Paul Justiniano-Rojas

La justicia y sus incentivos perversos:
sobrecriminalizacion e impunidad como
productos de un equilibrio institucional

disfuncional en Bolivia

Justice and its perverse incentives: Overcriminalization
and impunity as products of a dysfunctional
institutional equilibrium in Bolivia

» Paul Justiniano-Rojas

Universidad Auténoma Gabriel René Moreno » Santa Cruz - Bolivia
https://orcid.org/0000-0001-8260-7049 « pajuro77@gmail.com

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Vol. 10, N.° 19, octubre de 2026, pp. 184-226
ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa)

DOI: https://doi.org/10.35319/lawreview.202619145

Recibido: 24 de mayo de 2026 - Aceptado: 3 de octubre de 2026

Financiamiento: la investigacion no recibi6 financiamiento externo.

Resumen

El sistema de justicia penal boliviano, configurado constitucional-
mente desde 2009 bajo principios garantistas, inclusivos e igualita-
rios, enfrenta una crisis expresada en dos fenomenos aparentemente
contradictorios: la sobrecriminalizacion sistematica e impunidad es-
tructural. Los diagnosticos predominantes han explicado esta crisis
principalmente a partir de la instrumentalizacion politica de la justicia,
la debilidad institucional o la insuficiencia de recursos, sin examinar de
manera suficiente los incentivos que condicionan el comportamiento
de los operadores judiciales.

El presente articulo adopta un enfoque basado en el institucionalis-
mo contemporaneo y sus vertientes teoricas aplicadas al analisis del
derecho y sus instituciones. Desde esta perspectiva, se hipotetiza
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que las principales disfunciones del sistema no son entendidas como
anomalias aisladas, sino como resultados previsibles de un disefio ins-
titucional caracterizado por amplios margenes de discrecionalidad,
escasa rendicion de cuentas y fuertes asimetrias de informacion entre
ciudadanos y operadores judiciales. En este contexto, tanto las normas
sustantivas como las procesales podrian ser utilizadas estratégica-
mente para la obtencion de beneficios econdmicos, politicos o corpo-
rativos, reproduciendo dinamicas de captura institucional y debilitando
la efectividad real de las garantias constitucionales.

Sobre esta base, el trabajo desarrolla el concepto de “mercantilismo
judicial” como categoria explicativa de la coexistencia entre estos
dos fendmenos de injusticia. Finalmente, se sostiene que las refor-
mas centradas exclusivamente en la modificacion normativa resultan
insuficientes si no incorporan mecanismos orientados a reconfigurar
los incentivos institucionales y fortalecer la responsabilidad efectiva
de los operadores del sistema de justicia.

Palabras clave: Mercantilismo judicial; institucionalismo
contemporaneo; corrupcion; reglas del juego; extractivismo judicial;
rendicion de cuentas.

Abstract

The Bolivian criminal justice system, constitutionally framed since
2009 around principles of rights guarantees, inclusivity, and equali-
ty, faces a profound crisis manifested in two seemingly contradictory
phenomena: systematic overcriminalization and structural impunity.
Predominant diagnoses have explained this crisis primarily through
political instrumentalization, institutional weakness, or insufficient
resources, without adequately examining the incentives conditioning
judicial actor's behavior.

Adopting an approach grounded in contemporary institutionalism and
its theoretical applications to legal and institutional analysis, this ar-
ticle argues that the system's principal dysfunctions are not isolated
anomalies, but predictable outcomes of an institutional design charac-
terized by broad discretionary power, low accountability, and severe
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information asymmetries between citizens and judicial operators. In
this context, both substantive and procedural laws are strategically
leveraged for economic, political, or corporate gains, reproducing dy-
namics of institutional capture and weakening the actual effectiveness
of constitutional guarantees.

Based on this framework, the article develops the concept of «judicial
mercantilism» as an explanatory category for the coexistence of overcri-
minalization and structural impunity. Ultimately, it contends that reforms
focused solely on legislative modifications remain insufficient unless
they incorporate mechanisms designed to realign institutional incentives
and enforce effective accountability among justice system operators.

Keywords: judicial mercantilism, contemporary institutionalism,
corruption, rules of the game, judicial extractivism, accountability

1. Introduccion

El sistema de justicia penal boliviano se presenta, en el plano nor-
mativo, como un modelo formalmente adscrito a los principios del
garantismo penal: presuncién de inocencia, excepcionalidad de la
detencion preventiva y respeto a las garantias del debido proceso.
Asi lo consagraron las reformas penales de la Ley N.° 1970 (1999),
Cadigo de Procedimiento Penal (CPP), que supuso el transito del mo-
delo inquisitivo al acusatorio. La nueva Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de 2009 (CPE) no solo reafirmé el modelo garantista, sino
que lo articuld bajo un enfoque democratico, incluyente, social e igua-
litario. En teoria, este disefo debi6 consolidar un Estado de Derecho
mas robusto y respetuoso de los derechos fundamentales.

A mas de quince ainos de ese proyecto, los resultados han sido opues-
tos a lo esperado. El sistema de justicia se ha convertido en una de
las deficiencias mas visibles del Estado boliviano ante la comunidad
internacional, como lo refleja el World Justice Project (WJP), que en
2025 situd a Bolivia en el puesto 131 de 143 paises en el indice general
de Estado de Derechoy en el puesto 142 de 143 en el factor especifi-
co de justicia penal. Con independencia de las reservas que algunos
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informes de este tipo suscitan,! la experiencia interna tampoco pasa
por alto que la corrupcion, el retardo procesal y las dificultades de
acceso a la justicia constituyen problemas sistémicos y no episddicos.
Pese a todo, la realidad empirica presenta una sintomatologia que se
manifiesta en dos fendmenos aparentemente contrapuestos.

Por un lado, la sobrecriminalizacion entendida aqui en sentido amplio
COMOo exceso punitivo, que se manifiesta en la expansion del derecho pe-
nal sustantivo y, de forma especialmente documentada, en el uso extensi-
vo y sistematico de la detencidn preventiva, en hacinamiento carcelario y
en una anticipacion factica de la pena sin condena. Por otro, la persistencia
de elevados niveles de impunidad y de barreras estructurales de acceso a
la justicia que impiden la efectiva persecucion penal de numerosos ilicitos.

Los diagnosticos predominantes han explicado esta crisis apelando a
la instrumentalizacidn politica de la justicia, la precariedad de la ca-
rrera judicial, los problemas de seleccion de jueces y magistrados, la
insuficiencia presupuestaria, las barreras estructurales para grupos
vulnerables y la corrupcion como factor que debilita la confianza pu-
blica (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2023;
Defensoria del Pueblo, 2025; GIEI Bolivia, 2021). Sin embargo, estas
explicaciones (particularmente en lo que concierne a la corrupcion)
operan casi exclusivamente desde una vision que situa al Estado como
agente opresory al operador judicial como victima de presiones exter-
nas. Aunque esa lectura tiene una justificacion parcial que se matizara
mas adelante, invisibiliza las dinamicas econdmicas subyacentes y
neutraliza la responsabilidad activa de los propios operadores, redu-
ciéndolos a ejecutores pasivos de un sistema que los supera. Este
enfoque necesita un complemento, y es que al centrarse en ese “le-
viatan autoritario” que ha capturado la justicia, pierde de vista ese
otro entramado discreto que opera con logica propia: una estructura
que no responde al institucionalismo juridico clasico sino a incentivos
econodmicos, y en la que la corrupcién no es anomalia, sino resultado
predecible del disefo institucional.

1 Enafos anteriores el gobierno boliviano ha rechazado enfaticamente informes del WIP por considerarlos
unilaterales e ajenos a la realidad, ademas de provenir de una ONG. V.: https://rtpbolivia.com.bo/
economia/gobierno-rechaza-informe-que-senala-a-bolivia-como-el-pais-mas-corrupto-de-la-region/
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El presente trabajo propone un abordaje distinto, anclado en el insti-
tucionalismo contemporaneo (también denominado neoinstituciona-
lismo). Desde esta perspectiva, los sistemas juridicos no resultarian
ser entidades auténomas de justicia moral, sino matrices de incenti-
vos que rigen el comportamiento de agentes racionales (Prats, 2007;
Onate Espin, 2016), lo cual permite advertir desde ya, que la conexién
entre disefio institucional y corrupcion puede ser directa e inmanente
al propio ordenamiento, y no meramente contingente.

El articulo tiene por objeto proponer y fundamentar tedricamente que
los extremos disfuncionales aparentemente contradictorios del sis-
tema de justicia penal boliviano (sobrecriminalizaciéon e impunidad
estructural) no constituyen anomalias aisladas ni productos de incom-
petencia administrativa, sino resultados coherentes de un equilibrio
institucional disfuncional. Este equilibrio responde a lo que el trabajo
denomina mercantilismo judicial: un estadio que este trabajo descri-
be, a titulo de hipétesis explicativa, como un sistema que tenderia a
asignar resultados procesales en funcion de la capacidad de pago de
los actores, con independencia de su culpabilidad o de la entidad de
los hechos. Se argumenta que la razon de esto radicaria en el mono-
polio coercitivo del servicio publico aunado a un disefio institucional
que genera margenes de discrecionalidad, asimetrias de informacién
y ausencia de rendicion de cuentas que hacen racionalmente éptimo,
para los operadores judiciales, el extractivismo judicial sobre la apli-
cacion de la justicia y que cualquier diseio, reforma o modificacion al
sistema, acabaria siendo absorbida por una légica que opera al margen
de las reglas formales de cualquier propuesta.

2. Estructura y metodologia

Para desarrollar y evaluar tedricamente esta hipotesis, el analisis co-
mienza por un breve diagnostico del sistema de justicia penal boliviano,
asi como las explicaciones mas relevantes en cuanto a las fallas identi-
ficables dentro del sistema. Posteriormente se pasa a describir las prin-
cipales corrientes del neoinstitucionalismo que serviran como el ancla
teorica para articular el desglose de las teorias y conceptos pertinentes
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para la construccion del concepto, proposito de este trabajo. En tercer
lugar, se hard un nuevo retorno a la justicia penal boliviana, esta vez, bajo
la lente del mercantilismo judicial para analizar el equilibrio disfuncional
que compatibiliza tanto a laimpunidad como a la sobre criminalizacion.

En cuanto a su metodologia, la investigacion asume un caracter teori-
co-dogmatico, con apoyo en evidencia empirica (informes de organis-
mos nacionales e internacionales, estadistica judicial oficial). El analisis
procede mediante una estrategia de sintesis conceptual: a partir de
un hecho empirico aparentemente contradictorio se construye una
categoria explicativa nueva (mercantilismo judicial) mediante la articu-
lacion de tres corrientes del institucionalismo contemporaneo (eleccion
racional, socioldgico e histérico), seleccionadas por su capacidad com-
plementaria para dar cuenta, respectivamente, del calculo individual
del operador, de la reproduccion cultural de la conducta desviada y de
la persistencia historica del arreglo institucional.

