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CONSIDERACIONES TEORICAS
SOBRE CONSTITUCIONALISMO Y CORRUPCION

Diego VALADES®

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 11. Corrupcion, democracia,

Estado de derecho, transparencia y desarrollo humano. 111. Derecho al buen

gobierno. IV. Desconstitucionalizar vs. reconstitucionalizar el Estado. V. Di-

sefio constitucional y combate a la corrupeion. V1. Internacionalizar la perse-
cucién de la corrupcion. VIL. Conclusion.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Esta obra, que he tenido el privilegio de coordinar junto con mi querido y
admirado colega Antonio Maria Hernandez, aborda las experiencias espe-
cificas de 12 paises, en tres continentes: Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Espana, Francia, Guatemala, Italia, México, Per(, Singapur y Venezuela. En
este ensayo se formulan reflexiones de caracter general, acompanadas por
algunas propuestas para hacer frente al problema de la corrupcion.

La corrupcion es el vicio mas extendido y antiguo del poder. Por esto
mismo, para Victoria Camps también es el mas sencillo de combatir, por
cuanto no es un problema abstracto y tiene nombres propios.! La expe-
riencia muestra que no es tan facil conseguirlo, pues la corrupciéon tiene
una gran capacidad osmotica, de manera que infiltra las esferas del poder
incumbidas de combatirla y, ademas, se camufla de manera habil y eficaz.
En ocasiones, los corruptos mismos adoptan un discurso reiterado y con-
vincente en contra de la corrupcién, de suerte que distraen la atencion, al

Investigador emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Na-
cional Auténoma de México, del Sistema Nacional de Investigadores y del Sistema Nacional
de Creadores. Miembro de la Academia Mexicana de la Lengua, El Colegio Nacional y de
El Colegio de Sinaloa.

Camps, Victoria, Virtudes piiblicas, Madrid, Espasa Calpe, 1990, p. 195.
331

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p8569jk
332 DIEGO VALADES

tiempo que medran desde el poder. A veces persiguen a los corruptos de la
competencia, por lo que reciben reconocimiento y apoyo mientras despejan el
camino para sus propios excesos.

La utilizacién del discurso anticorrupciéon como estrategia diversiva
para ocultar la corrupcién propia se ve facilitada en los sistemas politicos
cerrados, ajenos a los controles de una democracia establecida. También
hay casos en los que el propoésito de combatir la corrupcién es genuino, pero
la sola buena fe tampoco es bastante para alcanzar el éxito st no se dispone
de un aparato institucional sélido, fundado en los principios del constitucio-
nalismo. Por estas razones, en las paginas que siguen me interesa subrayar
la relacién entre constitucionalismo y corrupcion.

II. CORRUPCION, DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO,
TRANSPARENCIA Y DESARROLLO HUMANO

Es famosa la expresion del historiador inglés John Edward Acton en el senti-
do de que “el poder tiende a corromper y el poder absoluto corrompe abso-
lutamente”. Acton escribi6 esta sentenciosa afirmacion en una carta dirigida
al arzobispo Mandell Creighton en abril de 1887,% en la que analizaba el
principio de infalibilidad papal adoptado por el Concilio Vaticano I en 1870,
durante el papado de Pio IX, que otorgaba al monarca eclesiastico un poder
absoluto. Luego agregaba que “los grandes hombres [aludia a los hombres de
gobierno] casi siempre son malvados”.

Acton nunca desarroll6 una teoria a partir de su aseveracion, pero en
ella estaba presente su profundo conocimiento de la historia, en especial
de la eclesial. La fuerza de su aserto consiste en sefialar que la corrupcion
acompaiia al poder, y que el grado de poder que se alcance determina el
nivel de corrupcion que se padezca. Ese poder, por otra parte, no es solo
el politico. £l no hizo la distincion ni tiene por qué hacerse cuando se carac-
teriza en general el posible comportamiento de quienes disponen de instru-
mentos para hacer prevalecer sus decisiones. Lo que Acton indicaba es que,
cualquiera que sea la forma de ejercer el poder (p. ¢j., castrense, eclesiastico,
econdmico o politico), existe el riesgo de que se corrompa. Reparese en que
¢l decia que el poder “tiende” a corromper, porque no es una fatalidad in-
eludible. La historia también da cuenta de gobernantes probos.

