admitirla si lo considera necesario, por la gravedad del caso o de la injusticia
cometida, o por el hecho de que la persona, por amenazas u otra razén, no haya podido presentarse ante

la autoridad competente».
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puestos a su disposicién por la legislacién ordinaria, (f) que los recursos interpuestos hayan sido
notoriamente ineficaces y, (g) que la queja tenga por objeto una actuacién material originada por
la administracién publica u otra autoridad.

Si el CONADEH considera que una queja se interpone mediando mala fe, con carencia
de fundamento o inexistencia de pretension, podrd rechazarla a través de una resolucién
escrita motivada y debidamente fundamentada, que debe ser notificada a la persona intere-
sada. Esta etapa debe ser expedita, pues la admisibilidad o rechazo de una queja se decidird
y notificard en el mismo momento de la recepcién, o dentro de los tres dias hébiles siguientes
cuando el caso sea complejo. Aunque una queja sea rechazada, (a) la persona denunciante
recibird orientacién sobre el trdmite a seguir indicdndole la autoridad ante quien recurrir, (b)
el CONADEH exhortard a la autoridad o dependencia correspondiente que atienda a dicha
persona con la debida eficiencia y celeridad vy, (c) si es necesario, la acompafiard antes tales
autoridades o dependencias'.

En segundo lugar, la etapa de investigacién debe caracterizarse por ser sumaria e informal,
y comienza una vez admitida la queja, utilizando los métodos y herramientas que el CONADEH
juzgue conveniente para el esclarecimiento del asunto sometido a su conocimiento. El acervo
investigativo se levantard en un expediente que contenga todos los datos, informaciones, alega-
tos, documentos y pruebas relacionadas con el asunto investigado, incluidos todos los medios
electrénicos e informdticos disponibles.

En tercer lugar, la etapa de recomendaciones, que se concreta en la elaboracién de un «In-
forme con Recomendaciones» o sugerencias que indiquen con claridad las conclusiones derivadas
de la investigacién, su fundamento y las sugerencias que proceden. En caso de que sea posible
resolver la queja o denuncia por otra via, el CONADEH no requerird dictar una recomendacién
final, pero si podrd elaborar un «Informe por Restitucién». Del mismo modo, si se concluye
que no existe violacién a los derechos humanos, emitird el «Informe de no Responsabilidad».
Finalmente, cuando se concluya que el hecho denunciado constituye delito o falta, se dictard
un «Informe por Delito o Falta», que serd remitido a la autoridad competente.

En cuarto lugar, la etapa de seguimiento, que es sumamente importante para determinar
el impacto de las acciones del CONADEH, ya que todos los asuntos sometidos a su conocimiento
y que concluyan con un informe final deben ser objeto de seguimiento con el objetivo de que
las autoridades o dependencias denunciadas rectifiquen sus actuaciones o tomen las medidas
pertinentes para reparar las afectaciones a derechos humanos y prevenir futuras transgresiones.
En este sentido, de acuerdo con la experiencia de la Delegacién Regional del Norte, las auto-
ridades si cumplen con su obligacién de enviar por escrito al CONADEH un informe mensual
sobre el cumplimiento de las recomendaciones”.

16 De acuerdo con el Delegado Regional del Norte, este acompanamiento se realiza, por ejemplo, cuando se
trata de victimas de tortura que deben presentar denuncias ante la Fiscalia Especial de Derechos Humanos.
Entrevista realizada el lunes 13 de febrero de 2017.

17 Entrevista al Delegado Regional del Norte, Wilfredo Castellanos, realizada el 13 de febrero de 2017. El
articulo 43 de la Ley Orgdnica del CONADEH establece: «Las autoridades y funcionarios tendrdn la obli-
gacion de contestar por escrito dentro del término de un mes calendario».
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A laluz de lo anterior, se debe resaltar que todos los poderes puiblicos y demds autoridades
tienen la obligacién de colaborar y auxiliar con cardcter preferente al CONADEH, y brindarle
todas las facilidades para el efectivo desempefo de sus funciones. La negativa de brindar
esta colaboracién preferente puede generar las responsabilidades civiles, administrativas,
disciplinarias y penales que correspondan, que van desde la suspensién y el despido, hasta
el delito de desobediencia, cuyos antecedentes deben ser trasladados al Ministerio Publico
que, a través del Fiscal General, informard periédicamente al CONADEH o cuando este lo
solicite, del estado en que se hallen las actuaciones iniciadas a su instancia.

A través de este procedimiento, durante el afio 2014 el CONADEH recibié 12,068 denuncias
0 quejas a nivel nacional, lo cual implicé un incremento del 10.83% respecto a 2013, cuando
recibié 10,889, y un descenso en relacién con el afio 2015, en el que atendié 11,189 quejas o
denuncias. En 2014, las oficinas que recibieron mds denuncias fueron: la de Tegucigalpa con
2,064; la de San Pedro Sula con 1,354; La Ceiba con 994; Juticalpa con 989 y la de Choluteca
con 803. En 2015 Tegucigalpa mantuvo el primer lugar con 1905, la de Juticalpa con 1048
desplazé del segundo lugar a San Pedro Sula que quedd en el tercer lugar con 1012, seguida de
Choluteca con 919 y Atldntida con 884'.

Es importante resaltar que (a) el promedio de quejas mensuales atendidas en 2014 fue de
1,005 en las oficinas regionales y departamentales; (b) del total de quejas, 363 fueron recolec-
tadas a través de unidades méviles, 219 en actividades de inspeccién permanente u ocasionales
a los establecimientos de salud y, el resto, 11,705, fueron recibidas en las oficinas del CONADEH
de forma presencial, virtual o via telefénica; y (c) las mujeres con 4,090 quejas y la nifiez con
1,722, son quienes figuran con la mayor frecuencia de derechos violentados".

Las autoridades con mayor nimero de denuncias son: (a) la Policfa Nacional con 1,542,
de las cuales 819 corresponden a la Policia Nacional Preventiva, 600 a la Direccién Nacional de
Investigacién Criminal y 123 a la Policia de Trdnsito; (b) la Secretaria de Educacién con 909
denuncias; (c) el Poder Judicial con 617; (d) la Secretaria de Salud con 576; (e) las alcaldias
municipales con 446; (f) los centros penitenciarios con 436; (g) el Ministerio Puablico con
347; (h) la Defensa Publica con 125; (i) el Registro Nacional de las Personas con 103 y, (j) el
Ministerio de Trabajo con 68. Finalmente, del total de quejas recibidas en 2014 se resolvieron
9,889, lo que representa el 81.94%. De estas, 4,417 fue por restitucién del derecho violentado,
79 por delito o falta, 1 por Informe con Recomendaciones, 2,717 por orientacién con acom-
pafiamiento y 2975 por otras formas de cierre®.

En 2015, de las 11,189 quejas o denuncias recibidas a nivel nacional, el CONADEH con-
cluyé 8,169, lo que representa un 73%. Se debe resaltar que (a) los hombres con 4,732 quejas,
las mujeres con 3,372 y la nifiez y adolescencia con 1,819, son quienes figuran con la mayor

18  CONADEH, Informe Anual 2014... op. cit., pp. 214 y 218; 1d., Informe Anual 2015... op. cit., p. 152.
19 Ibid, p. 215.
20 Ibid, pp. 216-218.
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frecuencia de derechos violentados; (b) las instituciones mds denunciadas fueron la Secretaria
de Educacién con 798 quejas, la Secretarfa de Salud con 485, las alcaldfas municipales con 474,
la Direccién Nacional de Investigacién Criminal con 468, los centros penales con 398, los Juz-
gados de Letras con 278 y las Fuerzas Armadas con 173; (c) hay un importante incremento de
denuncias contra la Policia Nacional, el Ministerio Publico y la Secretaria de Educacién; y (d)
de las 23,257 quejas o denuncias recibidas entre 2014 y 2015, se resolvi6 o concluyé el 86%?*..

Sin duda, estas estadisticas son importantes para (a) conocer el volumen de trabajo que
tiene el CONADEH y contrastarlo con sus capacidades instaladas (recursos humanos, cienti-
ficos, logisticos, presupuestario) para responder eficientemente a las demandas de la sociedad
y de las victimas; (b) determinar posibles patrones, el perfil de las victimas y su pertenencia a
grupos vulnerabilizados, los derechos mds violentados y los responsables de tales violaciones
para proponer, entre otras cosas, planes de formacién y campafas de sensibilizacién, y politicas
publicas con el fin de prevenir y mitigar las situaciones que generan violaciones a sus derechos.

En otras palabras, la informacién recogida en los informes anuales del CONADEH debe
servir a un objetivo mayor que la simple recopilacién estadistica; es decir, a la realizacién de
andlisis sistemdticos sobre la situacién general de los derechos humanos o de grupos o derechos
especificos, con el fin de informar las politicas publicas, hacer un seguimiento de los avances
realizados, medir el desempefio y el impacto, y «generar una cultura de rendicién de cuentas y
transparencia en la bisqueda de un progreso valorado socialmente»*.

Sin embargo, los informes anuales del CONADEH presentan algunas deficiencias que
limitan el logro del objetivo anterior, ya que (a) no hay suficiente uniformidad en la estructura
y la informacién brindada en los informes de un afio a otro; (b) no se brindan andlisis que
determinen las razones de los aumentos o disminuciones de las denuncias sobre violaciones a
derechos humanos con respecto a periodos anteriores; (c) no hay claridad sobre el ndmero de
violaciones a derechos humanos desglosadas por derechos civiles y politicos, y derechos eco-
némicos, sociales y culturales; (d) no hay informacién sobre las denuncias presentadas ante
el Ministerio Publico ni de otros recursos judiciales que el CONADEH tiene legitimacién para
interponer; () no presenta evidencia de las acciones concretas del Gobierno para implementar las
recomendaciones formuladas y que «han sido recibidas con voluntad de ponerlas en prictica».

A la vez, (f) no se aporta informacién suficiente sobre los casos resueltos o cerrados que
permita evaluar si las autoridades estatales han dado el debido seguimiento a las recomenda-
ciones del CONADEH v si se ha reparado el derecho de las victimas; (g) no se brindan datos
concretos sobre las sanciones administrativas, civiles o penales contra las personas que resulten
responsables de la violacién a un derecho humano; y (h) no hay informacién sobre las denuncias

21  CONADEH, Informe Anual 2015, pp. 40, 152 y 174-175.

22 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ndicadores de derechos
humanos. Guia para la medicion y la aplicacién, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2012, p. 1.

23 CONADEH, Informe Anual 2015, p. 98.
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declaradas inadmisibles ni de los casos que fueron resueltos por otras formas de cierre distintas
al «Informe por Restitucién del Derecho», al «Informe por Delito o Falta», al «Informe con
Recomendaciones» o a la orientacién con acompanamiento.

El uso adecuado de los datos recopilados en el registro de quejas permite al CONADEH
contar con informacién cierta y pertinente sobre las distintas situaciones que generan violaciones
a derechos humanos, para fortalecer sus capacidades de prevencién mediante la realizacién de un
monitoreo constante sobre la situacién real de tales derechos, y asi contribuir en la elaboracién
e implementacién de politicas publicas en las dreas de mayor prioridad, y en un mayor control
sobre las actuaciones y omisiones de los poderes publicos y privados de conformidad con los
estdndares constitucionales e internacionales de respeto y garantia de los derechos humanos.

3. LAs ACTUACIONES DEL COMISIONADO NACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS FRENTE A SITUACIONES O CASOS EMBLEMATICOS

Al inicio de este trabajo sefialamos que el CONADEH se encuentra inmerso en un con-
texto marcado por el control y sometimiento casi absoluto de la institucionalidad al Poder
Ejecutivo, por la profundizacién de un modelo autoritario y excluyente, por el deslizamiento
de la toma de decisiones en materia de seguridad y justicia desde el Congreso Nacional hacia
el Consejo Nacional de Defensa y Seguridad, por la remilitarizacién de la sociedad y el Estado
bajo el argumento de la lucha contra la criminalidad, por la falta de politicas publicas y otras
medidas para enfrentar las desigualdades y exclusién social, y por el rompimiento del orden
constitucional debido a la suplantacién de la soberanfa popular y la transgresién del principio
de alternabilidad en el marco de la reeleccién presidencial.