El corpus documental fue construido partiendo de tres tipos de fuentes,
ordenadas segun su jerarquia probatoria:

Fuentes normativas primarias (Constitucién Politica del Estado, Codigo
de Procedimiento Penal y legislacion penal especial);

Fuentes estadisticas e institucionales oficiales producidas entre 2018
y 2025 por 6rganos con competencia o mandato especifico sobre el
sistema de justicia boliviano (Consejo de la Magistratura, Defensoria
del Pueblo, OBSCD, CIDH, ONU, GIEI Bolivia), periodo que coincide
con el ciclo de institucionalizacion judicial posterior a la crisis de 2019,
complementado puntualmente con series historicas 2006-2012 para
contextualizar la persistencia de la detencion preventiva excesiva;

Doctrina académica sobre neoinstitucionalismo, economia politica
constitucional y economia del crimen. Las fuentes periodisticas se
emplearon exclusivamente como referencia residual para hechos ins-
titucionales puntuales no cubiertos por informes oficiales disponibles
al momento de redaccion.

Finalmente, esta metodologia reconoce limitaciones de orden metodo-
légico, documental y analitico. En primer lugar, se trata de un estudio
tedrico-dogmatico con apoyo en evidencia empirica secundaria, por lo
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que no se realizo trabajo de campo ni recoleccion de datos primarios;
en consecuencia, sus conclusiones tienen alcance interpretativo-ex-
plicativo y no aspiran a validez estadistica ni a establecer relaciones
causales. Ademas, los informes citados corresponden a periodos y
universos muestrales no siempre homogéneos entre si, lo que exige
prudencia en las comparaciones directas; y las fuentes periodisticas
empleadas, aunque residuales, no estan sujetas al mismo estandar de
verificacién que las fuentes oficiales.

3. Desarrollo

3.1. Disfunciones contrapuestas dentro del
sistema penal boliviano

Uno de los problemas de mas larga data que se identifica como disfun-
ciones al sistema de justicia penal boliviano la sobrecriminalizacion en
su doble manifestacion: la expansién penal sustantiva y el uso exten-
sivo de la detencidn preventiva Por lo pronto nos centraremos en esta
Ultima (abordando la primera mas adelante) dada la larga trayectoria
de hacinamiento carcelario en nuestro pais que ha oscilado en torno al
70% desde 2006.2 La crisis penitenciaria en Bolivia presenta una ten-
dencia sostenida al crecimiento, que desafia la capacidad instalada de
sus recintos. Segun reportes de la Defensoria del Pueblo, a principios
de la gestion 2025 (corte a febrero), el sistema carcelario albergaba
a 32 749 personas privadas de libertad (PPL) en espacios disefados
para una capacidad oficial de 15 598 plazas, lo que situaba la tasa de
ocupacién nacional en un 210% . Lejos de estabilizarse, las estadisticas
oficiales de la Direccion General de Régimen Penitenciario (OBSCD),
sistematizadas por el Observatorio Boliviano de Seguridad Ciudadana
y Lucha contra las Drogas, muestran que para septiembre de 2025 el

2 Bolivia ha mantenido un promedio histérico (desde 2006) cercano al 70% (7 de cada 10 presos sin
condena) con un pico critico en 2012. Se registrd un nivel extremo del 84%, considerandose el mas alto
de América Latina en ese momento (GIEI BOLIVIA, 2021),
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universo total de PPL ascendid a 33 181 personas (OBSCD, 2025)3.
Dentro de este Ultimo corte estadistico, el 55,06% (18 269 internos)
se encontraba en condicion de detencion preventiva, consolidando la
prision provisional como una medida de aplicacion generalizada en
detrimento de su caracter constitucionalmente excepcional

Se ha documentado también que, para evitar la detencion, los jueces
exigen requisitos de dificil cumplimiento para personas pobres, como
titulos de propiedad, registros domiciliarios o fianzas econdmicas;
cuando no pueden acreditar «arraigo» debido a su precariedad, el sis-
tema les impone automaticamente la prision preventiva, invirtiendo en
la practica el caracter excepcional que los arts. 233, 234-235y 239 del
CPP (Ley N.° 1970, 1999), asi como la jurisprudencia constitucional
e interamericana, atribuyen a esta medida cautelar* (CIDH visita in
loco, 2023; GIEI BOLIVIA, 2021). Asi pues, la detencion preventiva
prolongada (con casos documentados de hasta nueve afos sin senten-
cia) constituye una anticipacién factica de la pena (Miramendy Rivera,
2025). Ademas de ello, se ha venido registrando que el sistema penal
afecta desproporcionadamente a personas en situacion de pobreza y
de zonas rurales e indigenas (CIDH, 2024).

En las antipodas de la sobrecriminalizacion, el sistema produce de ma-
nera simultanea dinamicas de impunidad que obstaculizan el acceso a
la justicia. Por un lado, en la fase preliminar se documenta c un embudo
fiscal que tiende a expulsar las causas mediante mecanismos proce-
sales de archivo, tales como el rechazo sistematico por supuesta falta
de pruebas sin haber agotado las diligencias minimas de investigacion.
Esta practica transfiere indebidamente la carga de la prueba a las vic-
timas, derivando en revictimizacién e incumplimiento del deber estatal

3 El Boletin N.° 4 del OBSCD fue editado formalmente en octubre de 2025 con datos acumulados a
septiembre del mismo afo, siendo publicado en el portal institucional en noviembre de 2025.

4 Elcaracter excepcional de la detencidn preventiva esta fijado en los arts. 233, 234-235y 239 del Codigo
de Procedimiento Penal (Ley N.° 1970, 1999), este ultimo modificado por la Ley N.° 1173 (2019). La
jurisprudencia constitucional exige fundamentacion tanto para imponer como para rechazar, modificar,
sustituir o revocar la medida (Tribunal Constitucional Plurinacional [TCP], Sentencias Constitucionales
Plurinacionales [SCP] 0077/2012, 0539/2014 y 0765/2014). En el plano interamericano, el estandar
se remonta a Corte IDH, Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador (1997), que vincula la excepcionalidad con la
presuncion de inocencia al no ser la detencion preventiva una medida punitiva, y fue reiterado en Corte
IDH, Caso Argtielles y otros Vs. Argentina (2014), que exige revision periodica de las causas, necesidad
y proporcionalidad de la medida.
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de investigar de oficio (GIEI, 2021, p. 90). Por otro lado, esta falta de
esclarecimiento se profundiza en la etapa de juzgamiento, donde los
datos del Anuario Estadistico Judicial (2023) evidencian un estrangula-
miento operativo: mientras en Instruccion Penal se resuelve el 61,4 %
de las causas atendidas, la eficiencia se desploma en los Tribunales de
Sentencia (20,0 %) y en la Ejecucion Penal (16,8 %), donde la mayoria
de los procesos quedan estancados®. Esta extrema retencion procesal
no constituye una cifra de impunidad en si misma, sino el mecanismo
de mora estructural que conduce a la impunidad de facto, al propiciar
el estancamiento indefinido de los procesos, la extincidn de la accién
penal por vencimiento de plazos y la denegacion de justicia.

3.2. Las explicaciones dominantes y sus
limitaciones

Intentar comprender esta problematica ha arrojado una serie de cau-
sas dirigidas a explicar por qué el sistema de justicia boliviano (y sobre
todo el penal) funciona de manera tan deficitaria, por decir lo menos.
Estas causas no son por supuesto, monofactoriales, sino que abarcan
una serie de fendmenos relacionados a limitaciones que podemos
agrupar de la siguiente manera: barreras de exclusion e inaccesibili-
dad, vulnerabilidad institucional, precariedad operativa.

- Barreras de exclusion y accesibilidad (geografica, econémica y
lingiliistica): Se registra que el Organo Judicial solo tiene presencia
enel48 % al 49,4 % de los municipios del pais, concentrandose ma-
yoritariamente en areas urbanas, mientras que la Defensa Publica es
aun mas limitada, cubriendo solo el 29 % de los municipios, ademas
de una grave deficiencia en la provision de traductores, intérpretes y
peritos culturales para personas indigenas procesadas en la justicia
ordinaria, lo que vulnera su derecho a la defensa. (CIDH, 2023; De-
fensoria del Pueblo, 2025) lo que impide que la poblacion general,
especialmente los sectores vulnerables, accedan al sistema.

5 En términos generales, el Anuario Estadistico Judicial del Consejo de la Magistratura (2023) reportd
un 50% de causas pendientes del total que son atendidas, lo que se agrava en juzgados de materia
penal donde las causas sin resolucidn alguna llegan las cifras de 88,8 %. V.: https://magistratura.
organojudicial.gob.bo/wp-content/uploads/2024/06/ANUARIO-ESTADISTICO-JUDICIAL-2023.pdf
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- Vulnerabilidad institucional (corrupcion y falta de indepen-

202

dencia): en afnos anteriores se ha venido registrando provisio-
nalidad en operadores de justicia donde el 87% de los jueces
y el 80% de los fiscales ocupan cargos provisionales, lo que
los hace vulnerables a presiones politicas y externas, compro-
metiendo su imparcialidad (Fundacién Construir, 2018; ONU,
2022). Asimismo, se han documentado testimonios recurrentes
sobre operadores de justicia que solicitan dinero a las victimas o
acusados para agilizar tramites, otorgar libertades o emitir man-
damientos (CIDH, 2023, parr. 42) siendo factores que compro-
meten la imparcialidad y la confianza publica.

Precariedad operativa (presupuesto y tecnologia): que in-
cluyen una limitacion presupuestaria menor al 0,5 % del Pre-
supuesto General del Estado, la brecha tecnoldgica como falta
deinternet estable, electricidad y equipos informaticos en areas
rurales y recintos penitenciarios que impiden la realizacion de
audiencias virtuales y el uso de la ciudadania digital para firmar
memoriales (CIDH, 2024) asi como la desarticulacion institu-
cional con falta de acceso a sistemas de informacion como el
SEGIP para verificar domicilios o la ausencia de coordinacion
entre la policia, fiscalia y régimen penitenciario genera una «pa-
ralisis» en el flujo de los procesos (Defensoria del Pueblo, 2024).