Acton, J. E., Lectures on Modern History, Londres, Collins, 1960, p. 13. Para un andlisis
actual referido a México véase también Zaid, Gabriel, £l poder corrompe, México, Penguin
Random House, 2019.
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Acton vivié en la Inglaterra victoriana. Fue una larga época de transi-
cién que permiti6é consolidar las instituciones constitucionales. Por siglos, la
eleccion de miembros del Parlamento se habia visto afectada por tres gran-
des formas de corrupcion: /) compra directa de votos; 2) sobornos mediante
la ministracion de alimentos y bebidas a los votantes, y 3) otorgamiento de
sinecuras a quienes controlaban a determinado ntimero de electores. A par-
tir de 1832, el Parlamento comenz6 a dictar leyes para reducir los efectos
de la corrupcién, que culminaron con la Ley contra las Practicas Ilegales y
Corruptas de 1863.° El axioma de Acton, por ende, tenia una base empi-
rica en la tradicién politica y eclesiastica de su pais. Reducir la corrupcion
electoral fue un objetivo moral que se pudo alcanzar al complementarse
con el objetivo politico de fortalecer el sistema parlamentario britanico en
el siglo XX. En la actualidad se sabe de casos de corrupcién, pero el sistema
institucional ofrece respuestas eficaces que permiten contener la corrupciéon
en niveles minimos. Los episodios que adquieren notoriedad siempre son
objeto de correcciéon inmediata.

El constitucionalismo contemporaneo provee instrumentos para limitar
la corrupcién, como son los sistemas representativos robustos y las liberta-
des publicas que permiten a la sociedad conocer y pronunciarse en contra
de las desviaciones del poder. El constitucionalismo también limita el patri-
monialismo del poder, para lo cual la Administracion ptblica debe ser pro-
fesional, regirse por el mérito y actuar de manera independiente a la politica
partidista. Conforme a la tesis de Acton, si se evita el poder concentrado, se
atentan los riesgos de la corrupcion.

La corrupcion no es un fenémeno aislado. En un sistema institucional
puede haber areas mas o menos proclives a la corrupcion, pero cuando esta
es ostensible en algin ambito significa que también afecta otros, asi sean
menos visibles. La corrupcién desbordada suele resultar devastadora, por-
que contamina la estructura del poder; la constante historica demuestra sus
efectos desintegradores en los sistemas politicos que no aciertan a reducirla.

En los sistemas donde no esta consolidada la democracia representativa
el combate a la corrupcion tiende a apoyarse en procedimientos persecuto-
rios propios de los sistemas politicos cerrados. El poder concentrado hace
que solo se responda ante el personaje situado en el peldaiio superior de
la jerarquia, hasta llegar al vértice de la estructura, el presidente. En estos
casos, la corrupcion llega a ser contemplada como un acto de desobedien-
cia. Los esquemas adoptados en regimenes herméticos, como el chino, por

Eiskine May’s ‘Treatise on the Law, Privileges, Proceedings and Usage of Parliament, editado por
Cocks, Barnett, Londres, Butterworth, 1971, p. 32.
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ejemplo, aplican el patréon punitivo de que el poder, para paliar la erosion
de un régimen sin sustento democratico, castiga de manera selectiva las des-
viaciones de conducta. Se mantiene asi la disciplina interna y se procura la
aprobacion externa.

Ese modelo de controles interiores es explicable mientras no prosperan
las instituciones democraticas que aportaron instrumentos mas dinamicos
de control horizontal y vertical del poder. Sostener solo ese tipo de respuesta
es insuficiente. En la actualidad, uno de los instrumentos mas eficaces para
contrarrestar la corrupcion reside en la libertad de informacién. Las inves-
tigaciones de los medios de comunicacion, el acceso a la informacién y las
redes sociales han servido para contener el flagelo corruptivo; sin embargo,
esto tampoco es suficiente.