Frente a ello, ademds de la recepcidn e investigacion de quejas por denuncias o de oficio,
el CONADEH realizé acciones de mediacién y proteccién que fueron esenciales para promover
el didlogo entre las autoridades de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras y el estu-
diantado, asi como para poner fin al conflicto entre las autoridades de la Universidad Nacional
de Agricultura y el estudiantado. También efectud inspecciones a los centros penales y otros
centros de detencién al menos cada quince dias, a los hospitales y centros de salud, y a las cli-
nicas y hospitales del Instituto Hondurefio de Seguridad Social a nivel nacional, a los centros
educativos a nivel nacional, alcaldias municipales, al Registro Nacional de las Personas, juzgados
y empresas estatales y operadores de servicios publicos, y a programas de bonificaciones sociales.

Asimismo, desarrollé decenas de miles de jornadas de capacitacién en derechos humanos
y elaboré varios informes especiales sobre «Aspectos del Servicio Pablico de Salud en Hon-
duras», «El proceso de nominacién de candidatos y candidatas a Magistrados (as) de la Corte
Suprema de Justicia», «<Hallazgos y recomendaciones del monitoreo de la implementacién del
Plan de Accién de Seguridad Alimentaria y Nifiez migrante retornada», «El fortalecimiento
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progresivo del Estado democritico y social de Derecho en Honduras», «Situacién de Tensién
Social», «Los Incendios Forestales en Honduras y su Impacto sobre los Derechos Humanos»
y «El gorgojo descortezador del pino y otras graves amenazas ambientales a la vida digna de
los hondurefios y hondurefias».

A su vez, planted una serie de orientaciones y recomendaciones sobre temas de interés
general en materia de respeto, proteccién y promocién de derechos humanos, y divulgé sus
posiciones en numerosos comunicados, entrevistas y conferencias de prensa. No obstante, en
algunos de estos temas, la posicién del CONADEH ha sido ambigua, imprecisa o vaga en puntos
que son fundamentales, o simplemente se ha subido al discurso oficial, con lo cual ha generado
la percepcién de que, pese a sus capacidades técnicas, no tiene la voluntad politica de asumir
una posicién contundente frente a determinadas situaciones que debilitan atin mds el Estado de
derecho y el frégil sistema democrdtico hondureno. En lo que sigue se analizardn brevemente
tres temas torales que evidencian esta afirmacién: la reeleccién presidencial, la defensa de los
bienes naturales y el territorio, y la militarizacién de la seguridad publica.

3.1. La reeleccién presidencial

Respecto a la reeleccién, el CONADEH argumenta que a la luz de la Constitucién de la
Republica y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, respeta la sentencia de la Sala
de lo Constitucional emitida el 22 de abril de 2015 en la que declara la inaplicabilidad de los
articulos de la Constitucién de la Republica que establecen la pérdida de la calidad de ciudadano
por incitar, promover o apoyar el continuismo o la reeleccién del Presidente de la Republica,
la prohibicién de la reeleccién o nuevo desempeno de la titularidad del Poder Ejecutivo, y las
previsiones sobre sanciones en esta materia, tanto en la Constitucién como en el Cédigo Penal?.

El CONADEH sefala que, aunque la sentencia declara que no se puede aplicar la prohibi-
cién de reeleccién y la deja ya posibilitada, tal resolucién no reforma ni deroga formalmente
las disposiciones constitucionales correspondientes, pues estas son atribuciones que le co-
rresponden dnicamente al Congreso Nacional. Por ello recomienda el «didlogo politico para
adoptar consensos nacionales sobre la regulacién de la reeleccién». Sin embargo, en ningin
momento sefiala que la prohibicién de la reeleccién solo puede ser modificada por el titular
del poder constituyente por estar contenida en una cldusula pétrea, y de forma ambigua
plantea que se utilicen «los mecanismos de participacién ciudadana (plebiscito, referéndum
e Iniciativa de Ley Ciudadana) que viabilizan la manifestacién expresa, directa y actualizada
del pueblo, sobre la transformacién hacia el bien comtin»®. Finalmente, solicité al Congreso

24 El Comisionado Nacional de los Derechos Humanos (CONADEH) se manifiesta en torno a la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia — Sala de lo Constitucional, expresa consideraciones y formula recomendaciones
para el fortalecimiento progresivo del Estado democrdtico de derecho en Honduras, CONADEH, Tegucigalpa,
mayo de 2015, p. 4.

25 1bid., pp. 4-5.
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Nacional derogar formalmente los articulos constitucionales que prohiben la reeleccién?. Es
importante destacar tres cuestiones esenciales que estdn ausentes o tergiversados en el an4lisis
y posicionamiento del CONADEH.

La primera es el uso de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos para argumentar que la decisién de la Sala de lo Constitucional se fundamenta en el
ejercicio del control de convencionalidad debido a que la prohibicién de la reeleccién violenta
los derechos politicos contenidos en el articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Al respecto es preciso sefialar que la jurisprudencia interamericana ha establecido
que los derechos politicos tienen dos aspectos o dimensiones claramente identificables. Una
dimensién individual, que supone que las ciudadanas y ciudadanos pueden postularse como
candidatos en condiciones de igualdad, y que pueden ocupar cargos publicos si logran ob-
tener la necesaria cantidad de votos; y una dimensién social, que implica que pueden elegir
libremente y en condiciones de igualdad a quienes les representardn®.

Dado que los derechos politicos son elementos esenciales de la democracia, los Estados
tienen la obligacién de garantizar la organizacién de todos los partidos politicos y otras asocia-
ciones, el debate libre de los principales temas de interés, y la realizacién de elecciones generales,
libres y garantes de la voluntad popular®®. En este sentido, la realizacién de las elecciones debe
caracterizarse por su autenticidad, su periodicidad y su universalidad. La autenticidad est4 re-
lacionada con la necesidad de que exista una correspondencia entre la voluntad de los electores
y el resultado de la eleccién. En sentido negativo, implica que no existan interferencias que
distorsionen la voluntad popular®.

La periodicidad tiene que ver con la necesidad de escrutinio popular sobre el desempefio
de las autoridades y debe vincularse con la prohibicién de la perpetuacién en el poder o el
ejercicio de este sin plazo determinado. Y la universalidad implica que las elecciones deben ser
realizadas por sufragio universal, a través del cual se tiende a asegurar la participacién politica
de todas las personas facultadas para hacerlo, teniendo en cuenta que es posible establecer ciertas
limitaciones o exclusiones, tales como las mencionadas en el numeral 2 del articulo 23 de la
Convencién Americana, es decir, edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad
civil o mental, o condena por juez competente en proceso penal®.

26  «CONADEH propone derogar articulos recomendados por CSJ», en La Tribuna, 2 de enero de 2017. Ac-
cesible en http://www.latribuna.hn/2017/01/02/conadeh-propone-derogar-articulos-recomendados-csj/.
Consultado el 20 de enero de 2017.

27  Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2006, pdrrs. 197-199.

28  CIDH, Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 1979-1980, Capitulo V1, 2 de
octubre de 1980.

29  CIDH, Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 1990-1991, Capitulo v, 11I. 2.
Democracia representativa y derechos politicos, 22 de febrero de 1991.

30 Idem.
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No obstante, hay que destacar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en su sentencia sobre el caso Castafieda Gutman, concluyé que «no es posible aplicar al
sistema electoral que se establezca en un Estado solamente las limitaciones del pdrrafo 2 del
articulo 23 de la Convencién Americana»®'. Del mismo modo, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) declaré inadmisible una denuncia del general golpista Efrain Rios
Montt, cuya candidatura a la presidencia de Guatemala habfa sido rechazada por las autoridades
nacionales debido a que la Constitucién guatemalteca establece que el precedente golpista es una
causa de inelegibilidad. Rios Montt argumentd ante la CIDH que tal causa de inelegibilidad no
estaba establecida en el articulo 23 de la Convencién Americana y que, por tanto, violaba sus
derechos politicos; sin embargo, este érgano interamericano consideré vélida la prohibicién de
ser electo como presidente a un militar que habia participado en un golpe de Estado™.

Para la Corte IDH y la CIDH, el derecho a ser elegido puede ser limitado por razones
distintas a las ya mencionadas en el numeral 2 del articulo 23 de la Convencién Americana,
siempre y cuando no implique una restriccién indebida a los derechos politicos™, y supere el
«test tripartito» que analice su legalidad, su finalidad y su necesidad en una sociedad demo-
crdtica, y su proporcionalidad®. Por tanto, el argumento de la Sala de lo Constitucional y del
CONADEH de que la prohibicién de la reeleccién presidencial es contraria al articulo 23 de la
Convencién Americana, no encuentra un fundamento normativo ni jurisprudencial sélido.

Las normas interamericanas de derechos humanos no imponen un sistema electoral
determinado ni una modalidad especifica para el ejercicio de los derechos a votar y ser electo;
tinicamente establecen lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los
derechos politicos y permiten a los Estados que dentro de esos pardmetros regulen tales derechos
de acuerdo con sus necesidades histdricas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar
de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en distintos momentos histéricos®.

A la luz de lo anterior, no es comprensible en qué se basa realmente el CONADEH
para considerar legal y legitima una sentencia de la Sala de lo Constitucional que declara
inaplicable la prohibicién de la reeleccién por su supuesta incompatibilidad con el articulo
23 de la Convencién Americana si, de acuerdo con las interpretaciones de sus dos érganos,

31  Corte IDH, Caso Castasieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 6 de agosto de 2008, pérr. 161.

32 CIDH, Informe N° 30/93, Caso 10804, Rios Montt vs. Guatemala, 12 de octubre de 1993.

33  Paraun interesante andlisis sobre restricciones a derechos politicos justificadas en el principio de proteccién
de la sociedad democrdtica, véase RIOS VEGA, Luis Efrén, «Elecciones libres y candidaturas golpistas»,
en MEJIA RIVERA, Joaquin A. y FERNANDEZ, Victor (coords.), El golpe de Estado en Honduras desde una
perspectiva de los derechos humanos, Editorial Casa San Ignacio/MAD], Tegucigalpa, 2010, pp. 196-221.

34  Corte IDH, La expresion «Leyes» en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, parrs. 27, 32 y 37; Id., La colegiacion obligatoria
de periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, pdrr. 46.

35  Corte IDH, Caso Castasieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos... op. cit., parrs. 162-163 y 166.
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las normas interamericanas no imponen un sistema electoral concreto y deja a los Estados
la discrecionalidad de establecer otras limitaciones distintas a las contenidas en el pdrrafo 2
del citado articulo 23%.

La segunda cuestién es que la prohibicién de la reeleccién fue establecida en una cldusula
pétrea, lo que implicé blindarla y reforzarla para evitar que fuera modificada por los poderes
constituidos, es decir, por los poderes judicial, legislativo y ejecutivo ya que, al representar
uno de los principios supremos y sustanciales de nuestro orden politico y constitucional, fue
sustraida de la competencia y facultad reformadora de dichos poderes, y su modificacién,
a la luz del articulo 2 de la Constitucidén, quedd exclusivamente en manos del dnico sujeto
legitimado que puede ejercer el poder constituyente por ser titular de la soberania popular:
el pueblo hondurefio.

Por esta razén, el propio CONADEH vy la Sala de lo Constitucional reconocieron que esta
tltima «no tiene la atribucién de reformar la Constitucién»’ y, por tanto, aunque no tuvo la
rigurosidad técnica ni la voluntad politica de plantearlo expresamente, nadie puede ignorar
que la prohibicién de la reeleccién —al estar contenida en un articulo pétreo—, no puede ser
derogada o modificada ni por el Congreso Nacional ni por el Poder Ejecutivo ni por la Corte
Suprema de Justicia. La razén es simple: tales instituciones son poderes constituidos que emanan
de la soberanfa popular y no tienen la facultad de reformar las cldusulas pétreas que operan
contra ellos para evitar que se transformen en poder constituyente.

En consecuencia, es absolutamente ilegal que dos poderes constituidos, es decir, la Sala de
lo Constitucional con sus cinco magistrados y magistradas, y el Congreso Nacional con los 55
diputados y diputadas que votaron en contra del plebiscito para consultarle al pueblo hondurefio
sobre la reeleccién, puedan reformar la cldusula pétrea que la prohibe. Al hacerlo, suplantaron
la soberania popular que reside en millones de hondurefios y hondurefias habilitados para votar,
y que son los tnicos legitimados como titulares del poder constituyente.