La coexistencia de sobrecriminalizacion (incluido el uso exten-
sivo de la detencion preventiva) e impunidad en un mismo siste-
ma de justicia penal plantea, a primera vista, la situacion de un
Estado que castiga con exceso y la de un Estado que no castiga
en absoluto. Esta tension no es trivial, y es que, si el problema
fuese una politica deliberada de criminalizacion sistematica,
cabria esperar una persecucion penal masiva, generalizada y
relativamente homogénea por parte del Estado sobre los ciu-
dadanos. Sin embargo, la evidencia disponible no muestra eso,
ilustra, por el contrario, que el sistema opera bajo una logica
de selectividad en cuanto quién es detenido preventivamente
y quién no, en qué delitos se persiguen y cuales permanecen
impunes, en qué territorios y ante qué jueces se producen unos
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resultados u otros®. La sobrecriminalizacion (incluido el abuso
de la detencidn preventiva) no afectan por igual a todos los ciu-
dadanos, como ocurriria si aquella fuera expresion preminente
de una politica estatal coherente de control punitivo.

Si, en cambio, el problema fuese la simple ineficiencia insti-
tucional (falta de recursos, déficit de formacion, sobrecarga
procesal) tampoco se explicaria la simultaneidad de ambas
disfunciones. La ineficiencia produce lentitud y error, no la
combinacion especifica de exceso punitivo para unos e im-
punidad para otros. Un sistema meramente ineficiente seria
lento con todos; no produciria resultados tan diferenciados ni
tan consistentes en funcion de variables que, como se ver3,
no son juridicas sino econdmicas. Ademas, cabria preguntarse
si un mayor presupuesto resolveria el problema. Aunque ello
ayudaria a solventar barreras de exclusion y accesibilidad, la
evidencia sobre manejo discrecional de los recursos,’. y so-
bre ineficiencias administrativas internas,® sugiere que, sin
mecanismos de fiscalizacion (que deberian todavia ser com-
patibles con la independencia judicial), un aumento presupu-
estario alimentaria el problema antes que resolverlo.

Al respecto, en similar situacion pareceria encontrarse la vulnera-
bilidad institucional en cuanto a la transitoriedad de jueces y fis-
cales de las que se viene denunciando hace tiempo como uno de

6 Hay por ejemplo una concentracion territorial (el 73% del movimiento judicial ocurre en La Paz, Santa
Cruz y Cochabamba) y opera bajo asimetrias decisionales donde la probabilidad de ser encarcelado
depende del distrito y del juez asignado, mas que de un andlisis individualizado de riesgos. La
fundamentacion de riesgos procesales es deficiente en la mayoria de los casos, alcanzando niveles del
79% al 90% de orfandad probatoria en alegatos de obstaculizacién y reincidencia (Miramendy Rivera,
2025)

7  Esto podria sugerir que el problema no esta en la escasez de presupuestos sino a un manejo deficiente,
asi pues, segun declaraciones en prensa, del presidente del TSJ en la Rendicion Publica de Cuentas Final
2024, reportadas por datos oficiales revelan que en gestiones anteriores se dejo sin utilizar alrededor de
Bs 158,8 millones, destacando el 2024, cuando la ejecucion cayo al 92,99%. V.: https://www.urgente.
bo/noticia/organo-judicial-no-ejecuto-mas-de-bs-158-millones-de-su-presupuesto-entre-2023-y-2025

8 En investigaciones de prensa, accediendo extraoficialmente a planillas de pago, se ha reportado
una distorsién salarial en el Organo Judicial de Bolivia, donde técnicos administrativos superaban
los Bs 22.000, un ingreso superior al sueldo maximo de Bs 21.071 percibido por magistrados y
presidentes de tribunales, generado por la acumulacion de beneficios. V.: https://correodelsur.com/
seguridad/20210208/jueces-continuaran-ganando-menos-que-administrativos.html
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los principales mecanismos que debilitan la independencia judi-
cial. Se ha documentado que, la provisionalidad judicial, alcanza-
ba el 87 %, lo que significaba que menos del 15 % de los jueces
pertenecian formalmente a la carrera judicial (Fundacion Construir,
2018; GIEI BOLIVIA, 2021), esta situacion se revirtié rapidamente
en los Ultimos anos. Para 2022, la institucionalizacion llegd al 59 %
(Fundacion CONSTRUIR y Plataforma Ciudadana por el Acceso a la
Justicia y los Derechos Humanos, 2023); posteriormente, y segun
comunicados en declaracién de prensa del Consejo de la Magistra-
tura, el 96 % de los jueces ya forman parte de la carrera judicial,
quedando solo seis cargos por institucionalizar.’

Esto, sin embargo, cambia poco el panorama: en un entorno de
corrupcion extendida, la estabilidad protege tanto al operador
honesto de injerencias politicas como al corrupto frente al ciu-
dadano comun, porque la estabilidad judicial no es un fin en si
mismo, sino una herramienta que, aplicada sobre una base judi-
cial degradada, solo consolida un poder paralelo e inmune, con-
virtiendo la justicia en un mercado de favores e informalidad.

La pregunta que guia el analisis es, entonces, la siguiente: ;qué
mecanismo unificado produce, de forma coherente y estable,
ambas disfunciones al mismo tiempo? Este trabajo parte de la
premisa de que mecanismos de esta naturaleza no radican en la
voluntad politica ni la incompetencia técnica, sino en el disefo
institucional mismo que, de manera pasiva, se halla desenten-
dido de una cultura juridica cebada hacia practicas ilegitimas,
y que, de manera activa, (con sus reformas normativas), gen-
era incentivos bajo los cuales tanto la criminalizacion como la
impunidad resultan ser respuestas racionalmente éptimas ante
situaciones distintas. La aparente contradiccion desaparece
bajo la idea de que ambos fendmenos serian productos del
mismo entramado de incentivos, aplicado sobre actores con
distinta capacidad para mover los engranajes de un sistema que
constantemente defrauda las expectativas formales.

9 Vale aclarar, que dicho porcentaje oficial respondié a convocatorias administrativas de regularizacion
de jueces preexistentes y no a egresados de la Escuela de Jueces del Estado, V.: https://correodelsur.
com/seguridad/20231114/consejo-de-la-magistratura-institucionaliza-el-96-de-jueces-y-aprueba-
nuevos-manuales.html Los cuales, para 2024 representaban unicamente el 28,51 % de la judicatura
ordinaria (Defensoria del Pueblo, 2025)
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3.3. El ntcleo comun del institucionalismo: las
instituciones como estructuras que moldean el
comportamiento

El analisis de las disfunciones en los sistemas de justicia requiere un
marco teorico que trascienda el simple formalismo juridico, asi como
la simple condena moral de la corrupcién tan ligada a las estructuras
publicas (con especial énfasis en las de caracter judicial).

Asi pues, el institucionalismo contemporaneo se erige como el marco
integrador adecuado al proponer que el éxito o fracaso de una ley no
radica en su intencion ética, sino en su arquitectura de incentivos y
capacidad para alinear la conducta de los actores con los objetivos
normativos, y es que las instituciones no pueden ser comprendidas
como meros epifenomenos de la estructura social o econdmica; por el
contrario, resultan ser en esencia, las «reglas del juego» que definen los
incentivos y las restricciones bajo los cuales se desarrolla la interaccion
humana (North, 1993; Cavadias, 2001)

El neoinstitucionalismo permite, asi, superar el formalismo juridico
tradicional, desplazando el andlisis desde la intencién moral de la nor-
ma hacia la estructura de incentivos (formales e informales) que esta
genera en el comportamiento real de los actores.

La pregunta central del institucionalismo es entonces: ¢por qué institu-
ciones formalmente correctas producen resultados persistentemente
disfuncionales? Jiménez (2024) sostiene que numerosas reformas fra-
casan porque reproducen modelos normativos externos sin considerar
las instituciones informales preexistentes; cuando practicas como el
clientelismo permanecen inalteradas, las nuevas normas son absor-
bidas por las dinamicas preexistentes. Wiesner Duran (2007) afade
que las instituciones se vuelven disfuncionales cuando los operadores
responden a incentivos de corto plazo que se apartan de los objetivos
colectivos, especialmente ante débiles mecanismos de rendicion de
cuentas. En consecuencia, el desempefo de los sistemas publicos
depende menos de la correccién formal de sus normas que de la ma-
nera en que las instituciones estructuran los incentivos y orientan el
comportamiento efectivo de quienes las integran.
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3.3.1. Institucionalismo econdmico o de la eleccion
racional

Elinstitucionalismo de la eleccion racional parte de un supuesto central
en donde se sostiene que las reglas no transforman la naturaleza de
quienes las integran, sino que modifican los incentivos bajo los cuales
toman decisiones. Su fundamento es el individualismo metodolégico:
Buchanan (2005) sostiene que la unidad basica de analisis es el indivi-
duo racional que procura maximizar su utilidad, premisa constitutiva de
la teoria de la eleccién publica (Public Choice). Bajo este lente se deduce
que: los fallos gubernamentales o administrativos no deben atribuirse
de manera exclusiva a deficiencias éticas individuales, puesto que son
las estructuras institucionales las que permiten, o incluso incentivan, la
persecucion de objetivos privados dentro del aparato estatal.

Ahora bien, cuando esta légica opera en contextos de débil supervision,
emergen tres fendmenos estrechamente relacionados. El primero de
estos fendmenos tiene que ver con la explotacién de la asimetria de
informacidn entre el ciudadano (como principal) y el funcionario publico
(como agente) que impide una supervisién efectiva y genera riesgo moral
(Gorbaneff et al., 2009). El segundo nos habla sobre el oportunismo
estratégico: la utilizacion deliberada de facultades institucionales para
maximizar beneficios privados cuando los mecanismos de control resul-
tan insuficientes (Bohorquez & Mejorada, 2026). El tercero trata sobre
la busqueda de rentas (rent-seeking) que puede entenderse como la
apropiacion de ventajas mediante la captura de recursos o la manipu-
lacion de reglas, antes que mediante la creacion de valor (Salamanca et
al., 2008). Estos tres fendmenos no son independientes sino escalones
de una misma logica en donde las instituciones excluyentes, al bloquear
las vias legitimas de progreso y eficiencia, convierten la desviacién en la
respuesta racional mas optima.

Frente a este problema, el institucionalismo de la eleccion racional pro-
pone el supuesto del canalla (knave assumption). Bajo esta propuesta,
Pettit (citado en Goodin, 2003) retomando a Hume y Mandeville, sos-
tiene que las instituciones deben disenarse suponiendo que quienes
ejerceran el poder podrian actuar bajo la funcidn exclusiva de su inte-
rés privado. Lo anterior no deriva de una afirmacién antropologica, se
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trata mas bien de una regla metodoldgica de prudencia segun la cual
un disefo institucional no deberia depender de la virtud personal de
sus operadores, sino de controles y sanciones capaces de convertir
el cumplimiento de la funcion publica en la alternativa racional inclu-
so para el actor mas oportunista. Esta mirada desemboca en lo que
Buchanan (2005) denomina la politica sin romanticismo como premisa
fundamental de la Eleccion publica, corriente que rechaza la visién
idealizada del funcionario como un «santo» benevolente, asumiendo en
su lugar que los actores politicos (y por extension todos los servidores
publicos) son agentes racionales que maximizan su propia utilidad (ri-
queza, poder, estatus) tal como las personas operarian en el mercado.