Alo largo de la historia, la tarea informativa ha sido crucial en la lucha
por abrir espacios a los derechos y acortar territorio a la corrupciéon. Las
escenificaciones dramaticas en el mundo clasico griego, el deambular de los
juglares en el medievo o la intensidad panfletaria decimonoénica contribuye-
ron a difundir los excesos del poder. L.a mayor exposicion se debe a la con-
juncién de medios formales, impresos y electronicos, con los informales, que
incluyen a las redes sociales, influyentes por su penetraciéon, mas no pode-
rosas, por estar desestructuradas. Sin embargo, en cuanto a la corrupcion,
se registra la paradoja de su impunidad cuando se carecia de datos; y ahora
que se dispone de evidencias tampoco es mucho lo que se consigue. Lo que
antes se suponia ahora se sabe y, aun asi, no ha bastado para desterrar la
impunidad. La experiencia reciente muestra que conocer la corrupcion, sin
consecuencias, multiplica su practica y propicia el cinismo. La informacién
siempre ha sido relevante, pero por si sola no es bastante para contener
la corrupcién si se carece de un entramado institucional capaz de reducir la
impunidad a su menor nivel posible.

Cuando se conjugan los instrumentos informativos en manos de parti-
culares y sistemas representativos bien disenados, donde los congresos dis-
ponen de instrumentos adecuados de control, el resultado se traduce en una
clase dirigente de mejor calidad y mayor honestidad. La britanica es una de
las democracias mejor construidas y de las mas aptas para reducir al mini-
mo las practicas de corrupcion. Alli comenzo6 a construirse la mas impor-
tante aportaciéon a la democracia, desde la antigiedad griega y romana: el
sistema representativo. El constitucionalismo inglés no comprimi6 la funcién
representativa hasta encasillarla solo como Poder Legislativo. Por el contrario,
mantuvo a los representantes como el eje del sistema de libertades ciudada-
nas y de responsabilidades politicas. En una magistral sintesis, Bagehot, una
de las mentes mas brillantes del constitucionalismo, identificé cinco funcio-
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nes clave del Parlamento, en este orden: /) elegir al gobierno; 2) expresar la
voluntad del pueblo; 3) ensenar al pueblo el valor de la politica y del respeto;
4) informar a la sociedad lo que hace el poder publico vy, al final, )) legislar.*
Un sistema representativo con esa magnitud de funciones se convierte en
un pilar de la institucionalidad. No es lo tnico que el sistema ha construido,
también cuenta con uno de los mas solidos servicios civiles existentes, pero la
base es un Parlamento actuante y un modelo de libertades ptblicas que pone
en sinergia al sistema representativo y al sistema informativo.

La corrupcion desprestigia la politica. Reducir la corrupcion es resca-
tar al sistema constitucional. Para tener éxito es indispensable modificar el
ejercicio del poder. No es un desafio ético que se resuelva solo con actos de
voluntad personal ni solo con medidas punitivas. La experiencia prueba que,
ademas de las convicciones democraticas, se requiere de instituciones solidas
entre las que se prevean las responsabilidades politicas. La impunidad no se
debe a la falta de normas para castigar la corrupcion; lo que suele frustrar la
lucha contra la corrupcion es la organizacion del poder en la que prevalece
el verticalismo. Si se eluden los problemas de fondo y no se rompe el nudo
gordiano de la irresponsabilidad politica, los procedimientos administrativos
y penales adoptados no variaran los resultados de manera significativa.

Cuando la corrupcién alcanza los niveles como los que se registran en
la tercera década del siglo XXI solo puede ser vencida con innovaciones ins-
titucionales radicales. Mientras el poder siga muy concentrado y se carezca
de instrumentos efectivos de control politico sobre todos los 6rganos del
poder, la lucha contra la corrupcion sera infructuosa, pues las medidas de
caracter represivo son apenas una parte de la solucion, pero por si solas re-
sultan insuficientes.