Se debe dejar claro que la prohibicién o permisién de la reeleccién no es el problema de
fondo, ya que las normas pueden adecuarse a los cambios politicos y sociales que una sociedad
atraviesa; sin embargo, es un asunto que debe ser debatido en un amplio espacio democritico
de participacién directa, ya que su modificacién o eliminacién fue reservada por la Constitucién
exclusivamente al poder constituyente, es decir, al pueblo hondurefio, el tinico sujeto politico
legitimamente facultado para reformar aquellos principios incluidos en cldusulas pétreas por
ser considerados fundamentales, y no al Congreso Nacional como lo plantea ambiguamente
el CONADEH.

36  De la misma forma, el Ministerio Publico, a través del abogado Roger M. Zelaya, en su dictamen fiscal
concluyé que se debia declarar con lugar el recurso de inconstitucionalidad contra la prohibicién de la
reeleccién por ser incompatible con el articulo 23 de la Convencién Americana.

37  Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia del Recurso de Inconstitucional
via Accién RI-1343-2014 acumulada con el RI-0243-2015, de fecha 22 de abril de 2015, considerando
18.
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La tercera cuestién es sobre el principio de alternabilidad, ya que el dltimo pdrrafo del
articulo 4 de la Constitucién hondurefia establece que «[l]a alternabilidad en el ejercicio de la
Presidencia de la Repuiblica es obligatoria». La alternabilidad «procura que exista una rotacién
en el poder»® e implica que «las personas deben turnarse sucesivamente en los cargos, o que
los cargos deben desempenarse por turnos»”. En otras palabras, el principio de alternabilidad
obliga a que la persona titular de la Presidencia de la Republica cambie periédicamente y prohibe
a quien ostenta actualmente ese cargo, ejercerlo por otro periodo consecutivo sin mediar el
intervalo de un perfodo. Por tanto, «por este principio no podria admitirse la reeleccién sucesiva
o continua, aunque no sea prohibida la reeleccién»*.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en ningtin momento discutié
o declaré inaplicable la totalidad del articulo 4 constitucional y, en consecuencia, «[aJunque
aceptdramos el absurdo de que la sentencia de marras es legal, tendriamos que convenir, enton-
ces, que el dnico que no puede postularse como candidato a Presidente, es el actual Presidente,
porque se lo impide el principio de la ‘alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia»*. En otras
palabras, el sefior Juan Orlando Herndndez no debid ser inscrito como candidato presidencial,
pues tendria que esperar al menos a que pase un periodo de 4 afios.

Por tanto, la decisién del Tribunal Supremo Electoral de inscribir la candidatura del pre-
sidente Herndndez constituye una grave violacién a la Constitucidn, y sus magistrados se han
convertido en corresponsables de los delitos de traicién a la patria, contra la forma de gobierno
por alteracién del orden legitimo de suceder a la presidencia y de abuso de autoridad, y viola-
cién de los deberes de los funcionarios que, de acuerdo con el articulo 25 del Cédigo Procesal
Penal, el Ministerio Publico tiene la obligacién de perseguir de oficio. En concreto, todas estas
actuaciones nos han llevado a un nuevo rompimiento del orden constitucional que exige del
CONADEH una posicién contundente.

Con base en todo lo anterior, es fundamental que el CONADEH asuma una posicién critica
y democrdtica, y no cometa nuevamente el grave error de apoyar un nuevo golpe de Estado
como sucedié en 2009*. En este sentido, tiene el deber moral y juridico de responder a la ciu-
dadanfa las siguientes preguntas: ;Reconoce el CONADEH que la prohibicién de la reeleccién
estd contenida en un articulo pétreo que ni el Congreso Nacional ni el Poder Ejecutivo ni la

38  Poder Judicial, Principios desarrollados en la jurisprudencia constitucional, Sala Constitucional, Escuela
Judicial, San José, Costa Rica, 2014, p. 10.

39  RICHTER, Marcelo Pablo Ernesto, Diccionario de derecho constitucional: con definiciones y conceptos juridicos
emitidos por la Corte de Constitucionalidad, Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2009.

40  ORELLANA, Edmundo, «La reeleccién en Honduras», en revista Envio-Honduras, Afio 14, N° 50, Tegu-
cigalpa, septiembre de 2016, p. 15.

41 Ibid.

42 Resulta llamativo que en sus informes anuales el CONADEH evita llamar «golpe de Estado» a lo sucedido
el 28 de junio de 2009, sino que se refiere a ello como «los acontecimientos politicos antes, durante y
después del 28 de junio de 2009» (Informe 2014, p. 21), «la crisis politica del 2009» (Informe 2014, pp.
34y 145) o «los hechos ocurridos antes y después del 28 de junio de 2009» (Informe 2015, p. 47).
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Corte Suprema de Justicia pueden derogar o modificar, porque estas instituciones son poderes
constituidos que emanan de la soberanfa popular y no tienen la facultad de reformar las cldu-
sulas pétreas que operan contra ellos para evitar que se transformen en poder constituyente?
¢No se da cuenta el CONADEH que la Sala de lo Constitucional asumié facultades que le
corresponden tinicamente al pueblo hondurefio como titular de la soberania popular, se convirtié
temporalmente en poder originario y usurpé sus funciones declarando inaplicable un articulo
pétreo que prohibe la reeleccién presidencial? ;Qué ha hecho o hard el CONADEH frente al
rechazo del Congreso Nacional a convocar un plebiscito para consultar al pueblo hondurefio
sobre la reeleccién, quien es el tnico sujeto politico facultado para reformar una cldusula pé-
trea, y a la decisién del legislativo de interpretar la sentencia para reglamentar la reeleccién, lo
que implica atribuirse facultades judiciales y vulnerar el principio de separacién de poderes?

¢:Estd consciente el CONADEH de que, al permitir la reeleccién, pese a su ilegalidad e
ilegitimidad, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y el Congreso Na-
cional han suplantado la soberanfa popular de acuerdo con el articulo 2 de la Constitucién
de la Republica? ;Se da cuenta el CONADEH de que el articulo 4 constitucional establece la
obligatoriedad de la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia, en virtud del cual, el pre-
sidente Juan Orlando Herndndez tiene prohibido postularse a la presidencia por otro periodo
consecutivo sin mediar el intervalo de un periodo?

Y lo mds importante, ;estd consciente el CONADEH de que lo que sucede en Honduras
es un rompimiento del orden constitucional a causa de la suplantacién de la soberania popular
y la transgresién del principio de alternabilidad en el ¢jercicio de la presidencia, que impide al
presidente Juan Orlando Herndndez ser candidato presidencial? EIl CONADEH todavia tiene
la oportunidad histérica de tomar una posicién contundente de defensa de la democracia para
evitar cometer los errores del pasado reciente.

3.2. La defensa de los bienes naturales y el territorio

Dentro del Plan de Accién «Vanguardia de la Dignidad Humana», el CONADEH incluyé
como linea estratégica «Proteger el ambiente y la biodiversidad a nivel local, departamental y
regional principalmente los recursos forestales y el derecho al agua impulsando para tal efecto
la participacién comunitaria».

En el marco de dicha linea y de su Ley Orgdnica, realiza varias acciones y proyectos
encaminados a la proteccién del derecho al ambiente, particularmente en lo que se refiere al
mejoramiento de la gobernabilidad del sector forestal, al fortalecimiento de las capacidades
técnicas de investigacién y sustentacién de los casos sobre ilicitos forestales y a la proteccién
de las microcuencas, del ambiente y la biodiversidad a nivel local, departamental y regional.

A su vez, el CONADEH ha intervenido en situaciones de conflictividad social relativas a
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bienes naturales y defensa de territorios en (a) el Golfo de Fonseca, donde perdieron la vida
varios pescadores a causa de agresiones provocadas por patrullas nicaragiienses y lanchas
navales de El Salvador; y (b) el desalojo de las fincas La Trinidad y El Despertar el 21 de
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mayo de 2014, en el municipio de Trujillo, Colén, que produjo ataques a la integridad fisica
de campesinos y campesinas. En este caso, el CONADEH gestiond que las personas lesionadas
fueran examinadas por medicina forense, que las personas menores de edad fueran entregadas
a sus padres y madres, y que a las personas desalojadas se les entregaran sus pertenencias®.

El objetivo de estas intervenciones fue «identificar el origen, evaluar impactos sobre
derechos humanos y hacer las recomendaciones respectivas orientadas a promover la solu-
cién de conflictos y unir voluntades y acciones para el desarrollo integral sostenible»*4. Por
otra parte, el CONADEH recibié un total de 30 quejas por la defensa de los territorios de la
poblacién afrohondurena y una queja sobre el asesinato de una persona de origen Tolupdn y
de su tribu, que solicité a la institucién colaboracién para recuperar 120 manzanas de tierra.
Al mismo tiempo, realizé acciones para vigilar la implementacién del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Convenio 169
de la OIT)®.

Reconociendo la importancia de estas acciones e intervenciones, y de los informes que
se elaboraron sobre esta temdtica, continta habiendo una ausencia de andlisis y tratamiento
de la grave problemdtica que enfrentan las comunidades a partir del golpe de Estado, mo-
mento desde el cual se ha venido promoviendo un proceso agresivo de concesiones masivas
de bosque, subsuelo y rios en proporciones percibidas como intolerables por las comunidades
afectadas y sin que previamente fueran consultadas acerca de la viabilidad de los proyectos
y de su impacto en la vida y la salud de sus miembros.

Frente a este escenario, las comunidades se han organizado para oponerse y denunciar
los impactos sociales, culturales, econémicos y ambientales de este tipo de proyectos, por lo
que muchos de sus lideres han sido catalogados como terroristas, delincuentes y guerrilleros, o
han sido victimas de una escalada de amenazas, ataques violentos, intimidaciones, detenciones
ilegales, asesinatos y criminalizacién por parte de politicos, militares, guardias de empresas de
seguridad privada, empresarios agricolas, hoteleros e incluso personas vinculadas con el crimen
organizado «que andan en pos de las tierras de las comunidades»*. Sin duda, muchos de estos
ataques «tienen la intencionalidad de reducir las actividades de defensa y proteccién de territorios
y recursos naturales, as{ como la defensa del derecho a la autonomifa e identidad cultural».

43 CONADEH, Informe Anual 2014, pp. 53-55.

44 Ibid., p. 52.

45  CONADEH, Informe Anual 2015, p. 132.

46 Informe sobre Misién a Honduras, Relator Especial sobre las formas contempordneas de racismo, discrimi-
nacidn racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Doudou Diene, E/CN.4/2005/18/Add.5, 22
de marzo de 2005, pdrr. 19.

47  CIDH, Situacidn de los derechos humanos en Honduras, OEA/Ser.L/V/1I, Doc. 42/15, 31 de diciembre 2015,
p- 42, pdrr. 78. El Comité contra la Tortura ha manifestado su preocupacién debido a expresa preocupacién
por los «persistentes actos de hostigamiento y persecucién, incluidas amenazas, asesinatos y otras viola-
ciones de los derechos humanos que experimentan defensores de los derechos humanos, ambientalistas y
otros activistas politicos, y por la impunidad de dichos actos», en Comité contra la Tortura, Observaciones

[finales del Comité contra la Tortura. Honduras, CAT/C/HND/CO/1, 23 de junio de 2009, p. 9, pérr. 25.
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Uno de los detonantes de esta situacion es la falta de voluntad del Estado hondurefio de
garantizar la participacién ciudadana y respetar el derecho a la consulta previa e informada
de las comunidades donde se pretende realizar los proyectos de desarrollo, a pesar de que la
normativa internacional —la Convencién Americana y el Convenio 169 de la OIT— y la nor-
mativa interna garantizan este derecho.

Particularmente importante es que el Convenio 169 de la OIT reconoce dos derechos
fundamentales: el derecho a la consulta y el derecho a decidir las prioridades de desarrollo. En
virtud del primero, se exige que los pueblos indigenas y tribales sean consultados y puedan
participar de forma informada, previa y libre en relacién con todo plan de desarrollo, inversién,
exploracién o extraccién que se lleve a cabo dentro de sus territorios, y en la formulacién de
politicas publicas que les afectan. Respecto al derecho a decidir sus prioridades de desarrollo, el
articulo 7 establece que tienen ese derecho «en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar su propio desarrollo econédmico, social y cultural».