3.3.2. Institucionalismo socioldgico y la subcultura
institucional

Mas alla del calculo personal, el institucionalismo sociolégico explica
que el funcionamiento institucional depende también de los significa-
dos, valores y patrones culturales que orientan la conducta cotidiana de
sus integrantes, en donde las instituciones son sistemas de creencias
compartidas que definen qué comportamientos son apropiados (Prats,
2007). Esta corriente plantea qué, tras los comportamientos disonantes
al deber publico, hay una etopeya oculta que orienta la conducta cotidia-
na de los actores. Los individuos no actuarian bajo los preceptos de una
norma, o porque ello maximice su utilidad, sino porque han interiorizado
determinadas formas de actuar como la manera socialmente esperada
de desempenar su funcion (Espinosa, 2015; Prats, 2007). Estos com-
portamientos sostenidos paralelamente a los objetivos formales de la
institucion producen una subcultura alimentada por reglas informales.
Cavadias (2001) senala que las reglas informales que estructuran estas
subculturas son autocumplidas: su observancia no depende de coercidn
estatal sino de expectativas compartidas y presion del propio grupo.

La reproduccion de estas subculturas opera principalmente mediante iso-
morfismo mimético: en escenarios de incertidumbre, los operadores imitan
las conductas que perciben como legitimas o exitosas dentro del entorno,
independientemente de su eficiencia (Prats, 2007). Este mecanismo explica
coémo las préacticas organizacionales se transmiten por observacién cotidia-
na antes que, por instrucciones formales, y como las preferencias individua-
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les se forman mediante socializacion organizacional hasta incorporarse a
la identidad profesional de quienes ingresan al sistema (Espinosa, 2015).

Por lo tanto, cuando este proceso opera en contextos de corrupcion
persistente, emerge lo que Salamanca et al. (2008) denominan le-
gitimidad informal, en donde una moral social alternativa, hace que
determinadas practicas ilicitas pasen a ser percibidas como el funcio-
namiento normal del sistema. En estas condiciones, la corrupcion deja
de ser unainfraccion individual para convertirse en un comportamiento
socialmente esperado y autorreforzado por las propias dindmicas orga-
nizacionales, cuya estabilidad no requiere coercién sino simplemente
la reproduccion de expectativas colectivas consolidadas.

3.3.3. Elinstitucionalismo histodrico: limite al
reformismo

El institucionalismo histérico explica que las instituciones no pue-
den comprenderse Unicamente desde su diseno actual, sino desde
la trayectoria que ha configurado su evolucién. La dependencia de la
trayectoria (path dependence) es el concepto que ocupa un lugar cen-
tral en este apartado, aqui Pierson y Skocpol (2008) argumentan que
las dinamicas de retroalimentacion positiva incrementan de manera
progresiva los costos de abandonar el camino escogido a través de
una decision inicial que ha modelado el comportamiento informal de
los agentes. Las instituciones no permanecen estables porque sean
eficientes, permanecen estables porque el propio desarrollo histérico
genera incentivos para preservar el arreglo existente, incluso cuando
este produce resultados disfuncionales.

Esta estabilidad se sostiene mediante los intereses creados (vested
interests, concepto bajo el cual, Prats (2007) sefiala que las reglas
institucionales reflejan equilibrios entre actores con intereses contra-
puestos, razon por la cual cualquier reforma acaba siendo resistida de
manera organizada por parte de quienes obtienen ventajas del orden
vigente. Esta resistencia se vuelve especialmente efectiva en los pun-
tos de inflexion criticos (critical junctures): los momentos de reforma
constitucional o crisis politica que deberian permitir alterar estas tra-
yectorias, resultan ser también las oportunidades desde la que grupos
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mejor organizados capturan el proceso de cambio para reorientar las
nuevas reglas hacia la preservacion del statu quo (Pierson & Skocpol,
2008), lo que a su vez, dara pie a la ya mencionada reconfiguracién
cooptada del Estado.

Lo que se puede deducir de todo esto, es que a nivel practico las mo-
dificaciones introducidas por cualquier reforma resultan poco Utiles
si, pese a ello, se mantienen inalteradas las estructuras de incentivos
que reproducen el comportamiento problematico de los actores. Por
esta razon, Jiménez (2024) afirma que las reformas inspiradas en es-
tandares internacionales fracasan cuando las instituciones informales
preexistentes reinterpretan y absorben las nuevas normas, reprodu-
ciendo impunidad bajo apariencia de modernizacion.

3.4. Corolario

Desde las tres perspectivas anteriores, puede sostenerse que la
Constitucion Politica del Estado de 2009 fue disefiada bajo supuestos
excesivamente optimistas acerca del comportamiento de los actores
politicos y judiciales. Gran parte de la arquitectura institucional prevista
a nivel constitucional fue construida sobre expectativas de coopera-
cion, deliberacién y compromiso con el interés general, sin incorporar
suficientes contrapesos destinados a enfrentar conductas oportunis-
tas. Ejemplo paradigmatico de este optimismo de disefio se aprecia
en el régimen de responsabilidad de los operadores de justicia, con
matices segun el nivel normativo, donde:

La CPE consagra la responsabilidad de las servidoras y los servido-
res publicos, incluida la accion de repeticion del Estado (art. 113.11,
CPE, 2009), y los principios de transparencia, rendicién de cuentas y
control social (arts. 232, 235.4, 241y 242, CPE, 2009). Sin embargo,
para la Policia yel Ministerio Publico, no prevé un drgano disciplinario
de control externo e independiente; el desarrollo quedd en manos del
legislador, que optd por regimenes disciplinarios internos a cada ins-
titucién: tribunales disciplinarios para la Policia (Ley N.° 101, Ley del
Régimen Disciplinario de la Policia Boliviana, 2011) y la Direccion de
Régimen Disciplinario del Ministerio Publico (Ley N.° 260, Ley Organica
del Ministerio Publico, 2012, Titulo VI).
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Distinto es el caso del Organo Judicial: aqui la propia Constitucion crea
un érgano especifico, el Consejo de la Magistratura (arts. 193-195y
198, CPE, 2009), aunque bajo un disefio que tampoco garantiza inde-
pendencia plena, , al elegirse sus integrantes por el mismo mecanismo
de voto popular que los magistrados a los que eventualmente deben
fiscalizar. en los tres casos, aunque con distinto fundamento norma-
tivo (constitucional para el Organo Judicial; legal para la Policia y el
Ministerio Publico), las sanciones resultantes (retiro, multa administra-
tiva) operan como castigo institucional interno y no como resarcimiento
efectivo al ciudadano perjudicado.

La consecuencia fue previsible: las instituciones continuaron expues-
tas a procesos de captura, cooptacion y utilizacion estratégica de las
reglas por grupos capaces de influir sobre los mecanismos de control.
El institucionalismo de la eleccion racional permite anticipar este re-
sultado; el socioldgico explica como se normalizo; el histérico revela
por qué ha resultado tan dificil de revertir. Estos tres enfoques juntos
configuran la base analitica y continente de aquellos conceptos que
nos permitiran observar el transcurrir del sistema boliviano de justicia
mas alla de su paramento normativo.

3.5. El terreno de los incentivos desde la
economia politica constitucional

Si tuviésemos que indagar primeramente sobre el éxito o fracaso de
un ordenamiento juridico y concluimos intuitivamente que aquello no
depende de las intenciones declaradas en su texto, como si, de los
incentivos reales que genera para los operadores juridicos, la economia
politica constitucional (EPC) seria la primera herramienta a utilizar en
este nivel. La EPC se define fundamentalmente, por establecer una
division categorica entre la «politica ordinaria» del dia a dia 'y la «poli-
tica constitucional», la cual se encarga de la eleccion de las reglas que
imponen limites y restricciones a las acciones que los agentes pueden
realizar (Buchanan, 2005, p. 214). Y en este sentido, ubica las reglas
del juego (propuestas por la eleccion racional) en el escenario de las
instituciones politicas y publicas frente al interés individual de quienes
las deben aplicar.

210



Paul Justiniano-Rojas

A partir de lo anterior, podemos analizar por qué sistemas formalmente
garantistas fracasan al no imponer restricciones efectivas a quienes
ejercen el poder, y es que adoptar legislaciones internacionales de
altos estandares (universalismo de derechos humanos), sin efectivas
restricciones institucionales coercitivas para los operadores locales
representa un claro factor desencadenante de esta problematica. Sin
reglas que limiten efectivamente la discrecionalidad, la burocracia aca-
ba absorbiendo la norma para fines privados. La CPE del 2009 presen-
ta, en este sentido, un claroscuro que vislumbra idearios garantistas
detenidos en la abstraccion constitucional, tales como el deber del
servicio publico para con la ciudadania, el reconocimiento del acceso
a la informacién (art. 21.6, CPE, 2009), la transparencia y rendicién
de cuentas (arts. 241y 242, CPE, 2009) o la responsabilidad publica
(art. 113.II, CPE, 2009), las cuales presentan una falta de desarrollo
legislativo y reglamentario, con lo cual se llega a extranar hasta la fecha
la presencia de una ley general de acceso a la informacién publica, la
falta de responsabilidad directa por el silencio administrativo, falta
de definicién clara de lo que significa una “sociedad civil organizada”
(que permiten el aprovechamiento politico e inefectividad del control
social), o la responsabilidad civil del Estado que se convierte en letra
muerta al carecer, después de 10 afos, de régimen alguno, sin men-
cionar que la responsabilidad es practicamente inexistente como uno
de los principios constitucionales que deben regir la funcion judicial
(art. 178.1, CPE, 2009). Todo ello prepara un terreno fértil donde los
intereses espurios consolidan redes de apoyo y organizaciones para-
lelas subyacentes, pero latentes, dentro de la formalidad institucional.