La relacion entre la corrupcion y el sistema institucional se puede apre-
clar de manera empirica a través de los indicadores que reflejan la situacion
de diferentes areas en la vida del Estado. Para tener una imagen de los fac-
tores mas relevantes, elegi los indicadores relativos a democracia, Estado
de derecho, transparencia, desarrollo humano y corrupcién, tomando los
datos aportados por instituciones cuyas indagaciones son reconocidas por
su solvencia técnica. Seleccioné los datos correspondientes a los paises cuyos
casos son examinados en este volumen. En el cuadro | presento los corres-
pondientes a cada pais seleccionado vy, para facilitar el andlisis, en el cuadro
2 identifico el lugar que ocupan esos paises conforme a las cifras que cons-
tan en el primero. Los resultados son estos:

Bagehot, Walter, The English Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2001,
pp- 100 y ss.
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CUADRO 1

INDICADORES DEL DESEMPENO INSTITUCIONAL

. .| Estado de ‘ | Desarrollo Corrupcion’
Democracia b Transparencia 4 .
, derecho humano (puntuacion: la
Fais (lugar entre I ) (lugar entre I .
167 paises) (lugar entre 179 paises) (lugar entre | mayor corrupcion
' 128 paises) ) ’ 193 paises) | se acerca al cero)
Argentina 48 48 78 46 40
Brasil 49 67 94 84 35
Chile 17 26 25 43 67
Colombia 46 77 92 83 36
Espaiia 22 19 32 25 58
Francia 24 20 23 26 72
Guatemala 97 101 149 127 27
Italia 29 27 52 29 32
México 72 104 124 74 28
Pera 57 80 94 78 36
Singapur 74 12 3 11 85
Venezuela 143 128 176 113 18
*  The Economist: Democracy Index 2020.
®  World Justice Project: Rule of Law Index 2020.
¢ Transparencia Internacional: Indice de percepcién 2020.
4" Organizacién de las Naciones Unidas: Indice de Desarrollo Humano 2020.
¢ Banco Mundial: Indice de percepcién de corrupcion 2018.
CUADRO 2
POSICION RELATIVA DE CADA UNO DE LOS PAISES
Fuis Democracia Estado Tmm{b “ Desarrollo Corrupcion
de derecho rencia humano
Argentina 6 6 6 6 6
Brasil 7 7 10 9
Chile 1 4 3 5 3
Colombia 5 8 7 9 7
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Puais Democracia df;;f:;l;zo YZZjil “ lij;ZZZZo[o Corrupeion
Espana 2 2 4 2 4
Francia 3 3 2 3 2
Guatemala 11 10 11 11 11
Italia 4 5 5 4 5
México 9 11 10 8 10
Pert 8 9 8 7 7
Singapur 10 1 1 1 1
Venezuela 12 12 12 12 12

Con el objeto de apreciar la importancia de los lugares y de los puntajes
asignados a cada palis, a continuacion, en el cuadro 3 se presenta el esquema
de factores considerados en cada uno de los conjuntos mencionados:

CUADRO 3
FACTORES DE CADA CONJUNTO

Conjunto Factores

Procesos electorales y pluralismo; funcionamiento del go-
Democracia bierno; participacién politica; cultura politica; libertades
civiles.

Limites al poder gubernamental; ausencia de corrupcion;
Estado de derecho | gobierno abierto; derechos fundamentales; orden y segu-
ridad; cumplimiento de las normas; justicia civil y penal.

Abuso del poder; acceso a informacién publica; beneficio

Transparencia . N . 1
P privado en el desempefio de funciones ptblicas.

Esperanza de vida al nacer; tasa de alfabetizacion de adul-
Desarrollo humano | tos; matricula en educacion primaria, secundaria y supe-
rior; indice de pobreza.