Un aspecto esencial de estas dos normas internacionales —la Convencién Americana y el
Convenio 169 de la OIT— es que no impiden ni desalientan el desarrollo, pero exigen que este
se realice respetando y garantizando los derechos de las personas y comunidades que pudieran
ser afectadas, ya que el progreso social y la prosperidad econémica solo pueden sustentarse si
las poblaciones viven en un medio saludable y los bienes naturales son gestionados con cuidado
y responsabilidad.

Por tanto, el Estado y las comunidades tienen derecho al desarrollo, lo cual implica que
tienen la libertad de gestionar sus bienes naturales, incluyendo el otorgamiento de concesiones
y la apertura a inversiones internacionales, pero de una manera categéricamente compatible
con los derechos humanos, ya que no hay propiamente desarrollo sin respeto pleno por tales
derechos. Para garantizar la compatibilidad de los proyectos de desarrollo con los derechos
humanos, la Convencién Americana y el Convenio 169 de la OIT imponen a las autoridades
estatales ciertas limitaciones y deberes de obligatorio cumplimiento para que se gestionen en
forma sostenible y aseguren la proteccién del medio ambiente.

Uno de los principales aspectos, es la obligacién estatal de establecer procedimientos des-
tinados a consultar a las comunidades con el fin de determinar si sus intereses pueden resultar
perjudicados con la ejecucién de cualquier proyecto de exploracién o aprovechamiento de los
bienes naturales existentes en sus territorios*’. En este sentido, la consulta previa constituye

48  CIDH. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96. Doc. 10
rev.l. 24 de abril de 1997.

49  El Estado ha sido condenado en dos ocasiones por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por
incumplir su obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno, contenida en el articulo 2 de la Con-
vencién Americana, en relacién con la violacién declarada de los derechos a la consulta y a la propiedad.
Ver Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 8 de octubre de 2015 y Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de octubre de 2015.
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un pilar fundamental para la participacién ciudadana y puede ser una barrera que impida
una serie de abusos a los derechos humanos que los proyectos mineros han contribuido a
provocar en las comunidades donde se ejecutan.

Cuando las comunidades consideran que no han sido debidamente consultadas e in-
formadas sobre la aprobacién de un proyecto minero en su territorio y de su posible impacto
en la salud, el medio ambiente y otros derechos, las relaciones con las autoridades nacionales
y las empresas mineras pueden deteriorarse rdpidamente y transformarse en conflictos que
tienen un alto costo para los derechos humanos en términos de abusos que van desde la propia
falta de consulta hasta la intimidacién, desplazamientos, asesinatos y criminalizacién de los
actos de resistencia y oposicién comunitaria®®.

En este sentido, el CONADEH debe fortalecer el tratamiento sistemdtico de las problemd-
ticas de derechos humanos vinculadas al medio ambiente, el derecho al desarrollo y la defensa
de los territorios, y vigilar y promover que el Estado cumpla con una triple obligacién que
podria prevenir la mayoria de conflictos derivados de las actividades extractivas entendidas en
un sentido amplio: (a) Garantizar el derecho a la consulta previa e informada en los términos
anteriormente sefialados, (b) asegurar la participacién de los que tradicionalmente se han visto
marginados o excluidos de los procesos de toma de decisiones y, (c) establecer salvaguardias y
mecanismos adecuados para garantizar que tales actividades no causen dafios ambientales que
afecten la vida, la salud, los medios tradicionales de subsistencia y la cultura de las personas y
sus comunidades.

Aunque los informes anuales del CONADEH revelan la recepcién de un nimero reducido
de quejas relacionadas con esta temdtica, es de conocimiento publico las constantes denuncias
relativas a conflictos de defensa de bienes naturales y territorios, lo cual debe ser suficiente para
que inicie investigaciones de oficio para determinar el alcance del problema y hacer recomenda-
ciones al Gobierno. No es suficiente la resolucién de casos individuales, «ya que si no se ataca
sistemdticamente toda la problemdtica, pueden surgir mds victimas y, finalmente, mds quejas
individuales ‘satisfactoriamente’ resueltas»’.

3.3. La militarizacién de la seguridad piblica

En los dltimos afios hemos presenciado un profundo proceso de remilitarizacién de la
sociedad y de las instituciones estatales con el argumento de la lucha contra la criminalidad,
en virtud del cual se estdn desviando los limitados fondos publicos que deben fortalecer los
organismos profesionales de la seguridad ciudadana y se han adoptado una serie de reformas
normativas e institucionales que contraviene el principio constitucional bdsico de que la interven-
cién de las Fuerzas Armadas debe ser inicamente de manera excepcional y, por tanto, temporal.
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50  SLACK, Keith, «Derechos humanos e industrias extractivas en América Latina», en Aportes DPLF. Revista de
la Fundacidn para el Debido Proceso, ndm. 15, Afio 4, Empresa y derechos humanos: una relacién compleja,
Washington, D.C, septiembre de 2011, pp. 4-5.

51  CARVER, Richard, Evaluar la Eficacia de las Instituciones Nacionales... op. cit., p. 35.
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Nuestra historia reciente nos demuestra que la intervencién y participacién de las Fuerzas
Armadas en la vida nacional tienen graves implicaciones para nuestra frdgil democracia, ya
que «han sido una permanente pesadilla en la historia politica contempordnea del pais»?.
El ya citado informe del CONADEH, Los hechos hablan por si mismos, nos muestra las graves
violaciones a derechos humanos cometidas por militares. Del mismo modo, la participacién
activa de los militares en el golpe de Estado de 2009 y algunos hechos recientes nos advierten
una vez mds que el involucramiento de los militares en la gestién publica y la vida civil, puede
tener un alto costo humano y profundizar los niveles de victimizacién®.

Por ello es que la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién recomendé:

[...] revisar la funcién de las Fuerzas Armadas, incluyendo la supresién
de cualquier misién de cardcter politico para las mismas, asi como esta-
blecer claramente la prohibicién de utilizarse para funciones policiales, a
no ser en caso de estado de excepcidn, de conformidad con las prescrip-
ciones que al efecto establece el sistema interamericano de proteccién
de derechos humanos y bajo un control judicial independiente™.

Del mismo modo, el Comité contra la Tortura expresé su preocupacién debido a: (a) que
si bien el Decreto Ley nimero 198-2011, de 11 de noviembre de 2011, que autorizé al ejército
a desempefiar funciones policiales «con cardcter temporal» y «en situaciones de emergencian,
su vigencia ha sido prorrogada y las atribuciones de las Fuerzas Armadas ampliadas a través
de posteriores reformas normativas; y a (b) «la proliferacién de nuevos cuerpos y agencias de
seguridad, la privatizacién de tareas de seguridad publica y los presuntos abusos cometidos por
empleados de empresas privadas de seguridad»”.

52 MEZA, Victor, «La militarizacién de la seguridad publica en Honduras», en MEZA, Victor, ORELLANA,
Edmundo, SALOMON, Leticia, ez al., La militarizacién de la seguridad piiblica en Honduras, Centro de
Documentacién de Honduras, Tegucigalpa, 2015, p. 1.

53  Human Rights Watch. World Report 2016. Events of 2015. Human Rights Watch. United States of Ame-
rica. Honduras. Country Summary. Enero 2016, p. 2. Como lo sefialamos anteriormente, el CONADEH
reporté en su informe anual de 2015 que recibié 173 denuncias contra miembros de las Fuerzas Armadas.
El Comité contra la Tortura expresé «su preocupacién por las numerosas denuncias de violaciones de dere-
chos humanos, incluidos actos de tortura, cometidas por miembros de las fuerzas armadas en ejercicio de
funciones policiales», en Comité contra la Tortura, Observaciones finales sobre el segundo informe periddico
de Honduras, CAT/C/HND/CO/2, 26 de agosto de 2016, p. 3, pérr. 13.

54  Comisién de la Verdad y la Reconciliacién. Para que los hechos no se repitan: Informe de la Comisién de la
Verdad y la Reconciliacidn. Tomo 1, CVR, Honduras 2011, p. 400, recomendacién 4.

55  Comité contra la Tortura, Observaciones finales sobre el segundo informe periddico de Honduras... op. cit.,

p. 3, pdrr. 13.
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También la CIDH ha manifestado su preocupacién por la creciente presencia militar
en la seguridad publica y en otros asuntos de la vida nacional, como el manejo del sistema
penitenciario, que contraviene la propia Ley del Sistema Penitenciario y los estdndares inter-
nacionales que exigen que el personal encargado de la administracién y seguridad interna
de los centros penitenciarios esté integrado por funcionarios idéneos de cardcter civil espe-
cificamente capacitado y destinado a tal efecto®®.

Para la CIDH es alarmante la expansién del campo de accién de las Fuerzas Armadas al
dmbito de la educacién y adoctrinamiento de la nifiez y la adolescencia, como el Programa «Guar-
dianes de la Patria», que representa una manifestacién mds del fenémeno de la militarizacién
de los espacios publicos que se inserta en un contexto de remilitarizacién de diversas funciones
que corresponden a otras instancias civiles del Estado. Este tipo de iniciativas educativas no es
una funcién natural del ejército, pues su papel en «la defensa del pais frente a amenazas contra
la seguridad provenientes del exterior, es incompatible con la coordinacién de programas de
formacidn civica para nifios y nifias»’.

Por esta razén, la CIDH ha recomendado al Estado hondurefo:

Retirar gradualmente a las Fuerzas Armadas de tareas de seguridad
publica. Mientras tanto, la Policia Militar debe estar regida por estric-
tos criterios de transparencia de informacién a la ciudadania. En este
sentido, es fundamental que exista una verdadera supervision judicial e
institucional de la legalidad de las actuaciones de este cuerpo de segu-
ridad, y que cualquier violacién a derechos humanos cometida en este
contexto de las que sean responsables, sean debidamente investigadas
y sancionadas™.

Pese a la contundencia de estos argumentos, el CONADEH ha mantenido una posicién
ambigua y permisiva frente a la militarizacién de la vida publica. Por ejemplo, en relacién con
el Programa «Guardianes de la Patria» se limita a sehalar que (a) «todas las condiciones relativas
a los servicios que ofrece, debe prevalecer el interés superior del nifo y las leyes vigentes que
garanticen su cuidado y proteccién»; (b) de acuerdo a la edad de nifios, nifias y adolescentes
«que participan en el programa se debe cumplir con su educacién formal, desde el preescolar
hasta el noveno grado de manera obligatoria y gratuita, y tener acceso a los servicios de salud
previstos asi como al resto de sus derechos»; y (c) «se respeten e integren apoyos con la parti-

56  CIDH, Situacion de derechos humanos en Honduras, OEA/Ser.L/V/11. Doc. 42/15, 31 diciembre 2015, pérrs.
43,97, 545 y 548, pp. 106, 216, 220 y 222.

57  CIDH, Observaciones preliminares sobre la situacién de los derechos humanos en Honduras, Washington, D.C.,
5 de diciembre de 2014. Accesible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/146A.asp

58  1bid., pp. 235-236.
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cipacién formal de la Secretarfa de Educacién y Secretaria de Salud y de otras instancias, para
que sean intervenciones conjuntas y no solamente del personal militar»”.

Otro ejemplo al respecto es la situacién del sistema penitenciario, sobre el cual el CONADEH
senala que sigue teniendo graves problemas como sobrepoblacién, escasa y mala alimentacidn,
violencia interna, carencia de camas, servicios sanitarios e instalaciones eléctricas adecuadas, falta
de agua, entre otros; sin embargo no ha mostrado una posicién definida frente a su militarizacién,
que va desde el nombramiento de un triunvirato de coroneles al frente de los centros penales y
de militares en puestos claves del Instituto Nacional Penitenciario y de los principales centros
penales del pafs, hasta la creacién de centros penales de cardcter preventivo en instalaciones
militares, lo cual implica el estancamiento en el modelo de gestién penitenciario de cardcter
especializado y civil, y la existencia de condiciones carcelarias incompatibles con la dignidad
humana en los centros militares®.

Finalmente, en términos generales, el CONADEH resalta la iniciativa gubernamental para
implementar politicas y ejecutar medidas para hacer frente a la violencia y criminalidad, y va-
lora acriticamente la direccién de la estrategia de seguridad por parte del Consejo Nacional de
Defensa y Seguridad, «a través de la creacién y fortalecimiento institucional de la policfa, con
apoyo de los militares y con presencia de jueces y fiscales (TIGRES, FUSINA, PMOP, Unidad
Anti-extorsiones)»°".