3.6. La captura institucional

La forma en que estos intereses fraguan su poder al margen de las
expectativas declaradas en los disenos normativos puede entenderse
desde un conjunto de herramientas conceptuales que operan en dis-
tintos niveles de andlisis desde lo sistémico a lo individual.
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3.6.1. Reconfiguracion cooptada del Estado (RCE)

Puede entenderse como un proceso de influencia sistémica mediante
el cual agentes legales e ilegales buscan modificar desde adentro el
régimen, influyendo en la formacion y aplicacion de las reglas del juego
para obtener beneficios sostenibles, poder politico y legitimidad social
en el largo plazo (Gonzalez Tule, 2019). A diferencia de la captura poli-
tica tradicional (que puede ser externa o puntual), la RCE implica una
alteracion interna del modus operandi del Estado, donde los grupos de
interés no solo compran leyes, sino que reconfiguran las instituciones
para que sirvan a sus fines particulares. Mientras que, con el concepto
de captura del Estado, podriamos limitarnos a afirmar que los jueces
son corruptos porque criminales externos les pagan (situando a los
agentes estatales en un papel pasivo), con la RCE los operadores se
presentan como agentes activos: jueces, fiscales y abogados no son
«capturados» por un tercero externo, sino precursores de una red di-
sefada para operar en un mercado negro de extorsién desde dentro
del aparato judicial®. Asi, Durand (2019), analizando la reconfiguracién
de las reglas del juego en Brasil, Colombia y Peru, describe como los
operadores de redes colusivas (tacitas o explicitas) conectan el poder
publico con el privado y permiten negociar la aplicacion de la ley y
distribuir rentas de forma descentralizada; asi tenemos que el siste-
ma se estabiliza y se autorreproduce porque genera una estructura
de incentivos coherente para los capturadores, que mediante «juegos
repetidos» y acumulacién de experiencia vuelve el modelo funcional
a sus intereses econdémicos y de impunidad.

3.6.2. Busqueda de rentas (rent seeking)

Este concepto hace referencia al proceso mediante el cual individuos
o grupos invierten tiempo y recursos para capturar transferencias
de riqueza a través de la accién politica o la manipulacién de reglas,
en lugar de generar valor mediante la produccién de bienes o servi-
cios (Buchanan, 2005, pp. 212-213). De acuerdo con Bohorquez &
Mejorada (2026), a diferencia de los medios econdmicos que crean

10 O lo que, en nuestra realidad juridica, equivale a los denominados consorcios de jueces, fiscales y
abogados.
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valor, el sistema de justicia utiliza medios politicos que distribuyen de
manera coercitiva los recursos existentes! convirtiendo la ley en un
instrumento para extraer excedentes de los ciudadanos.

Bajo esta logica, la sobrecriminalizacién (la creacion de excesivos ti-
pos penales o su configuracion ambigua y desproporcionada) funciona
como una prebenda que aumenta la discrecionalidad fiscal y judicial:
al criminalizar mas conductas se generaria una demanda artificial de
«soluciones» juridicas que permitiria a los burdcratas judiciales mo-
nopolizar la oferta de impunidad. El sistema entonces, se beneficiaria
de mantener laamenaza activa, prefiriendo conservar a los individuos
bajo proceso, antes que resolver sustantivamente los casos (Bohorquez
& Mejorada, 2026).

3.6.3. Teoria de la agencia: asimetria de informacién y
oportunismo del operador

Situados ya en la relacion juridica asimétrica que caracteriza al derecho
publico, la teoria de la agencia permite descomponer el calculo estra-
tégico, la asimetria de informacion y el oportunismo racional que guian
la toma de decisiones cotidiana de cada operador de justicia frente al
ciudadano. Molina Liévano (2019) ofrece un punto de partida en el que
el ciudadano actiia como principal y delega en los operadores de justi-
cia (agentes) la potestad de administrar la ley y gestionar los recursos
publicos; sin embargo, esta estructura contractual se desvirtia pronto
porque el monopolio coercitivo del Estado rompe el alineamiento de
intereses entre ambas partes.

El autor sefala que esta distorsién se amplifica por la asimetria de in-
formacion: el agente dispone de «informacion privada» sobre su ética,
sus conocimientos técnicos y su nivel de esfuerzo (elementos inob-
servables para el principal), lo que engendra un escenario de riesgo
moral en el que, libre de una supervision ciudadana efectiva, el agente
prioriza sus ganancias personales. Coronado Neira (2014), en alusion

11 Es decir, que mientras que los medios econdmicos se basan en la produccion de valor y el intercambio
voluntario, los medios politicos (como el sistema de justicia estatal) no crean riqueza nueva, sino que
trasladan recursos que ya pertenecen a otros, haciendo uso de la potestad que les confiere el monopolio
punitivo.
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al caso empirico del proceso de Justicia Transicional colombiano, se-
fala que, ante reglas de juego con restricciones débiles, los actores
racionales optan por estrategias de no cooperacion (como confesar la
verdad de manera parcial «verdades a medias») para obtener benefi-
cios procesales sin cumplir los objetivos de justicia sustantiva, en la
medida en que perciben que el costo de incumplir es menor al bene-
ficio de manipular el sistema. Asi, tanto el acceso a la justicia para la
victima como el respeto a las garantias procesales para el imputado se
convierten en un servicio que opera con reglas de mercado informal.

3.6.4. La cadena de agencia fragmentaday el
extractivismo judicial

Esta actitud egoista no florece, sin embargo, de manera perfectamente
concatenada. De acuerdo con Magaloni Kerpel (2009, pp. 9-33) (en
estudio del sistema del ministerio publico mexicano), la estructura
judicial no funciona como una relacién lineal, sino como una compleja
cadena de agencia fragmentada (ciudadano - abogado — juez — fiscal)
en la que cada actor busca maximizar su utilidad personal, propiciando
una cultura de la simulacién que oculta la arbitrariedad y el uso de la
coaccion en la construccion de expedientes. Bajo esta logica, un «ca-
talogo fijo de diligencias”*? no sirve para investigar, sino para que el
agente exima su responsabilidad administrativa y simule un proceso
legal mientras se negocia la impunidad en los «s6tanos» de las agen-
cias. Al operar bajo una «agencia comun» con multiples principales e
intereses en conflicto, el agente opta por una «rendicidn de cuentas
ambigua», en la que la responsabilidad politica se diluye y el sistema
termina funcionando para satisfacer las necesidades de la burocracia
internay de los grupos de presion concentrados, en lugar de producir
justicia como bien publico (Wiesner Duran, 2007).

12 Este concepto se refiere al conjunto de acciones estandarizadas y mecanicas que los operadores de
justicia aplican de manera uniforme a todos los casos de un mismo tipo penal, independientemente
de su complejidad o naturaleza especifica. En el caso mexicano, Magaloni Kerpel (2009) documenta
que para las agencias del Ministerio Publico, este método no busca construir una “tesis del caso” o
una estrategia de investigacion real, sino cumplir con formalismos administrativos para “construir un
expediente” y simular que se ha investigado legalmente el delito.
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Esta dinamica resulta también extrapolable al contexto boliviano, en
razon de la evidencia sistematica recogida por informes de monitoreo
independientes, sobre solicitudes recurrentes de dinero por parte de
jueces y fiscales a cambio de libertad, medidas alternativas o man-
damientos de libertad ya firmados.** Su normalizacion consolidada
desemboca en lo que este trabajo denomina «extractivismo judicial»,
fendmeno por el cual el proceso judicial deja de operar como mecanis-
mo de resolucion de conflictos o tutela de derechos, para convertirse
en mecanismo de captura, explotacion y drenaje de recursos econo-
micos de los justiciables®.

Con ello, la coercion legitima del Estado se desvia de sus fines consti-
tucionales y normativos, instrumentalizandose como herramienta de
extraccion de riqueza, sentando la base sobre la cual se formaliza, en el
apartado siguiente, el calculo individual y organizacional que sostiene
esta dinamica en el tiempo.

3.7. Breve asomo de la economia del crimen:
diagndstico individual y colectivo de la
corrupcion

Si bien, los conceptos hasta aqui descritos ilustran la arquitectura de un
mercado ilicito de transacciones, tales dinamicas de captura no podrian,
quizas, sostenerse en el tiempo sin un correlato en la dimensién con-
ductual e institucional que conecta la logica del beneficio individual con
su entorno. Para poder entender mejor, por qué un operador de justicia
decide desviar su mandato constitucional, ético y legal, la economia del
crimen ofrece un puente entre la racionalidad del individuo y las fallas del

13 Testimonios e informes de organismos como el reporte de visita in loco de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y las denuncias recabadas por el Mecanismo Nacional de Prevencion de
la Tortura (MNPT) (CIDH, 2023, parrs. 42, 520) corroboran denuncias sistematicas de que jueces y
fiscales solicitan dinero de forma recurrente a cambio de recuperar la libertad, no dictar condenas,
acceder a medidas alternativas o hacer efectivo un mandamiento de libertad ya firmado

14 A diferencia del rent seeking (ldgica individual de apropiacion presente en cualquier institucion con
controles débiles), el extractivismo judicial designa el estadio en que esa ldgica se institucionaliza y
permea todo el proceso penal, convirtiendo cada etapa en una oportunidad estructural de extraccion. La
diferencia propuesta por este concepto, no es solo de escala: el monopolio coercitivo del Estado sobre
la persecucion punitiva convierte la libertad personal en el bien explotado, donde la competencia se
traslada a las pretensiones de los justiciables (victima y acusado).
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sistema. Lo que ademas complementa el enfoque de la eleccion racional
donde el fendmeno de la corrupcion no se presenta como una desviacion
moral, sino también, como el resultado de un céalculo econémico de
costos y beneficios en un entorno institucional especifico. Sin necesidad
de profundizar en una teoria que sobrepasa el objeto de este estudio,
tan solo nos limitaremos a desarrollar brevemente las explicaciones que
sustentan el comportamiento individual de la corrupcion (Gary Becker)
en un entorno que lo facilita (Robert Klitgaard)

Comenzando con Becker (1978), quien proporciona la explicacién de
por qué un individuo decide ser corrupto basandose en la maximiza-
cion de su utilidad esperada. Asi pues, la propension a delinquir se
encontraria sustentada en una ecuacion fundamental compuesta por
la probabilidad del castigo, la severidad de la penay el beneficio. Todo
lo cual, y con base en lo expuesto por Ofate Espin (2016) y Jiménez,
(1998), puede cifrarse en la siguiente férmula:

- p (Probabilidad de castigo): Es la percepcion subjetiva de ser
descubierto y sancionado. Si p se aproxima a cero, el costo es-
perado del delito desaparece y la corrupcion se vuelve racional.

- f (Severidad de la pena): Es la magnitud de la sancion penal
o econdémica. Penas leves o ineficaces no logran compensar el
beneficio obtenido.

- Y (Beneficio/Renta): El valor de la satisfaccion o ganancia que
genera el acto corrupto.

Dénde el agente (policia, fiscal, perito, juez, etc.) maximizara su be-
neficio personal incurriendo en conductas indebidas si el beneficio
esperado supera el costo probable de ser detectado y sancionado.