Percepcion sobre soborno a funcionarios gubernamenta-
les y judiciales; malversacion de recursos publicos; escan-
Corrupcion dalos politicos; trafico de influencias; financiacion ilegal a
partidos y a medios de comunicacién; nepotismo; contra-

tacion sin COncurso.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p8569jk
338 DIEGO VALADES

Para tener un referente que facilite contextualizar la informacién ante-
rior, enseguida se presentan los resultados, procedentes de las mismas fuen-
tes, tomando como base de la comparacion a los cinco paises mejor y peor
clasificados en cuanto a democracia:

CUADRO 4
LOS MEJOR CALIFICADOS EN DEMOCRACIA

Democracia Estado de derecho” Corrupeion
Fuais (lugar entre 167 (lugar entre 128 (puntuacion: la menor
paises) paises) corrupeidn se acerca al 100)
Noruega 1 2 84
Irlanda 2 - 72
Suecia 3 4 85
Nueva Zelanda 4 7 88
Canada 5 9 77
* Elindice consultado no incluye a Chad, Corea del Norte, Irlanda, Republica Centroa-
fricana ni Siria.

CUADRO 5
L.OS PEOR CALIFICADOS EN DEMOCRACIA

Democracia’ Estado de derecho ( untszcriréljfcll;’:na o
Fais (lugar entre 167 | (lugar entre 128 P o 4
aises) paises) corrupein se acerca
b al cero)
Chad 163 - 21
Siria 164 - 14
Republica Central
de Africa 165 i 26
Republica Democratica 166 196 18
del Gongo
Corea del Norte 167 - 18
* El indice consultado no incluye a Somalia, considerado en los demas indices como el
Estado con mayor nivel de corrupcion.
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De manera general, es posible colegir que hay una relacién inversa en-
tre el desarrollo democratico y el rezago corruptivo, pues entre mayor es el
primero, menor es el segundo. Entre los paises analizados, esta linea solo
presenta una interrupcion significativa en el caso de Singapur, cuya posi-
ci6n como Estado democratico es muy baja (cerca de la mitad de la tabla
en el indice consultado), mientras que su desempefio en cuanto a Estado
de derecho, transparencia, desarrollo humano y combate a la corrupcion
es muy favorable. Si se examinan los cuadros 4 y 5, se vera que los datos
son consistentes con la tendencia general apuntada con relaciéon al cuadro
1, por lo que el caso de Singapur presenta peculiaridades que lo hacen una
excepcion dentro de la tendencia dominante.

Singapur se independiz6 de la Federacion Malaya en 1965. Desde esta
fecha y hasta 1990 fue gobernada por Lee Kuan Yew. Y su hijo, Lee Hsien
Loong, gobierna desde 2004. Entre padre e hijo solo hubo un primer mi-
nistro. Segun Lee, padre, la democracia consistia en celebrar elecciones
periddicas. Durante un largo periodo el Partido Accién del Pueblo (PAP)
actué como partido Gnico.’ Para paliar el efecto de esta hegemonia, la
Constitucion dispone la presencia en el Parlamento de hasta nueve dipu-
tados designados por el presidente de la Republica y hasta 12 diputados
adicionales al nimero total de los elegidos, correspondientes a partidos
que no formen parte del gobierno (art. 39). Otro aspecto sensible en cuan-
to a los principios democraticos consiste en la flexibilidad que la propia
Constitucion asigna a los derechos fundamentales, y en particular a las
libertades de expresiéon y de reunién, sujetas a las restricciones que la ley
determine en funcién del orden, la seguridad y la moral (arts. 0., 13 y 14).
En esta medida el partido gobernante cuenta con un margen bastante
amplio para decretar lo que entienda mas conveniente para la estabilidad
del Estado.