Mids alld de senalar en términos declarativos que las acciones estatales en materia de se-
guridad deben observar las disposiciones constitucionales y los estindares internacionales de
derechos humanos, el CONADEH no asume una posicién critica frente a un modelo de seguridad
que aprovecha el sentimiento de inseguridad y vulnerabilidad que provoca la criminalidad, para
instalar en la opinién publica la necesidad de convertir a los militares en los agentes redentores
de una sociedad sometida al miedo, y que a cambio estd dispuesta a renunciar a sus propias
libertades y derechos para concederles facultades excepcionales.

El CONADEH deberia ser la voz disonante en el Estado para denunciar que las refor-
mas normativas e institucionales implementadas en los tltimos afios estdn invirtiendo la
racionalidad democrdtica, y que la participacién de los militares en funciones de seguridad
ciudadana no es una solucién idénea a largo plazo, pues lo que se requiere es (a) una ver-
dadera separacién de poderes que permita un efectivo mecanismo de pesos y contrapesos
del poder publico, (b) una administracién de justicia sélida y eficaz como producto de su
competencia, imparcialidad e independencia, (c) una politica criminal congruente con los

59  CONADEH, Informe Anual 2014, p. 97.

60  CIDH, Observaciones preliminares sobre la situacién de los derechos humanos en Honduras, Washington, D.C.,
5 de diciembre de 2014. Accesible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/146A .asp. Los
centros creados son el Centro Preventivo Los Cobras, el Primer Batallén de Infanteria en Comayagiiela,
el Segundo Batallén de Infanterfa Especial T4ctico en Tdmara y el Tercer Batallén de Infanteria en Naco,
Cortés.

61  CONADEH, Informe Anual 2014, p. 38.
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estdndares internacionales de derechos humanos y, (d) un replanteamiento de la distribucién
de los recursos disponibles para potenciar las condiciones socioeconédmicas bdsicas para el
pleno desarrollo de la dignidad humana.

CONCLUSIONES

El CONADEH tiene la responsabilidad de actuar como Defensor del Pueblo e impulsor del
fortalecimiento del Estado democritico de derecho, promotor de la educacién y cultura
democrdtica de derechos humanos, y mediador en las relaciones entre el gobierno y los
habitantes. Sin embargo, a la luz de lo analizado en este documento, existe una inclina-
cién hacia las dos dltimas funciones. En este sentido, el CONADEH cuenta con amplias
competencias para cumplir con su papel de Defensor del Pueblo, tales como, investiga-
ciones por denuncia o de oficio, inspecciones sin previo aviso, acceso a informacién y
documentacidn, requerimiento de personas funcionarias y empleadas civiles o militares
para obtener dicha informacién y documentacidn, citacién de personas funcionarias pu-
blicas civiles o militares, elaboracién de estudios, andlisis e informes especiales, revisién
de leyes y précticas, presentacion de recursos de inconstitucionalidad y formulacién de
denuncias y condenas publicas sobre violaciones a derechos humanos; sin embargo, su
eficacia depende en gran medida de la voluntad politica de su titular y de la veeduria
social y critica ciudadana sobre sus actuaciones.

El CONADEH cuenta con una precaria asignacién presupuestaria que estd dentro de las
mds bajas en Centroamérica y que no es congruente con la misién constitucional ni con
las funciones y atribuciones que la ley le confiere. Su presupuesto limitado y dependiente
de la voluntad de un érgano politico como el Congreso Nacional, refleja la negativa del
Estado hondurefio a cumplir con su obligacién de aseguratle el presupuesto suficiente,
tal como lo ha recomendado la CIDH y el Consejo de Derechos Humanos en el marco
del Examen Periédico Universal. Esta situacién obliga al CONADEH a ejecutar fondos de
la cooperacién internacional que representan el 10.26% de su presupuesto institucional.

Si bien el presupuesto institucional es un elemento fundamental para garantizar el buen
quehacer del CONADEH, pues incide en el desarrollo y ejecucién de sus acciones, y en la
contratacion de personal suficiente y altamente capacitado, por sf solo no es suficiente,
ya que la independencia de su titular es una condicién sin la cual las facultades y herra-
mientas con las que cuenta para cumplir con su labor constitucional, reduce su impacto
y efectividad, particularmente en lo que se refiere a situaciones estructurales generadoras
de violaciones a derechos humanos.

La creacién de defensorias especiales sobre determinados grupos vulnerabilizados repre-
senta una estrategia importante para mejorar y eficientar la respuesta institucional a sus
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demandas; sin embargo, se debe superar la insuficiencia de recursos humanos y materiales,
las capacidades limitadas para abordar las quejas de esos grupos vulnerabilizados, la falta
de instrumentos formales de gestién y organizacién interna, la ausencia de lineamientos
para elaborar informes especiales o andlisis de las quejas para la toma de decisiones, y la
falta de experiencia y herramientas de veeduria social con enfoque basado en derechos
humanos de personas o grupos en situacién de vulnerabilidad.

Considerando que el CONADEH atendié 12,068 denuncias o quejas a nivel nacional en
2014 y 11,189 denuncias o quejas en 2015, ademds de realizar sus otras funciones de
capacitacion, mediacidn, inspeccién y elaboracién de estudios e informes especiales, la
cantidad de 156 funcionarios y funcionarias resulta insuficiente para dar una cobertura
y un servicio eficaz acorde con la grave situacién de los derechos humanos que atraviesa
el pais. En el dmbito regional, la Delegacién Regional del Norte tuvo que procesar 2,366
denuncias entre 2014 y 2015 con un reducido nimero de personal: 10 personas en total,
de las cuales 5 son investigadoras de quejas, 1 es secretaria, 1 es administradora, 4 son
promotoras, 1 es conductor y el delegado regional.

A la luz del articulo 64 de la Constitucién de la Republica y de los estdndares inter-
nacionales de derechos humanos, particularmente de derechos econémicos, sociales y
culturales, el CONADEH debe avanzar hacia la realizacién de andlisis de progresividad y/o
regresividad del Presupuesto General de la Republica, de los presupuestos municipales y
de otras instituciones relacionadas con derechos especificos de ciertos sectores de la po-
blacién, de determinadas politicas ptblicas o de medidas concretas que afecten derechos
humanos, con el objetivo de sefialar, a través de informes y estudios, su compatibilidad
con los mismos, realizar las recomendaciones pertinentes y presentar acciones de incons-
titucionalidad ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de cara
a la proteccién judicial de los derechos afectados por las posibles medidas regresivas.

El CONADEH debe fortalecer sus capacidades institucionales y asumir el compromiso de
aprovechar eficientemente los estdndares constitucionales e internacionales de derechos
humanos, lo cual debe reflejarse en una mayor calidad y cantidad de recursos judiciales
y Amicus Curiae presentados en el dmbito constitucional, con el fin de determinar si
en aquellos casos importantes por los intereses piblicos en juego y su incidencia en
la vigencia de los derechos humanos, las acciones y omisiones del poder publico son
congruentes con la legalidad constitucional y convencional; de andlisis y estudios es-
pecializados que orienten a las diferentes instituciones publicas; de capacitaciones en
derechos humanos dirigidas a la poblacién y a las funcionarias y funcionarios publicos,
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y de indicadores que revelen el progreso o retroceso en la vigencia de los derechos
humanos.
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8. En el marco del Plan de Accién «Vanguardia de la Dignidad Humana», el CONADEH
debe revisar los indicadores propuestos en el mismo para definir e incluir con mayor
claridad indicadores estructurales que determinen las medidas con que cuenta el Estado
y cémo organiza su apartado institucional y su sistema legal; indicadores de proceso que
midan la calidad y magnitud de los esfuerzos estatales para implementar los derechos
humanos; e indicadores de resultado que midan el impacto real de las estrategias, pro-
gramas e intervenciones estatales. La propuesta de seguimiento, evaluacién y recopilacién
de informacién, mediante la creacién de un Observatorio de Integralidad de Derechos,
puede constituir una herramienta importante para evitar la revisién discrecional de leyes
o politicas que dé la apariencia de favorecer al gobierno.

9. Los informes anuales no reflejan andlisis cualitativos de los registros de quejas en el
sentido de determinar si la disminucién del nimero de denuncias a nivel nacional, que
pasé de 12,068 en el afio 2014 a 11,189 en 2015, se debe a la falta de efectividad de los
programas de educacién y las campafias de sensibilizacién, a una mejorfa en la situacién
general de los derechos humanos o a una reduccién de los indices de confianza en el
CONADEH. Tampoco reflejan andlisis cualitativos de las tendencias de violaciones a de-
rechos humanos ni de las normas violentadas y/o generadoras de violaciones a derechos
humanos. La informacién recogida en dichos informes debe servir a un objetivo mayor
que la simple recopilacién estadistica; es decir, a la realizacién de andlisis sistemdticos
sobre la situacién general de los derechos humanos o de grupos o derechos especificos,
con el fin de informar las politicas puiblicas, hacer un seguimiento de los avances reali-
zados, medir el desempefo y el impacto, y generar una cultura de rendicién de cuentas
y transparencia en la bisqueda de un progreso valorado socialmente.

10.  Una deficiencia importante de los informes anuales es que no aportan informacién
suficiente sobre los casos resueltos o cerrados que permita evaluar si las autoridades
estatales han dado el debido seguimiento a las recomendaciones del CONADEH, y si se
ha reparado el derecho de las victimas; tampoco se brindan datos concretos sobre las
sanciones administrativas, civiles o penales contra las personas que resulten responsables
de la violacién de un derecho humano; y no ofrecen informacién sobre las denuncias
declaradas inadmisibles ni de los casos que fueron resueltos por otras formas de cierre
distintas al «Informe por Restitucién del Derecho», al dInforme por Delito o Falta», al
«Informe con Recomendaciones», o a la orientacién con acompafiamiento.

11.  En temas fundamentales para la democracia y el fortalecimiento de la institucionalidad
democridtica, el CONADEH ha mantenido una posicién ambigua, imprecisa o vaga, o
simplemente se ha sumado al discurso oficial, con lo cual ha generado la percepcién de
que, pese a sus capacidades técnicas, no tiene la voluntad politica de asumir una po-

sicién contundente frente a determinadas situaciones que debilitan atin mds el Estado
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de derecho y el frégil sistema democrdtico hondurefio. Ejemplo de ello lo constituyen
los posicionamientos del CONADEH frente a la reeleccién presidencial, la defensa de los
bienes naturales y el territorio, y la militarizacién de la seguridad publica.

Es de suma importancia que el CONADEH haya suscrito un convenio de cooperacién
con organizaciones no gubernamentales como la Federacién de Organizaciones no Gu-
bernamentales para el Desarrollo de Honduras (FOPRIDEH), y mantenga comunicacién
con organizaciones de derechos humanos como el Comité de Familiares de Detenidos
Desaparecidos en Honduras (COFADEH) y el Centro de Investigacién y Promocién de
los Derechos Humanos (CIPRODEH). A su vez, es una iniciativa positiva la conformacién
del Grupo de Aliados por la Dignidad Humana, cuyo objetivo es acompafiar y apoyar
al Defensor del Pueblo en el cumplimiento de su mandato constitucional; sin embargo,
sigue existiendo una distancia significativa entre el CONADEH vy otras organizaciones y
espacios importantes de la sociedad civil como la Coalicién contra la Impunidad. Por ello,
es pertinente que esta ultima se plantee buscar canales de comunicacién inicial, que en
un futuro permitan acompanar y vigilar el accionar del CONADEH. Este, a su vez, debe
construir fuertes vinculos con la sociedad civil para superar las limitadas expectativas
sobre su papel de defensa de los derechos e intereses la poblacién. El establecimiento
de un Consejo Consultivo, que puede ser nominado por organizaciones de la sociedad
civil o que las represente ampliamente, puede constituir un elemento esencial para la
construccién de tales vinculos.

El CONADEH plantea que en el afio 2014 y el inicio de 2015 «se constata niveles crecien-
tes de confianza hacia la institucién»®. Sin embargo, el CONADEH no es ajeno al alto
y creciente nivel de desconfianza de la poblacién en las instituciones del Estado, pues,
de acuerdo con el mds reciente sondeo de opinién publica realizado por el Equipo de

Reflexién, Investigacién y Comunicacién de la Compafifa de Jests, apenas el 34.3% de

la poblacién tiene confianza en el CONADEH vy el 62.4% no confia en la institucién®.