Seguidamente, Klitgaard et al. (2001) complementan el analisis, al
demostrar que el entorno organizacional moldea las decisiones indi-
viduales mediante su célebre ecuacion de la corrupcion C=M+D-R. Al
igual que el caso anterior, es posible explicar esta férmula con base
en lo descrito por Salamanca et al. (2008) y el mismo Klitgaard (2009)
bajo el siguiente esquema:

- M (Monopolio): La corrupcién aumenta cuando un funcionario
tiene el control exclusivo sobre un bien o servicio.
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— D (Discrecionalidad): Se refiere al poder del funcionario para
decidir quién recibe el servicio y bajo qué condiciones sin reglas
claras.

- R (Rendicién de cuentas/Accountability): La falta de meca-
nismos de supervision y transparencia reduce el riesgo de ser
descubierto

Adicionalmente, Klitgaard (2009) distingue entre corrupcion normal,
donde el aparato de control funciona mediante compensaciones épti-
mas, y corrupcién sistémica, donde las propias instituciones de control
estan corrompidas y la impunidad es la norma.

Podemos deducir entonces, como ambos autores (Becker y Klitgaard)
coinciden en que la corrupcion es un comportamiento estratégico.
Mientras Becker explica la logica del individuo (el “canalla racional” que
sopesa riesgo vs. ganancia), Klitgaard explica el disefio institucional que
genera la oportunidad. Para sintetizar ambos esquemas, podemos inferir
que la corrupcién se vuelve la decisiéon dominante cuando el sistema
ofrece altas rentas (M+D), una baja probabilidad de deteccion (R bajo)
y sanciones que no actlan como disuasivos reales (p y f minimos).

3.8. Los incentivos perversos dentro de la
administracion de justicia

Toda organizacién, publica o privada, persigue ciertos fines;* pero
lo que distingue a la administracién publica es su respaldo politico.
Mientras que una empresa privada que sostiene deficiencias opera-
tivas eventualmente quiebra, la administracion publica se sostiene al
margen del mercado y de la competencia, erigiéndose como Unica via
posible para acceder al servicio

Sila empresa publica se convierte en la Gnica alternativa para acceder
al servicio, significa que no corre el riesgo de ser depurada por las di-
namicas del mercado, no esta expuesta del mismo modo al riesgo de
quiebra financiera, su continuidad legal no se ve comprometida, su

15 Sobre todo, la que presta servicios esenciales e inherentes al poder de soberania del estado como la
fuerza pablica, los impuestos y por supuesto la justicia penal, entre otros.
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tasa de supervivencia es muchisimo mayor a la de una empresa privada
debido que a los medios de respaldo son mucho mayores.¢ Todas estas
condiciones que se encuentran respaldadas por el mandato politico po-
pular, hacen que el costo por el malfuncionamiento administrativo sea
de caracter politico y electoral, con lo cual, las consecuencias negativas
no se penalizan con la quiebray disolucién inmediata de la institucion,
sino con su perpetuidad artificial en dénde dichas instituciones (como
las que administran justicia) sobreviven al margen de su productividad.

Del mismo modo, los agentes o actores que operan en este entorno,
pueden desempenarse muy bien al margen de los objetivos formales
de la organizacion. Y si la organizacién ha emulado una logica de mer-
cado artificiosa, esto es: ahi donde la competencia no encuentra cabida
ante la alternativa Unica de proveer justicia por parte del monopolio
estatal, se tiene entonces que el incentivo por transar con ese servicio
Unico se vuelve una opcion atractiva. Por lo tanto, si las instituciones
son las reglas del juego que moldean la interacciéon humanay, por
tanto, estructuran los incentivos en el intercambio politico, social o
economico (North, 2003) Los servicios inherentes a la soberania estatal
(tales como la prestacion de justicia), tienen, en potencia, un margen
predeterminado para los incentivos perversos, los cuales se ven opti-
mizados todavia méas ante débiles mecanismos de control, fiscalizacion
y sancion, lo cual reduce la incertidumbre ante el riesgo moral.

3.9. Mercantilismo judicial como equilibrio
institucional disfuncional

Lo anteriormente descrito cobra todavia mayor sentido ante la mo-
nopolizacion coercitiva del estado cifrada en el ambito penal. En este
ambito, el Estado, constituido bajo la ficcion del principal «ofendido»
con la comisién del delito se constituye en el nlcleo de la persecucidn
punitiva. Aqui, el conflicto tiene mayores incentivos para optimizar los
intereses espurios de quienes se hallan dotados de autoridad para

16 El Estado, por ejemplo, puede llevar a cabo ajustes economicos, modificar su politica de emision de
monedas o acudir a préstamos internacionales. Incluso en casos extremos, los ajustes no exigen la
eliminacion de la institucion en si misma, sino que el Estado y la sociedad misma padecen los recortes
dirigidos a salvaguardar los servicios propios del monopolio estatal.
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procesar los casos que llegan a su conocimiento,?” ya sea para decidir o
para operativizar los mecanismos procesales y de investigacion. Donde
el mercado de impunidad descentralizado, anticipado desde la teoria
de la agencia, convertiria a la justicia en un bien negociable al servicio
del interés privado.

El acceso a la justicia y debido proceso como objeto de transaccion
comercial podria no ser mas que un simple soborno, si ocurriesen
de manera aislada, o en caso extremo: ser el resultado de un siste-
ma arbitrario marcado por el capricho de cada servidor publico (si su
acontecer fuese generalizado). Sin embargo, el fenémeno descrito solo
puede sostenerse en el tiempo si responde a una estructura paralela
que operacionaliza el sistema al margen de los objetivos formalmente
declarados de la institucion.

Esa estructura no seria, ademas, el resultado de una simple interferen-
cia o invasién externa de otros poderes como el ejecutivo. El fendmeno
descrito propone la idea de un patrén estable donde la transgresion a la
norma cotidiana funcionaria bajo una légica de mercado informal, con-
dicionando los resultados procesales al pago de los usuarios a través
de una reconfiguracién interna del Estado. Dentro de esta dinamica, se
sostiene que los operadores, mas alla de obedecer a un poder politico
externo, modifican desde dentro el régimen para validar sus propios
intereses de forma sostenible. El sistema, bajo este modelo no funcio-
naria de manera deficiente, ni se presentaria lento e incapaz porque
si. Mas bien, operaria eficientemente como maquinaria de extraccién
de rentas y, por tanto, ineficiente como estrategia de presién para los
justiciables, permitiendo a sus operadores gestionar la “escasez” de
justicia para elevar su precio en el mercado informal.

El resultado de todo este fendmeno, es lo que este trabajo propone
denominar como “mercantilismo judicial” constituido por seis condicio-
nes conceptuales: 1. Una actitud individual donde el operador maximi-
za su propio beneficio egoista bajo el supuesto del canalla racional; 2.
Un potenciador estructural negativo de esa actitud, representado por

17 Que nosolamente se limitan a quienes tienen autoridad para decidir, como jueces y fiscales, sino también
para procesar e investigar los delitos mismos, como secretarios, auxiliares, policias, investigadores o
peritos.
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el monopolio jurisdiccional y la alternativa Unica al servicio prestado;
3. Un potenciador funcional negativo de esta actitud, representado
por déficits de control fiscalizador y sancionador a la prestacion del
servicio; 4. Un entorno discrecional que permite la reconfiguracion in-
terna de la organizacion. 5. Una estructura paralela que erige reglas
informales al servicio de intereses espurios. 6. Unos intereses espurios
orientados al extractivismo del sistema de justicia penal.

La configuracién de este concepto exige la concurrencia simultanea de
las seis condiciones; donde la presencia aislada de una o dos de ellas
(por ejemplo, un déficit de control sin monopolio jurisdiccional) no bas-
ta para activar el concepto, quedando mejor explicada por categorias
proximas como el rent-seeking o la corrupcidn sistémica.

3.10. Describiendo la arquitectura institucional
mercantilista de la justicia boliviana

El mercantilismo judicial describe una arquitectura institucional sin-
gular, en donde el comportamiento individual aprovecha el caracter
coercitivo de la ley para transformar el sistema en una fuente estable
de extraccion de recursos. Esta fuente estable, seria el resultado de
un disefno que se robustece con reformas ciegamente implementadas
al amparo de soluciones politicas antes que técnicas®®. ;Qué significa
esto? Que el Estado boliviano, actualiza su sistema de justicia de ma-
nera lineal, importando soluciones juridicas al amparo progresista de
los derechos humanos, asumiendo que el espiritu de tutela estara dado
por el entorno que las debe procesar, lo que en la practica se traduce
en una logica pendular de extremos opuestos.

Esta légica puede ilustrarse a partir del Cédigo de Procedimiento Penal
de 1999” (Ley N.° 1970), que reconfigurd el sistema inquisitivo en un
modelo formalmente garantista. Esa nueva arquitectura, implemen-
tada en un entorno institucionalmente débil, habria tenido un efecto
limitado sobre el panorama de fondo: pudo producir un garantismo

18 Y el empleo de soluciones técnicas implica no solo los aspectos sustantivos y procesales de la norma,
sino también, el estudio del entorno institucional, social, econdmico, etc., que se presentan necesarios
a la hora de implementar cualquier reforma.
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selectivo que contribuyo a estabilizar la coexistencia entre impunidad y
sobrecriminalizacion, forzando barreras de acceso a la justicia para los
sectores precarizados que dificilmente podrian acceder a eventuales
mercados informales de resoluciones procesales.

Para contrarrestar esta situacion, la CPE de 2009 contenia los ingre-
dientes primigenios para impulsar reformas de inclusion e igualdad.
Sin embargo, ante el aumento del crimen y la ineficacia reiterada de
la justicia, la respuesta estatal tendio a concentrarse en el endure-
cimiento legislativo y en la creacion de un derecho penal especial®®.
Bajo la hipdtesis aqui explorada, ese tipo de respuesta (al igual que
el garantismo de 1999) tiende a ser absorbida por la misma dinamica
institucional que el articulo describe, sin alterar la asimetria de infor-
macioén y de poder entre el operador judicial y el ciudadano?®

Es decir, que, ante el potencial abuso del poder punitivo, el Estado
adopta politicas garantistas y ante problemas de criminalidad, la solu-
cion del estado se reduce al aumento de penas y/o la creaciéon de nue-
VoS supuestos penales. Soluciones que, implementadas en un sistema
de justicia mercantilista como el boliviano, cebarian, todavia mas, los
incentivos perversos desde los que se habrian consolidado unas reglas
informales preparadas para hacer de cada reforma, una nueva fuente
de extractivismo judicial. De ahi que la falta de acceso a la justicia
para las victimas coexista bien con un entorno de impunidad selectivo.