Ese nivel de discrecionalidad hace que la normativa y el funcionamien-
to del poder politico reciban una baja calificaciéon desde una perspectiva
democratica. En contraste —y este es un caso excepcional—, el compor-
tamiento de las autoridades se adecua a la preceptiva, y los indicadores de
Estado de derecho, transparencia, desarrollo humano y corrupciéon se en-
cuentran entre los que ofrecen buenos resultados. En los casos restantes, lo
mismo del grupo de Estados a los que hace referencia esta obra que entre
los de mejor o de peor calificacién en materia democratica, la tendencia es
bastante homogénea y confirma que a mayor democracia, menor corrup-

Nam, Tae Yul, “Singapore’s One-Party System: its Relationship to Democracy and
Political Stability”, Pacific Affairs, Vancouver, vol. 42, ntm. 4, 1969-70, pp. 465 vy ss.
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cibén y, viceversa, a menor vida democratica, mayores son también los défi-
cits en los demas indices seleccionados.

El problema mas relevante no es enunciar una relaciéon mas o menos ob-
via, sino determinar qué puede hacerse mediante los disefios constituciona-
les para salvar los escollos que impiden desarrollar la democracia y comba-
tir la corrupcion. La interrelacion entre corrupciéon desmedida y exigiiiddad
democratica hace que se produzca un circuito conforme al cual el déficit
democratico acentta la incidencia corruptiva y la proliferacién corruptora
precipita la caida democratica. Maquiavelo habia advertido este fen6meno
cuando contrapuso el vivere corroto al vivere politico, significando con el primero
la anomia y con el segundo la convivencia organizada por el Estado.®

Vistas las cosas asi, pareceria que no hay solucién posible, por cuanto la
corrupcién asfixia a la democracia e impide que esta se vigorice para redu-
cir aquella. La corrupcion se realimentaria mediante una secuencia circular
de los déficits institucionales ocasionados por la ausencia de democracia,
Estado de derecho y transparencia, que harian imposible salir de la trampa.
Seria un ensamble de adversidades que desencadenaria frustracion, irrita-
ciéon y escepticismo sociales, integrandose asi un escenario inmutable en el
que la corrupcion se perpetuaria.

Un conjunto de factores de ese género seria paralizante y las sociedades
quedarian atrapadas, destinadas a consumir cantidades ingentes de energia
y de tiempo sin salir del circuito negativo. Empero, la experiencia muestra
que todos los sistemas se han corrompido, y que muchos han podido rom-
per la redundancia de la corrupciéon. Para conseguirlo, en algin momento
debieron romper la inercia que mantenian la circularidad de corrupcién y
déficits institucionales sistémicos. Ya se dijo mas arriba que las solas solucio-
nes coercitivas no son suficientes cuando la corrupcién captura a multiples
agentes dentro del Estado y altera el conjunto de la vida institucional.

La corrupciéon no debe ser desestimada, ya que reproduce un modelo
organizativo eficaz. Considerarla como un fenémeno desestructurado es un
error que limita las posibilidades de combatirla. Su presencia tiene soporte
en Instituciones publicas y privadas, y si bien actta de forma subrepticia, se
vale de los recursos organizacionales de los espacios donde encuentra aco-
gida. En los Estados con una capacidad combativa débil, la corrupcién se
vuelve autopoiética.” El concepto implica que la replicacién se lleva a cabo

®  Maquiavelo, Nicolés, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, en Opere, Turin, Einaudi-
Gallimard, 1997, t. I, pp. 309 y ss.

7 Fl concepto de autopoiesis, tomado por Luhman de las investigaciones de Humberto

Maturana y Francisco Varela acerca de la capacidad celular de reproducirse a si misma, opera
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sin depender del entorno. Cuando el Estado se limita a combatir las exterio-
rizaciones de la corrupcion al tiempo que deja subsistente su accion sistémi-
ca, las practicas corruptas se multiplican como resultado de la impunidad.