Sin duda, estos altos niveles de desconfianza es un claro signo de debilidad institucional,
respecto a la que los diferentes titulares del CONADEH tienen la mayor cuota de respon-

Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, Informe Anual 2014, pp. 97-98. Segtin el CONADEH, tal
afirmacién es evidenciada por «el acceso constante y ascendente de la poblacién y comunidad internacional
alos servicios del CONADEH; la actividad de supervisidn, inspecciones, capacitacién y atencién de quejas o
denuncias, por parte de todas las oficinas regionales y departamentales, asi como los programas especiales
(defensorfas nacionales, a partir de 2015) en todo el territorio nacional; las constantes recomendaciones
que formulamos al Gobierno y a la sociedad; los reconocimientos de institucionalidad del sistema regional
de derechos humanos, del Sistema de las Naciones Unidas, con Honduras y de paises y organizaciones
cooperantes con Honduras».

Equipo de Reflexidn, Investigacién y Comunicacién, Sondeo de Opinidn Piblica. Séptima edicion. Percep-
ciones sobre la situacidn hondureria en el asio 2016, ERIC-SJ, El Progreso, Yoro, Honduras, enero 2017, pp.
9-10.
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sabilidad, ya que la legitimidad publica se gana «cuando se percibe que defienden los
derechos de los indefensos contra los intereses poderosos y acttian con justicia cuando
abordan asuntos de su competencia»®.

Por ello, el CONADEH podria enviar tres mensajes simbdlicos para demostrar su inde-
pendencia y su compromiso con las funciones que la Constitucién le otorga, y asi establecer
un puente inicial entre la institucién y los sectores criticos de su gestion, particularmente las
organizaciones civiles de derechos humanos.

En primer lugar, el titular del CONADEH debe pedir perdén publico por el nefasto papel
institucional durante el golpe de Estado, y dar seguimiento efectivo a las recomendaciones de la
Comisién de la Verdad y la Reconciliacién en lo que respecta a violaciones a derechos humanos;
en segundo lugar, el titular del CONADEH debe aclarar, y si es preciso rectificar, su posicién
frente al rompimiento del orden constitucional que representa la reeleccién presidencial; y en
tercer lugar, en el marco del acuerdo firmado entre el CONADEH y la Corte IDH —en virtud
del cual el primero podrd colaborar en las labores de supervisién del cumplimiento de las sen-
tencias que el tribunal interamericano dicte contra Honduras—, el CONADEH debe iniciar
una investigacién de oficio por la negativa de la Corte Suprema de Justicia de cumplir con
la sentencia Lépez Lone y otros vs. Honduras que, entre otras cosas, ordena la restitucién de
la magistrada y jueces despedidos por oponerse al golpe de Estado y defender la democracia.

64  CARVER, Richard, Evaluar la Eficacia de las Instituciones Nacionales. .. op. cit., pp. 8 y 14.
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Impunidad, corrupcién y derechos humanos:
¢Qué es lo que resqguarda

a corrupcion y los derechos humanos son

nociones tradicionalmente disociadas en

su tratamiento, tanto en el andlisis tedrico
como en el abordaje prdctico. En esta presentacién
me propongo abordar sus relaciones y sus contras-
tes, enfocdndome principalmente en la situaciéon de
impunidad en Guatemala y, eventualmente, compa-
rando algunos rasgos con Honduras.

Las recientes investigaciones conjuntas entre
el Ministerio Publico y la CICIG en Guatemala nos
permiten pensar la corrupcién desde dos puntos de
vista: por un lado, desde una visién procedimental y
legalista que enumera, describe y condena las acciones
(o transacciones) ilegales de funcionarios publicos y
particulares, y que por lo general se estanca en el and-
lisis aislado de la criminalidad del acto. Por otro lado,
existe una nocién que se sustentarfa en un punto de
vista histdrico y sociolégico que aludirfa a la idea de
corrupcién como un rasgo constitutivo —fundacio-
nal— del Estado. Esta es la nocién que nos permite
analizar con mayor profundidad los vinculos entre la
corrupcién y las violaciones a los derechos humanos.

Este ejercicio de andlisis histérico nos presenta
la necesidad de entender la reconfiguracién de las
redes criminales en la actualidad: si bien las redes que
operativizan la corrupcién desde la segunda mitad del

siglo veinte surgieron dentro de estructuras contra-

Doctora en Derechos Humanos y Filosofia del Derecho,
investigadora en el Instituto de Investigacion y Proyec-
cién sobre el Estado, y profesora titular en la Facultad de
Ciencias Politicas de la Universidad Rafael Landivar de

Guatemala.

el corazon del Estado?

Monica Mazariegos Rodas

insurgentes militares y paramilitares, que utilizaron
el Estado para obtener beneficios econémicos, ganar
poder e influencia politica y mantener la impunidad,
hoy se han infiltrado en la institucionalidad creada
en el periodo «democrdtico» y responden a intereses
de poderes fécticos que no necesariamente surgieron
durante la guerra, como grupos de crimen organizado
y empresarios corruptos.

Los recientes hallazgos de las investigaciones de
la CICIG en Guatemala nos trasladan a reflexiones y re-
planteamientos muy importantes para la propia teorfa
del Estado, desde el punto de vista de nuestras realida-
des sociales concretas, a partir de las discusiones sobre
la cooptacién del Estado. Este fenémeno nos invita a
pensar ;qué es lo que resguarda el corazén del Estado
de derecho? ;Resguarda el interés nacional, los dere-
chos humanos, la soberanfa popular delegada en los
érganos representativos, el bien comin? ;O resguarda
mds bien intereses econédmicos particulares tutelados
con celo desde un «sentido comin» que se remonta a
la fundacién de nuestras reptiblicas o incluso antes?

Cuando en Latinoamérica comenzamos los di-
ficiles procesos de transicién hacia la democracia y la
paz, nuestras discusiones, reflexiones y negociaciones
politicas llegaron al punto de hacer replanteamientos
fundamentales en la propia arena de los contratos
sociales: se hablé de la necesidad de reconocer las
realidades indigenas histéricamente excluidas, se hablé
de la desigualdad social y el acceso a la tierra, se hablé
de la necesidad de la desmilitarizacién. En unos casos
con mayor amplitud que en otros, se desarrollaron las

cartas de derechos humanos, se adoptaron sistemas
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internacionales para protegerlos, se reconocieron prin-
cipios y se establecieron mecanismos institucionales
de garantia para su cumplimiento. El «<nunca mds» se
convirtié en un ideal preciado socialmente desde el
punto de vista de las garantias de no repeticién. Era
su consigna.

Hoy constatamos la casi cristalizacién del reem-
plazo de los ideales democrdticos por intereses econ-
micos de grupos de poder fictico, que a lo largo del
tiempo han tenido mutaciones y reconfiguraciones: ya
no solo hablamos de las élites tradicionales, sino tam-
bién de élites emergentes. Hablamos incluso de redes y
estructuras mixtas que se desplazan muy hdbilmente
dentro de lo que Luis Garay denomina la «zona opaca»
entre lo publico y lo privado, lo gubernamental y lo
empresarial, lo formal y lo informal y —sobre todo—,
lo legal y lo ilegal.

Como la CICIG lo ha develado en Guatemala,
mediante la descripcién de las «Redes Politicas Eco-
némicas Ilicitas», el alcance de estas estructuras no se
limita a las instituciones centrales, sino que operan
también en las municipalidades y a nivel local: finan-
cian a partidos politicos, venden servicios y suminis-
tros al Estado, interfieren en los procesos de seleccién
y nombramiento de autoridades judiciales, sobornan a
funcionarios publicos, y utilizan el chantaje, la violen-
ciay la intimidacién para lograr sus propésitos. ; Quién
dijo que todo esto nada tiene que ver con los derechos?

Por esa razén las transiciones constituyen, mds
que momentos estdticos registrados hacia el final del
siglo XX, procesos vivos que se desarrollan, ahora
mismo, dentro de complejos campos de tensién y
disputa politica. Varios bienes de interés colectivo se
encuentran en juego en esos procesos, que también
son disputas semdnticas: disputas que se relacionan
con aquellos significados de los cuales dotamos a
nociones como la democracia, los derechos humanos,
el interés nacional, el bien comun o la legalidad. El
Poder Judicial, que fue bastién del conservadurismo
y la denegacién de los derechos humanos durante las
dictaduras y las guerras en el siglo pasado es, induda-
blemente, uno de los mds importantes campos de esa
lucha actual por la democracia, que es el marco mds
amplio de la lucha contra la corrupcién.

Los jueces tienen aqui una gran responsabilidad

social, porque si a esa idea de «legalidad», cuyo signi-
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ficado se encuentra en obvia disputa, se le confiere la
impronta del Estado democrdtico de derecho, existe
un dnico compromiso que condiciona la tarea de los
jueces en el marco de la independencia judicial: la
opcidn por la democracia y los derechos humanos. Los
jueces tienen un papel fundamental en la proteccién
de los derechos humanos porque son los principales
garantes del debido proceso y el acceso a la justicia.
En esa medida son también considerados defensores
de derechos humanos.

En el caso de Guatemala —como un comple-
mento y soporte clave de la justicia y la independencia
judicial—, la importancia de la CICIG es explicita:
no debemos olvidar que aun cuando su mandato se
circunscribe a la investigacién de los Cuerpos Ilega-
les y Aparatos Clandestinos de Seguridad, los casos
abordados por la Comisién comienzan y terminan
invariablemente en asuntos relativos a los derechos
humanos. Su trabajo ha permitido develar los vinculos
estructurales entre actores e intereses de la impunidad
del pasado y la impunidad del presente, por graves
violaciones a los derechos humanos. Por otro lado, su
labor de investigacién ha permitido aproximaciones
a unas formas sumamente complejas de criminalidad
que hoy se han infiltrado no solo en las instituciones
del Estado, sino también en un plano mds profundo: el
del imaginario de la sociedad; el plano de la impunidad
como culturay de la corrupcién como sentido comtin.

La lucha contra la corrupcién ha dejado claro
un ejercicio histérico de inversién ideolégica de la
democracia y los derechos humanos, que consiste en
la utilizacién de estos ideales en contra de sus propios
titulares. Cuando las élites —que funcionan sobre
l6gicas, procedimientos y negociaciones corruptas—
hablan de democracia, de estado de derecho, de interés
nacional, lo hacen para defender una legalidad gracias
a la cual ellas han subsistido. Nos presentan como
«conflictos entre derechos» pugnas que realmente se
libran entre derechos y privilegios.

Es por eso que, en clave de derechos humanos,
la corrupcién plantea el desafio de analizar nuestros
contextos mds alld de los procesos de corporativi-
zacién del Estado, que refieren al fenémeno que da
cuenta de una relacidon simbidtica entre los Estados

y las corporaciones multinacionales, que adecta las



politicas publicas y legislaciones a la proteccién de
intereses econémicos privados. La corrupcién tam-
bién plantea el andlisis de nuestros contextos desde el
fenémeno de la cooptacién del Estado, que tiene en
cuenta, ademds, la existencia de redes criminales que
se infiltran e inciden en el Estado —eventualmente
en connivencia con las corporaciones— generando su
debilitamiento estructural.

Asi, la corrupcién debe entenderse como un
fenémeno sistémico, no como el problema de unos
cuantos gobiernos de turno. Y es que para que haya
corrupcién estructural es necesario que haya 7nsti-
tuciones que impactan en la vida de la gente. Desde
el bloqueo a la independencia judicial, hasta la des-
financiacién de la educacién o el desabastecimiento
del sistema de salud: en cualquiera de estos actos
corruptos hay afectacién a los derechos. La corrup-
cién impacta silenciosamente en la vida de los seres
humanos. Constituye en s{ misma una préctica de
violacidn sistemdtica y de baja intensidad —a veces
directa, a veces indirecta— de los derechos humanos.