El problema radica, mas bien, en la brecha entre el texto constitucio-
nal y su eficacia institucional. La CPE de 2009 consagré principios de
vanguardia y profundas reformas al sistema de justicia, alineados con

19 Es decir, medidas legislativas que producen leyes especiales fuera del Cddigo Penal, pero amparados
en los criterios de especialidad y supletoriedad contenidos en los arts. 6 y 7 del Codigo Penal (Ley N.°
1768, 1997), para regular materias especificas con el objeto de proteger bienes juridicos concretos
0 a colectivos especificos como la Ley N.° 004 (2010, lucha contra la corrupcion); la Ley N.° 1390
(2021, fortalecimiento de la lucha contra la corrupcion); la Ley N.° 913 (2017, trafico de sustancias
controladas); y la Ley N.° 348 (2013, vida libre de violencia para las mujeres).

20 Tanto las reformas garantistas como los enfoques diferenciales comparten un mismo patron de disefio:
operan sobre la relacion entre las partes del proceso (redistribuyendo garantias o generando regimenes
diferenciados de tutela) pero no contrarrestan la relacion asimétrica entre el ciudadano y el operador
judicial. Ambos tipos de reforma importaron estandares de tutela sin las condiciones institucionales de
rendicion de cuentas que permitirian hacerlos efectivos, por lo que su implementacion en un entorno de
amplia discrecionalidad queda expuesta a ser absorbida por la misma logica de incentivos.
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las tendencias actuales de los derechos humanos. Sin embargo, la
eficacia real de esas normas quedd condicionada a un desarrollo legis-
lativo e institucional que no se produjo: los mecanismos de promocion
de una justicia democratica y plurinacional no fueron acompanados
de un correlativo control y fiscalizacion del sistema de justicia. Este
desajuste entre la legitimidad discursiva del texto y su neutralizacién
factica por la corrupcion podria describirse como una suerte de “cons-
titucionalismo simbélico”, esto es, la consagracion de principios sin las
condiciones institucionales para hacerlos efectivos.

El resultado de esto ultimo: reformas garantistas y contrarreformas
punitivas que acaban, por igual, absorbidas como instrumento de las
mismas reglas informales, las cuales son, precisamente, las que me-
nos se contrarrestan. ;Los beneficiarios de estas soluciones? Quienes
gestionan y procesan el servicio monopolizado de coercion estatal,
quienes se encuentran favorecidos por la ventaja que les otorga su con-
dicion de funcionarios y autoridades en cuanto a su poder de gestionar
y decidir en un entorno de bajo control, permitiéndoles aprovechar la
asimetria de informacién como agentes (servidores publicos) respecto
del principal (ciudadano), incentivandolos al riesgo moral de maximizar
su propio interés por sobre el interés colectivo (oportunismo racional),
y consolidando una dinamica de extraccién de rentas (rent-seeking).

Ante la inoperancia de las reformas, el Estado responde también am-
pliando los supuestos punitivos y agravando los ya existentes hacia
los operadores del sistema de justicia®® investigados y juzgados por el
mismo sistema. El problema con esta endogamia disciplinaria es su
poco efecto practico, pues estas medidas contintian pasando por alto
el consolidado poder discrecional con el que cuentan los operadores
del sistema de justicia, en donde las reglas informales y la subcultura
habrian reconfigurado la organizacion despojando al sistema de sus
preceptos originarios. Con lo cual, la expectativa de autorregulacion
sancionatoria (penal o disciplinaria) pierde sentido ante instituciones
degradadas cuyo objetivo no es precisamente autoresponsabilizarse
por la maximizacién de su propio interés.

21 LaLey N.° 1443 (Ley de Proteccion a las Victimas de Feminicidio, Infanticidio y Violacion de Infante,
Nifa, Nifio o Adolescente, 2022) endurece, en este sentido, las penas a jueces y fiscales en delitos como
el prevaricato y consorcio.
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4. Discusion

4.1. Articulacion conceptual y deslinde analitico

El mercantilismo judicial se sustenta en la sinergia entre el institu-
cionalismo de la eleccion racional, el socioldgico y el histérico ya de-
sarrollados, en tanto retoma las distinciones trazadas frente a la re-
configuracion cooptada del Estado (RCE), la busqueda de rentas y la
corrupcion sistémica de Klitgaard. Conviene, sin embargo, precisar en
qué sentido estas categorias se integran sin confundirse entre si (deli-
mitacion interna) demarcandolas también de otros conceptos similares
no abordados en este trabajo (delimitacion externa)

El aporte especifico del concepto de mercantilismo judicial radica en
explicar un fendmeno que ninguna de las categorias precedentes ex-
plica por separado: la coexistencia simultanea de exceso punitivo (so-
brecriminalizacion y uso extensivo de la detencion preventiva) y altos
niveles de impunidad dentro del mismo sistema. La Reconfiguracion
Cooptada del Estado explica como fendmeno general, la captura inter-
na de cualquier sector estratégico del aparato estatal por parte de sus
propios operadores, pero no anticipa por si sola por qué, aplicada espe-
cificamente al sistema penal, esa captura produciria criminalizacion e
impunidad (en lugar de un Unico resultado de captura); el rent-seeking
explica la motivacion individual de extraccion de rentas, pero no la
escala institucionalizada del fenédmeno ni por qué se traduce en dos
resultados procesales aparentemente contradictorios; y la corrupcion
sistémica de Klitgaard explica fallas acumuladas de monopolio, dis-
crecionalidad y déficit de rendicion de cuentas, pero como diagnéstico
de disfuncion general, no como modelo que anticipe un patréon dual
especifico. El mercantilismo judicial ensambla la dimension de captura
interna de la RCE, la escala sistémica de Klitgaard y la légica extractiva
individual del rent-seeking en una categoria Unica que, exige la con-
currencia simultanea de las seis condiciones constitutivas propuestas
por el término en cuestion.

La identificacion empirica de estas condiciones (objeto de una futura
agenda de investigacién) podria aproximarse mediante indicadores
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distintos para cada una: la ausencia de mecanismos alternativos de re-
solucion penal (monopolio), la dispersidn de resultados entre distritos
y juzgados para casos similares (entorno discrecional, ya documentada
en la nota 6), las tasas y tiempos de resolucién de denuncias discipli-
narias (déficit de control), y los reportes de solicitudes irregulares de
dinero recogidos por la CIDH (2023) (estructura paralela e intereses
espurios).

Por Ultimo, se recurrio a la analogia mercantilista no por su dimension
comercial o internacional, sino por dos rasgos de distinta procedencia,
que este trabajo articula como construccion propia. El primero es un
criterio de clasificacién oppenheimeriano:??la distincion entre medios
economicos (el trabajo propio y el intercambio equivalente) y medios
politicos (la apropiacion del trabajo ajeno sin contraprestacion) que
aqui se utiliza como herramienta heuristica para identificar cuando una
posicién de poder se emplea para extraer valor en lugar de producirlo
o intercambiarlo, ello sin necesidad de trasladar otras notas historicas
del concepto (como el comercio exterior, clase mercantil externa o acu-
mulacion metalurgica) que no aplican y no se pretenden trasladar aqui.
A ello se suma una segunda razén estructural donde el mecanismo
descrito reproduce el rasgo distintivo del mercantilismo histérico, esto
es, la concesidn de un privilegio exclusivo (aqui, el monopolio estatal
de la funcion jurisdiccional penal) que permite a quienes lo detentan
extraer valor de quienes deben transitar forzosamente por él, sin la
disciplina que impondria la competencia en un mercado abierto.?

4.2. El mercantilismo judicial como hipodtesis
unificadora

El recorrido efectuado permite responder a la pregunta que oriento el
desarrollo del trabajo: ¢qué mecanismo produce, de forma coherente
y estable, tanto la sobrecriminalizacién (sustantiva y procesal) como la

22 Distincion fundamental hecha en 1908 por el socidlogo Franz Oppenheimer en su obra El Estado
(Oppenheimer, 2014).

23 Asi como las compaiias con privilegio real extraian valor de su posicion de intermediarias exclusivas y
no de la produccion de bienes, los operadores judiciales extraerian valor de su posicion de guardianes
exclusivos del proceso penal y no de la funcidn de impartir justicia que formalmente les corresponde. V.
Smith (1776/2007).
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impunidad estructural? La hipdtesis que aqui se sostiene es que estos
extremos podrian ser reconstruidos, bajo el modelo propuesto, no como
disfunciones paralelas ni como consecuencias fortuitas de una crisis
genérica, sino como dos momentos complementarios de un mismo ciclo
de extraccion de rentas. Por ejemplo, el uso extensivo de la detencion
preventiva, no operaria como un simple exceso punitivo, sino como el
mecanismo que produce la “materia prima” del mercado informal: al
mantener a un nimero desproporcionado de personas bajo amenaza
procesal, el sistema genera la demanda artificial de “soluciones” juridi-
cas (libertades, atenuaciones, archivo de obrados) que los operadores
estan en condiciones de ofrecer. Mientras que la impunidad estructural
podria leerse, bajo el modelo aqui propuesto, como el resultado espe-
rable de esa légica transaccional donde la capacidad de pago redefiniria
la gravedad del delito donde la libertad se conviertiria en una mercan-
cia para quienes puedan financiarla, dejando el encarcelamiento como
destino casi exclusivo para sectores precarizados?*. La sobrecriminaliza-
cién, en sus dos manifestaciones, y laimpunidad, dejan de ser asi, polos
opuestos, para convertirse en resultados de un mismo fenémeno donde
la escasez artificial de justicia le augura un valor de mercado informal.

4.3. Dialogo con las explicaciones dominantes:
complementariedad antes que sustitucion

Conviene precisar, en este punto, el estatuto que el marco propuesto
guarda respecto de las explicaciones dominantes resenadas al inicio,
que sitlan al Estado como agente opresor y al operador judicial como
sujeto pasivo de presiones externas. El institucionalismo de la eleccion
racional y la teoria de la agencia aqui desarrollados no pretenden des-
plazar esas lecturas, sino complementarlas alli donde exhiben un punto
ciego: la responsabilidad activa del operador como agente racional que
explota, y no solo padece, el diseno institucional. La evidencia sobre

24 Una forma de medir esto consistiria en comparar, controlando por tipo de delito, antecedentes y etapa
procesal, (i) la imposicién y duracién de la detencidn preventiva, (i) el acceso a medidas sustitutivas,
incluida la fianza, y (iii) la terminacién anticipada del proceso, entre imputados con defensa privada
y con defensa publica, tomadas como aproximacion a la capacidad de pago. Ello requeriria datos
individualizados de causas penales, cuya disponibilidad y calidad deberian verificarse. Constituye, por
tanto, una agenda de investigacion posterior y no un hallazgo de este articulo.
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la institucionalizacién y superacion de provisionalidad de la mayoria
de jueces constituye un indicio compatible con la hipotesis aqui pro-
puesta. Y es que la estabilidad en el cargo (lejos de llegar a neutrali-
zar el mercantilismo judicial) podria llegar a consolidarlo, al blindar a
los operadores frente a mecanismos externos de control sin que ello
venga acompanado de un fortalecimiento equivalente de la rendicion
de cuentas interna 2°. El marco aqui propuesto, mas alla de las vulne-
rabilidades del sistema a la captura politica, explicaria por qué, aun
removida esa vulnerabilidad puntual, la disfuncion todavia persistiria.