En nuestros contextos, el sistema de derechos
humanos tiene una relacién estrecha con la lucha
contra la corrupcién: desde las acciones dirigidas a
activar las garantias para defender la institucionalidad
democrdtica—como ocurrid recientemente con la pre-
sentacién de una accién de amparo por el Procurador
de los Derechos Humanos en Guatemala para detener
la expulsién del pais del comisionado de la CICIG—,
hasta la activacién de mecanismos nacionales e inter-
nacionales de fiscalizacién y denuncia ciudadana. Para
nadie es un secreto que, si los recursos del Estado que
debieran destinarse a cumplir sus obligaciones frente a
los derechos humanos se fugan hacia bolsillos particu-
lares, se desactiva la posibilidad de adoptar politicas y
mecanismos concretos para su vigencia y efectividad.

Por esa razdén, en la crisis actual en Guatemala
hay un falso dilema que es necesario apuntar: no
hablamos de una batalla entre el presidente de la
republica y el comisionado de CICIG. Hablamos de
una batalla entre los poderes fécticos y el sistema de
justicia. De una batalla por cambiar de rumbo un
incipiente y diferente sentido comun que la justicia
va adquiriendo. Ni siquiera los grupos empresariales

que se jactan de ser mds progresistas han ocultado la

necesidad de que la CICIG se amolde a la medida de
sus intereses: en el mds reciente comunicado publico
piden una serie de privilegios procesales disfrazados de
debido proceso y exigen la persecucién de todo aquel
que ose bloquear una carretera o atentar contra la
propiedad privada. Nadie quiere a la CICIG hablando
de corrupcién, porque hablar de financiamiento ilicito
de partidos es tocar las raices de un sistema podrido
desde sus entrafas: es tocar a actores publicos, priva-
dos, legales, ilegales...

La lucha contra la corrupcién, que envuelve la
critica mds profunda del mecanismo vertebral de la
democracia representativa —los partidos politicos—,
abre esa necesaria exposicién de los embates que
estd experimentando el ideal del constitucionalismo
democrdtico en nuestros dfas. Nos invita a debatir
sobre el tipo de motivacién, de fundamento, de razén
de Estado que queremos defender en nuestros paises,
en esta regién que debe pensarse desde las relaciones
geopoliticas que comparte, hasta los fenémenos comu-
nes de criminalidad compleja. Nos recuerda la urgente
necesidad de re-plantear el sentido emancipatorio de
la democracia, contraponiéndola con la visién hege-
monica que la entiende como un mero mecanismo de
seleccién y recambio de élites.

Los desafios comunes que tenemos los paises de
transiciones inacabadas hacia la democracia y la paz
son una invitacién a reflexionarnos en conjunto. Nos
dicen mds de la historia compartida que de las diferen-
cias aparentes. En Guatemala el proceso de eleccién
de magistrados en 2014 develé una serie de vicios y
problemas que de forma similar se reprodujeron en
Honduras un afio después, en el proceso de eleccién
basado en el mecanismo de las Juntas de Nominacién.
Ambos procesos van de la mano de la corrupcién y
tienen como consecuencia muy claras violaciones a los
derechos humanos.

Me gustaria resaltar que este contexto tan con-
vulso —que puede ser a la vez esperanzador— nos
dice claramente que la solucién al problema de la
corrupcién, como uno de los elementos medulares
de la impunidad estructural, no es para nada ficil y
tampoco se limita a perseguir penalmente a las redes
criminales que operan dentro del Estado: se requiere

de una estrategia politica y social mds amplia para re-
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construir (o refundar) un Estado que ha permitido la
sustitucién de la democracia y los derechos humanos
como su razén de ser, por los privilegios e intereses de
grupos de poder féctico.

Por todo ello es imprescindible examinar la situa-
cién de forma prospectiva, y preguntarnos cudles estdn
siendo y cudles queremos que sean nuestros ideales de
interés nacional y bien comun; cudl es el lugar de los
derechos humanos en esa reflexién y cudl es el modelo
y el rumbo del Estado que estamos forjando, si es que
no se garantiza la independencia y la solidez de las
instituciones antes de que se consolide su cooptacidn.

Para finalizar, quisiera poner sobre la mesa una
reflexion que tiene que ver con esa tremenda energfa
social que en 2015 se volc en Guatemala en mani-
festaciones inéditas desde la firma de los acuerdos de
paz, tanto por la masividad de la concurrencia, como
por la diversidad de actores y sectores representados,

que sostienen demandas que van desde la lucha con-
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Es fundamental no olvidar que, ni
la lucha contra la corrupcion, nila
refundacion del Estado, se pueden
emprender sobre la base del olvido
y la impunidad del pasado.

tra la corrupcién hasta la refundacién del Estado:
aunque la importancia de una amplia convergencia
ciudadana es indiscutible para pensar en esa relacién
entre corrupcién y derechos humanos, para ser efectiva
deberia darse sobre la reflexién histérica de las causas
estructurales de nuestros problemas.

Actualmente vemos exigiendo justicia por co-
rrupcién a actores que han defendido la impunidad
por las mds graves violaciones a derechos humanos
durante la guerra, negando el genocidio y promo-
viendo la amnistia. Es fundamental no olvidar que,
ni la lucha contra la corrupcién, ni la refundacién
del Estado, se pueden emprender sobre la base del
olvido y la impunidad del pasado.

La memoria histérica debe servirnos —ha-
blando de derechos humanos— como un lente para
la observacidn, la lectura y la interpretacién de esas
complejas dindmicas de corrupcidén, cooptacién e

impunidad que nos golpean hoy.




Nuevas consideraciones sobre la corrupcién
desde la perspectiva sociologica

a lucha contra la corrupcién y la impunidad

es mucho mds que la lucha por la aplicacién

correcta de los articulos del Cédigo Penal. Tie-
ne amplias implicaciones sociales, que todos ustedes
conocen, y que me gustarfa examinar aqui con mds
detalle. Por ello mi presentacidn trata de la perspectiva
socioldgica de la corrupcién; trata de su importancia
para los actores de la corrupcién, desde la perspectiva
micro-socioldgica, pero también sobre la importancia
para la sociedad en su conjunto.

En primer lugar hay que senalar que desde un
punto de vista cientifico, todavia no existe una base
tedrica exhaustiva que explique cdmo se producen
las relaciones de intercambio corruptas y cémo estas
afectan a la sociedad. Pero es claro que solo se pueden
explicar los diferentes niveles de corrupcién, en fun-
cién del pais estudiado.

Desde una perspectiva sociolégica, la corrupcién
solo es posible en los tiempos modernos. En este sen-
tido, se presume que cuanto mds disfuncional sea la
administracién, mds comun serd la corrupcidn.

La corrupcidn en el Estado moderno presupone
una relacién social, una cierta confianza entre los ac-
tores. Si desde afuera el comportamiento corrupto se
considera al menos como ilegitimo, si no ilegal, ambas
partes tienen que estar seguras de que su comporta-
miento no llegard al publico. Ademds, el corruptor
debe suponer que su pretensién serd cumplida.

Mds problemdtica que la «corrupcién en priva-
do», es la institucionalizacién de la corrupcién, la cual
quiero explicar por medio de un ejemplo:

Existe un funcionario X que es el encargado de
otorgar los permisos de construccién en un distrito

* Socidloga alemana.

Beatrice Morgenthaler

determinado. Este funcionario X tiene la intencién
de retirarse, pero se siente comprometido con su
corruptor, por lo que necesita garantizar que se
mantenga la costumbre de otorgar los permisos de
construccién a la empresa A sin examen previo, dado
que la empresa A suele dotar cada peticién con una
cierta suma de dinero bajo la manga. Para continuar
esta prdctica corrupta tiene que instruir a su sucesor,
pero no sabe si este aceptard ficilmente el acuerdo,
asf que se expone al peligro de ser delatado y llevado
a los tribunales. Si esto sucede, habria consecuencias
tanto para el funcionario X como para la empresa
A. Asi pues, el futuro sucesor también es invitado a
banquetes que ofrece la empresa A, y atraido por esta
con todo tipo de comodidades. Si ¢l acepta esto, los
siguientes pasos ya no serdn tan dificiles.

Sitodo un ente publico es corrupto, los recién lle-
gados estdn sujetos, a menudo, a la presién del grupo.
Esto lleva entonces a la adaptacién o a la renuncia, pues
si se presume que todos son corruptos, entonces los
superiores también lo son o, conscientemente, ignoran
las maquinaciones que se dan en su departamento.

Visto desde el lado del corruptor, el asunto, en
esencia, no se ve diferente. Supongamos que en una
comunidad especifica hay varias empresas de cons-
truccién que tienen capacidades mds o menos simi-
lares. Estas se unen para formar una comunidad de
intereses, y poder participar en los contratos publicos
de manera uniforme. Luego designan a una persona
para que negocie las condiciones con el ente publico,
y asegure que las ofertas se presentardn. Esta persona
también necesita consultar a cémplices que ayuden a
asegurar que se cumplirdn las reglas informales. La
situacién se torna muy dificil para los empresarios
que no quieran participar, pues esto los podria llevar
a la bancarrota.
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Estos mecanismos conducen a la institucionali-
zacién de la conducta corrupta. Lo relevante aqui no
es la relacién entre un gerente como individuo y su
cliente, sino que se trata de una red social en la que
muchas veces los actores individuales ni siquiera se
conocen entre sf; no obstante, se encuentran en una
relacién de confianza mutua. Esta red existe mds alld
de la pertenencia o salida del individuo. También se
podria decir que los miembros individuales tienen
capital social.

Légicamente, hay diferentes opiniones acerca
de qué es un comportamiento corrupto y qué no lo
es. Las normas juridicas sobre la responsabilidad
penal no existen en todas partes, y donde existen,
son reguladas de manera diferente. Sin embargo, en
todas las sociedades modernas existe la idea de que
la corrupcién es perjudicial. Por tanto, funcionarios
y clientes corruptos necesitan justificar su compor-
tamiento, para lo cual utilizan diversos mecanismos
de neutralizacidn.

Uno de estos mecanismos consiste en etique-
tar la corrupcién como «crimen sin victimas»; esto
es, que la «corrupcién pura» —como la compra o
venta consensuada en asuntos oficiales— no conoce
victimas. Esta condicién se dispersa para las victi-
mas de acciones de fraude y malversacién causadas
por actos de corrupcién. La mayoria son colectivos
anénimos y abstractos: las victimas de los dafos
materiales son el colectivo de competidores, el Estado
y el contribuyente. Y los afectados, a menudo, no
se percatan del dafio que se les inflige. El potencial
impacto intangible, como la erosién de los principios
de la competencia leal y la pérdida de confianza en
el imperio de las instituciones de derecho, queda
completamente invisibilizado.

Debido a estas condiciones, la distancia percibida
por el actor de las consecuencias que causa su accién
corruptora, tanto para los engafiados ignorantes como
para el colectivo sin rostro llamado lo publico, es
suficientemente grande para justificarse a si mismo
y frente al socio solo con reducir los efectos a «una
mano lava la otrar.

Estas interpretaciones de neutralizacién —que
tienen un efecto de alivio para los actores—, funcionan
en grado diferente segin la sociedad respectiva. Es
posible que la corrupcién sea punible segtin las leyes
del Estado y de acuerdo con las normas generales in-
ternacionales, y que a la vez sea considerada normal y
legitima en la sociedad.
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En tales casos, el comportamiento corrupto
puede conducir a conflictos sociales, especialmente
cuando se viola normas juridicas disefadas para
proteger intereses particulares, como los derechos de
seguridad y salud de los trabajadores, o el derecho a
la tierra de grupos indigenas y otras minorias, que no
se pueden cumplir, a pesar de la penalizacién de los
actos de corrupcién. A menudo se trata de consorcios
internacionales que pueden intervenir en los asuntos
internos de un pafs debido a su fuerza econdémica,
y que ademds pueden estar protegidos por acuerdos
econdémicos internacionales.

El dano de la corrupcién en si no puede ser
cuantificado en términos econémicos. Los funciona-
rios corruptos pueden devolver su ingreso irregular
rdpidamente al ciclo del efectivo, y por ello es inocuo.
Por otro lado, ni siquiera se puede estimar cudnto
dafio se causa por privilegiar empresas con contratos
publicos que facturan mds servicios de los que en rea-
lidad prestan. Solo sobre la base de casos individuales
que quedan al descubierto, se puede tener una idea
de ello. No se puede decir de manera precisa cudnta
corrupcién hay en esta drea. Los dafios causados por las
concesiones ilegales para la explotacién de los recursos
o patrimonios naturales son de una magnitud enorme.