4.4. De la anomalia moral al equilibrio institucional:
aporte tedrico y limites del marco explicativo

El principal aporte del trabajo consistié en proponer un desplazamiento
analitico desde la anomalia moral hacia un equilibrio institucional ted-
ricamente predecible. Bajo las ecuaciones de Becker (1978) y Klitgaard
(2009), se infiere que la corrupcidén no emerge del caracter individual
de determinados operadores, sino de una combinacion estable de mo-
nopolio, discrecionalidad y déficit de rendicion de cuentas que hace
racional, para cualquier agente situado en esa posicion, la explotacion
del servicio. De modo que la aparente contradiccion entre exceso so-
brecriminalizacién e impunidad seria, bajo esta hipotesis, expresion
coherente (y no andémala) de un mismo equilibrio institucional.

Asimismo, no se pretende explicar cualquier disfuncién judicial: que-
dan fuera de su alcance explicativo los casos de captura politica pun-
tual sobre una decision aislada sin patrén institucionalizado, asi como
los episodios de corrupcion individual sin las condiciones estructurales
de monopolio y discrecionalidad sefaladas, supuestos que contintian
mejor explicados, respectivamente, por la RCE y por la corrupcidn sis-
témica en su formulacién original.

Finalmente, corresponde reconocer que el “mercantilismo judicial”
constituye, en el estado actual de la investigacion, una reconstruccion
tedrica coherente y explicativa, pero sigue siendo una hipétesis pen-
diente de contrastacion empirica.

25 Vale advertir que la institucionalizacion no permite aislar otras formas de interferencia politica como
por ejemplo, a través de la persecuciéon mediatica por parte de grandes medios de comunicacion o la
destitucion arbitraria por parte del ejecutivo para la designacion de personas afines.
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5. Presupuestos de reforma

Ninguna propuesta de reforma puede resultar definitiva si no atiende
simultaneamente las tres barreras que sostienen el equilibrio descrito:
el incentivo individual (eleccion racional), que vuelve racional el cal-
culo costo-beneficio favorable a la desviacion; el incentivo colectivo
(institucionalismo socioldgico), que normaliza esa conducta mediante
una subcultura juridica reproducida en cada operador entrante; y la
trayectoria consolidada (institucionalismo histérico), heredada de la
captura de grupos de poder paralelos.

Las reformas garantistas o punitivas, el fortalecimiento de la indepen-
dencia judicial, la mejora de los procesos de seleccién o la designacion
técnica de jueces son alternativas tedéricamente idéneas, pero ninguna
garantiza escapar de las reglas informales que dominan la administra-
cién de justicia, y la mayoria se limita al Poder Judicial, dejando fuera
a la Fiscalia, la policia y los institutos de investigacion. Ninguna pres-
cripcion ética o normativa modificara por si sola el calculo racional de
quien ocupa la funcién publica, sobre todo si esa conducta forma parte
de una subcultura interiorizada. Por ello, toda intervencién necesita
un contrapeso efectivo desde la ciudadania, basado en la politica sin
romanticismo y el supuesto del canalla, que contrarreste el individua-
lismo metodoldgico y la legitimidad informal mediante mecanismos
activos de control y presion sobre la estructura de incentivos.

En este entendido, concebimos que los presupuestos minimos a toda
reforma radicarian en mecanismos de rendicion de cuentas que no se
agoten en la transparencia pasiva (publicacion de anuarios o informes)
sino de control activo y cruzado que garantice el acceso efectivo a la
informacion sobre el desempeiio de cada institucién y cada servidor
publico, la interoperabilidad y apertura de los sistemas informaticos
existentes prevista en la Ley N.° 1173 (2019) que hasta la fecha no
se han implementado como corresponde, introduciendo, a su vez, las
API (interfaces de conexidn) de estos sistemas informaticos para que
entreguen datos anonimizados tales como: nimero de causas por dis-
trito y materia, tiempo de duracion por etapa procesal, nimero de de-
tenciones preventivas por tipo penal, numero de audiencias realizadas
y suspendidas, nimero de denuncias disciplinarias por operador y su
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estado de tramitacion, diferenciando y estableciendo brechas entre
las denuncias interpuestas como las resueltas.?¢

Todo ello dirigido hacia una plataforma publica de libre acceso admi-
nistrada por la Defensoria del Pueblo en su calidad de institucion de
derecho publico con autonomia funcional, financiera y administrativa
(art. 218, CPE, 2009; Ley N.° 870, 2016), asi como el Control Social,
ejercido por la sociedad civil organizada conforme a la Ley N.° 341
(2013) en tanto usuario calificado de la informacion, con capacidad
de consulta, seguimiento y denuncia, pero sin competencia de admi-
nistracion ni de gestion de la plataforma.

Cabe recalcar que la plataforma operaria bajo el principio de minimiza-
cion de datos, es decir, dirigida a monitorear el desempefio procesal, no
resultados sustantivos, ni contenido de resoluciones, ni emitir juicios
sobre la correccion de una decision evitando construir perfiles juridicos
de jueces que pudiesen provocar incentivos defensivos. La informacion
estaria dispuesta para el control ciudadano y la rendicién de cuentas
institucional, no para la injerencia, con lo cual, no se podria usar la
plataforma para dirigir instrucciones, recomendaciones vinculantes o
presiones sobre jueces y fiscales en casos concretos.

A su vez, se precisa combatir los “intereses creados” haciendo partici-
pe al Estado boliviano de los dafos a los justiciables, concretando (lo
que mediante un desarrollo procedimental hoy ausente en la praxis
judicial) un régimen de responsabilidad integral que lo involucre en la
reparacion de los perjuicios derivados del mal ejercicio de la adminis-
tracion de justicia penal?’, trasladando la relacion conflictiva entre prin-
cipaly agente, a una relacion entre el propio Estado y su operador para

26 Permanecerian reservados: la identidad de las partes en causas en curso, el contenido de declaraciones
y pruebas, los datos de salud y vida privada, y cualquier actuacion sujeta a reserva legal. La reserva no
impedira la publicacion agregada de datos, siempre que no permita la reidentificacion de personas. Para
las causas concluidas, se publicaran datos estadisticos, no el contenido del expediente. Adicionalmente,
el disefio de indicadores por operador exigira la definicion de umbrales minimos que eviten la exposicion
de casos aislados, asi como la advertencia expresa de que la interposicién de una denuncia no equivale
a responsabilidad probada, a fin de prevenir efectos estigmatizantes.

27 Aunque el articulo 274 del Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) prevé la indemnizacion al imputado
por error judicial, no existe un procedimiento administrativo-judicial reglado y expedito para que el
ciudadano victima de una privacion indebida de libertad cobre directamente al Estado, ni para que el
Estado active de oficio la repeticion contra el juez o fiscal negligente, ni mucho menos para las victimas
procesales de la denegacion del acceso a la justicia
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determinar responsabilidades en una posterior accion de repeticion en
el marco del art. 113 de la CPE (2009)28, eximiendo asi al justiciable de
la asimetria del conflicto y la doble carga procesal que debe soportar.

6. Conclusion

El presente trabajo partié de una aparente paradoja: cémo un mismo
sistema de justicia penal puede castigar en exceso a unosy, al mismo
tiempo, no castigar en absoluto a otros. La respuesta aqui sostenida es
que esa paradoja se disuelve en cuanto se abandona la lectura moral
de la disfuncidn judicial y se adopta una lectura institucional, bajo la
cual, la sobrecriminalizacidn (sustantiva y procesal) y la impunidad”,
no resultarian ser fenomenos contrapuestos, sino momentos de un
mismo ciclo de extraccion de rentas, al que este trabajo ha denominado
mercantilismo judicial.

Desde la articulacién conceptual contenida en el marco del neoinsti-
tucionalismo, se argumenté que este equilibrio resultaria de la combi-
nacién estable de monopolio estatal, amplia discrecionalidad y débil
rendicion de cuentas que vuelve racional, para cualquier agente situado
en esa posicion, explotar el servicio de justicia antes que prestarlo.

Desde este supuesto, se propone una consecuencia practica: ninguna
reforma centrada en un solo frente (ética individual, disefio normativo
aislado o simple recambio de personas) puede alterar este equilibrio
si no interviene a la vez sobre el calculo del operador, la subcultura
que normaliza su conducta y la resistencia organizada de quienes se
benefician del statu quo. Mientras estas tres dimensiones permanezcan
intactas, el modelo predice que cualquier propuesta correria el riesgo
de ser absorbida por la misma légica que pretende corregir.

28 De esta norma deben distinguirse cuatro planos: Primero: el derecho constitucional a la reparacion (art.
113.1, CPE, 2009): la victima de vulneracion de derechos tiene derecho a indemnizacion, reparacion y
resarcimiento en forma oportuna. Segundo: la condena patrimonial del Estado (art. 113.II, CPE, 2009):
cuando el Estado es condenado a reparar dafos y perjuicios, asume la obligacion patrimonial. Tercero: la
accion de repeticion (art. 113.11in fine, CPE, 2009): el Estado debe repetir contra la autoridad o servidor
publico responsable. Cuarto: el desarrollo procedimental faltante: la CPE (2009) y el art. 32 de la Ley N.°
1178 (1990) establecen la accion de repeticidn, pero no existe un procedimiento administrativo reglado
que permita ejercerla de manera efectiva. Ese vacio es el que la reforma debe colmar.
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En dltimo término, sefalar que cada uno de estos instrumentos opera
sobre un incentivo especifico del equilibrio descrito. La plataforma de
datos reduce la asimetria de informacién que sostiene el riesgo moral.
El procedimiento de repeticion eleva el costo esperado de la desviacion.
La interoperabilidad dificulta la manipulacion de expedientes. Ninguno
de ellos, sin embargo, esta exento de consecuencias no deseadas: la
plataforma puede generar incentivos defensivos; el procedimiento de
repeticion puede convertirse en presion politica; la interoperabilidad
puede vulnerar la privacidad. Por esa razon, cada instrumento incor-
pora salvaguardas especificas, y su implementacién debe ser evaluada
de manera continua para detectar y corregir esos efectos.
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