Tampoco es cuantificable el dafio social, aunque
puede identificarse. Se trata de la pérdida de confianza,
o de que ni siquiera se puede construir la misma. Sin
embargo, la confianza en la funcionalidad del Estado
es esencial para el desarrollo de un pais. Es tan im-
portante para la cohesién social, como la prosperidad
econémica en general.

En muchos paises la falta de confianza sim-
plemente conduce a la eleccién de otro gobierno,
cuando el actual es considerado como incapaz; en
casos peores puede llevar a un golpe de Estado, o al
establecimiento de dictaduras. Cuando las peleas ju-
ridicas degeneran en conflictos sangrientos, entonces
el dafno social puede ser considerado como mdximo.

Aqui radica la gran responsabilidad de los par-
ticipantes en este foro. Tenemos que ser conscientes
de las implicaciones sociales del fenémeno de la co-
rrupcidn, y ustedes deben luchar por la aplicacién de
la ley con los medios juridicos que estén a su alcance.

Tegucigalpa, 7-8 de septiembre de 2017



El juez puede ser un «polinizador»

La mediacidn, ;un valor al servicio de la
democracia?

Un Estado de Derecho, nos dice Paul Ricoeur,
es un Estado que no se propone eliminar los conflic-
tos sino inventar los procedimientos que les permiten
existir y seguir siendo negociables. Alain Finkienl-
kraut parece no decir nada mds, cuando define la
democracia como la organizacién de la discordia.

El colapso del vinculo social y el «bien vivir jun-
tos» (viviendo «unos con los otros» = paz positiva) estd
dando paso a vivir «lado a lado» (coexistencia = paz
negativa) que podria conducirnos a vivir juntos «los
unos contra los otros» (hostilidad = violencia), segin
la tipologfa del antropélogo espafiol Carlos Giménez.

En Béziers, ciudad conocida por el arte de la dis-
cordia, y en la regiéon de Occitania, trabajamos desde
los afios 90 en temas de acceso al derecho, la justicia
y la mediacién con simposios titulados «Mediacién y
uso social». Y también organizando coloquios sobre
la convivencia'.

Convivencia, etimolégicamente cum vivere, que
convive, es una palabra reciente en el diccionario de la
lengua francesa, pero ya existia en el lenguaje de hace
siete u ocho siglos como el «arte de bien vivir juntos»;
dicho de otra manera, es «el respeto de las diferencias
en términos de igualdad»’.

Vicepresidente del Tribunal de Grande Instance de Nar-

bonne.

1 Association Biterroise pour ’Acces au Droit (ABAD).
www.accesaudroit.com

2 Con ocasién del nacimiento de esta palabra, Madame Flo-

rence Delay, de la Academia Francesa, pronuncié un muy

de la mediacion

Antonio Fulleda

Hemos tratado de construir en torno del ac-
ceso a la ley, el acceso a la mediacién y el acceso a la
justicia, que son temas importantes para fortalecer la
democracia. La articulacién entre estos tres derechos
queda por establecerse en Francia® .

Sin embargo, los mecanismos de conocimiento
de la ley y de los derechos son hoy inadecuados para
las poblaciones mds desfavorecidas, que estdn ain mds
alejadas del Estado de Derecho y de la democracia. El
tltimo simposio del 13 de marzo de 2017, organizado
por el Sindicato de Magistrados sobre «Los caminos
del acceso a la ley: exclusién y derechos», demostré «la
lejania de los publicos precarios de los tribunales que
ya no creen en la justicia, asustados por ella» (Marie
Cécile Renoux de ATD QUART MONDE: «Qué sen-
timientos tienen los litigantes sobre los actores y las
decisiones de la justicia»). Estos tltimos ya no creen
en la eficacia de los derechos y la promesa del pacto

republicano.

buen discurso en sesién publica el 26 de octubre de 2004
titulado «Una convivencia muy antigua». http://seance-
cing-academies-2010.institut-de-france.fr/discours/2004/
delay.pdf

3 El derecho al derecho garantiza el disfrute de la seguridad
juridica y el reconocimiento en beneficio de los principios
juridicos de nuestra democracia. El derecho a un juez
debe garantizar a todo ciudadano el acceso efectivo a
una justicia independiente e imparcial, que satisfaga los
requisitos de un juicio justo. El derecho a la mediacién
es la capacidad de tener acceso a un mediador (gratis)
que cumpla con los criterios éticos de tercero, indepen-
diente, imparcial, sin poder de decisién, y que garantice
la confidencialidad de las reuniones.
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El Defensor de los Derechos, en su dltimo in-
forme de actividades para el afo 2016, no dice nada
mds cuando habla de aquoibonismo (para qué pedirlo),
especificando que el acceso a la ley es una lucha, y lanza
un auténtico grito de alarma. Afiade que frente a la
doble dialéctica entre la creciente vulnerabilidad por
un lado, y la desaparicién de la presencia humana por
el otro, existe un vacio®. La reciente carta de acceso
a la ley a favor de los mds necesitados es una gota de
agua en un océano de «no derecho» .

:La mediacién al servicio de los litigantes
para devolverles la palabra?

Hasta que un estudiante me inspir6 la palabra
«polinizar», usaba el término «contagiar» como una
imagen para explicar la necesidad de la mediacién. La
polinizacién es la etapa que precede a la fertilizacién
en el ciclo de vida de las plantas.

Hicimos la apuesta de que el juez puede ser un
portador del proceso de mediacién para participar en la
paz publica, como la abeja que transporta el polen. La
justicia desempefia un papel mds importante de lo que
pensamos en la construccién de la convivencia, lo que
nos obliga a pensar en cémo lograr un mejor acceso a la
ley y en una regulacién mds pacifica de los conflictos.
Juzgar no es solo decir la ley, sino también participar
en la paz publica, como bien dice Pablo Ricoeur, y asi
la justicia no debe olvidar su obra civilizadora.

Durante siglos, las codificaciones y los abo-
gados han confiscado, en parte, el didlogo de las
partes dentro de las fortificaciones judiciales al no
permitir la circulacién del discurso de los litigantes®.
La justicia ha visto el nimero de casos expandirse
exponencialmente y el derecho de expresién de los
individuos a extinguirse en los procesos civiles. Este
distanciamiento del litigante es a menudo necesario

para contener impulsos y emociones, pero no debe

heep://www.defenseurdesdroits.fr/RAA/

5 http://www.droitsdurgence.org/wp-content/
uploads/2017/02/Charte-nationale-de-
6 Litigantes en un proceso judicial son los directamente

afectados por el conflicto o el contencioso; es decir, el

demandante y el demandado.
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conducir a la desaparicién total de la presencia de
los litigantes dentro de los recintos judiciales. La
mediacién y la conciliacién permiten reintroducir
al litigante en los tribunales, e incluso estas herra-
mientas pueden restaurar un didlogo que siempre es
util para construir el futuro.

La representacién o asistencia de los abogados
es necesaria ante la omnipotencia del juez, pero el he-
cho es que el paroxismo kafkiano fue alcanzado, por
ejemplo, pero no solamente, con la puesta en forma
de los expedientes civiles en los tribunales donde un
juez y un secretario, en nombre de la técnica y de la
productividad, celebran la audiencia solos, frente a una
computadora sin litigantes o abogados. Esto se llama
sustanciacion electrénica de las causas. Hoy queremos
resolver esto en la corte, pero el juez es el tltimo en
conservar su legitimidad. Todos deben tener acceso a
la justicia, pero el juicio no debe ser el primer medio
para resolver los conflictos.

No se trata de criticar esta sustanciacién
electrénica, que evita desperdicios innecesarios de
tiempo a los profesionales del derecho. Sin embargo,
es imperativo restablecer en la sala de audiencia un
tiempo de expresién a los litigantes, como se indica
en el articulo 441 del Cédigo de Procedimiento
Civil francés. Este articulo, que deberfa figurar en
las citaciones, establece que incluso en los casos en
que la representacién no es obligatoria, las partes (los
litigantes), asistidas por su representante, pueden
hacer presentaciones orales. La jurisdiccién no tiene
el derecho de retirarse de ellos si la pasién o la inex-
periencia les impiden discutir su causa con la debida
decencia o claridad. ;Los profesionales de la justicia
tienden a eliminar la emocién con la ausencia de los
litigantes? Si este fuera el caso, ;no habria riesgo de
que la justicia se convirtiera en un monstruo frio?
A propésito, ;la justicia sin justiciables sigue siendo
una justicia?, nos preguntamos a menudo.

No se trata solo de sustituir los tribunales, sino
de que la mediacién también crea la paz social. Y
resulta mds rdpido (unos tres meses) y menos costo-
so (de 400 a 600 € las cuatro sesiones para ambas
partes) que un juicio. Pero no podemos ver surgir la
justicia de los pobres, donde los pobres no tendrdn

participacion.



El legislador, tras el lanzamiento de la obra de
justicia del siglo XXI por el Ministerio de Justicia,
parece hoy dar prioridad a la pacificacién de los con-
flictos, y la justicia tendria como misién primordial
apaciguar las relaciones sociales. Ciertos profesiona-
les de la justicia, ciertamente raros, suelen decir, a
propésito de la mediacién, «cuando vamos a ver al
doctor, este no nos envia de vuelta al curandero para
cuidar de nosotros».

Pero la mediacién puede ser un remedio al-
ternativo en asuntos civiles, pero también sociales,
familiares y comerciales. Especialmente porque la
mediacién, si no puede resolver todo, es a menudo
mds satisfactoria para ambas partes.

Los abogados son ttiles en el proceso de media-
cién. Deben velar por que se respeten los limites entre
lo que estd en el dmbito de la ley y el juez y lo que se
puede intentar en la mediacién. Sin embargo, debido
a las reglas de la profesién, no permiten enfrentarse
a los litigantes cara a cara, a pesar de que, por lo
general, tratan de negociar antes de iniciar un juicio.

Si el abogado es inevitable e imprescindible, me
parece que es necesario devolver al litigante el lugar
que le corresponde. Por otra parte, los abogados no
pueden ser los tnicos interlocutores del juez, ya que el
procedimiento civil prevé este procedimiento.

Eljuez, aunque pueda de manera facultativa con-
ciliar las partes, no puede, sin duplicar el nimero de
magistrados en los tribunales, participar plenamente
en estos métodos alternativos de solucién de contro-
versias. Amén de que es necesaria su especializacién
o capacitacién en la solucién de las controversias o
conflictos mediante la mediacién.

Sin embargo, se debe promover métodos al-
ternativos y apropiados de resolucién de conflictos,
tales como la conciliacién o la mediacién, a fin de

restablecer la presencia e intervencién de los litigantes

ante los tribunales. El juez debe estar involucrado en
este «proceso comunicativo» para permitir el contacto
fisico cara a cara entre las partes. Y estar consciente
de que el proceso cooperativo entre mediadores y
litigantes solo funciona una vez que las partes han
acordado mediar.

En lo que respecta a los procedimientos civiles
ante el juez de la preparacién de los expedientes, donde
la representacién por un abogado es obligatoria, el
Juez del Juicio debe dirigirse directamente a las partes
e invitarlas y facilitar un acuerdo de mediacién. Este
acuerdo puede ser incorporado u homologarse después
como solucién al conflicto.

Para concluir: Los modos alternativos de re-
solucién de controversias tendrdn que surgir de la
experimentacién para encajar en un servicio publico
de «multipuertas» para resolver disputas en nuestros
tribunales. Esto permitird ofrecer a los litigantes el
acceso a la justicia que no necesariamente termina
con un juicio. Este circuito no cortocircuita el circuito
convencional, sino que proporciona una pluralidad de
respuestas posibles y utiles.

Asi, tal vez, habrd menos disputas judiciales en
los tribunales y mds disputas sobre puentes y pasare-
las. Esto no solo es un suefo, porque el litigio de la
transaccién comienza a llegar a las jurisdicciones, lo
cual deberia tranquilizar a los profesionales del derecho
preocupados por los cambios que estdn surgiendo en
el perimetro de la ley.

Pero, sobre todo, el espiritu de mediacién im-
pregné todo el litigio y rehumanizé, si es necesario,
el procedimiento civil, lo que agradaria a Montaigne
quien dijo: «Traicionar al derecho puede ser, traicionar
al ser humano nunca». Sin embargo, la mediacién s
puede ser vista como una nueva cultura de gestion de
conflictos por la ley; debe salir de la ley y convertirse

en un movimiento social emancipatorio.
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