Asi como se sabe que donde hay sociedad hay derecho, también se sabe
que donde hay poder hay corrupcién. El ordenamiento juridico es eficaz
para hacer frente a la corrupcién, en tanto que el poder esté disenado de
tal manera que no todos sus 6rganos se vean infiltrados por la corrupcion al
mismo tiempo y con igual intensidad; en cambio, es ineficaz a pesar de que
algunos de sus 6rganos se mantengan ajenos a la corrupcion, pero carezcan
de instrumentos para identificar y corregir a los que hayan claudicado. Por
este motivo, la sola separacion de poderes es insuficiente para garantizar
buenos resultados, pues su diseflo puede favorecer la concentracion de fa-
cultades en alguno de ellos, con lo cual los restantes 6rganos del poder que-
dan en desventaja. Las asimetrias entre los 6rganos del poder juegan como
factores de potenciacién para la corrupcion y exponen a los 6rganos mas
fuertes a las patologias de la corrupciéon. Donde el poder no controla al po-
der, el poder sucumbe ante la corrupcién que alcanza una dimensioén exor-
bitante, conocida como gran corrupcion, cuya irradiacion la proyecta también
hacia las esferas del poder econémico y social.

Si los controles horizontales y verticales del poder estan mal disefia-
dos, no podran dar respuestas eficaces ante la corrupcién y sera imposible
romper el circuito que la sostiene y alimenta. Se hace necesario salir de esa
circularidad y la experiencia institucional demuestra que esto solo es posible
si se reforma el ¢jercicio del poder, de manera que primero se establezca el
ejercicio controlado del poder para que el poder controlado pueda, a su vez,
someter a la corrupcion.

Los Estados libres de corrupcién primero tuvieron sistemas controla-
dos y luego funcionaron con probidad; lo contrario nunca se ha registrado
en la historia de las instituciones publicas. Incluso en casos como el de
Singapur, a pesar de sus restricciones a las libertades publicas, se ha dise-
nado un esquema de organizacién y funcionamiento que no da lugar al
acaparamiento del poder politico por parte de un solo 6rgano, y menos
aun de un érgano personal de base plebiscitaria. El Codigo de Conducta
de los Ministros, adoptado en 1954, tom6 como base la practica britanica
y se vio complementado por un servicio civil “bien entrenado, eficiente y
honesto”® como factores de mitigacion para la rigidez de la concentracién

en el ambito interno de los sistemas. Véase Luhmann, Niklas, Sustemas sociales. Lineamientos para
una teoria general, México, Universidad Iberoamericana-Alianza Editorial, 1991, pp. 56 y ss.
Y1 Tan, Kevin, The Constitution of Singapore, Portland, Hart Publishing, 2015, p. 115.
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del poder politico. Es previsible que esa republica evolucione hacia una
democracia plena, pues no tiene obstaculos que la dificulten. Este fue el
proceso en otros sistemas, como el inglés.

La historia institucional muestra la presencia de la corrupcién en todas
las etapas de la vida del Estado, y deja ver como comenz6 a decrecer a par-
tir del surgimiento del Estado constitucional, dando lugar al transito de la
Edad Moderna a la Edad Contemporanea. Los Estados antiguo, estamen-
tal y absoluto transcurrieron en medio de la corrupcién. La supresion, o al
menos la atenuacion de la corrupcion, fue posible gracias a que se introdujo
una nueva dinamica institucional que se expresod en el constitucionalismo
moderno y luego en el constitucionalismo democratico contemporaneo.

No hay postbilidad de errar cuando se recurre al laboratorio de las ins-
tituciones, donde se comprueba que las soluciones existen y funcionan. Para
esto se tienen que superar las formas de concentracién y de ejercicio patri-
monialista del poder, lo cual no es sencillo, pues el apetito por el poder com-
pleto impide adoptar disefios de equilibrio y control.

También hay otro obstaculo. Las soluciones para la corrupcion basadas
en diseflos institucionales democraticos requieren tiempo para dar resulta-
dos, y el combate a la corrupcion se ha convertido en un estribillo politico
rentable en las agendas electorales. Denunciar a los corruptos y ofrecer su
eliminacion suele generar votos. Los apremios electorales y los ofrecimien-
tos de hipotéticos resultados en el corto plazo permiten el acceso al poder.
Si una vez alcanzado no se tienen la vision, la entereza y la congruencia
de rediseniarlo, de manera inevitable se ahonda el circuito que favorece la
permanencia de la corrupciéon. Esta solucion es eficaz, pero presenta el in-
conveniente electoral de que no ofrece resultados stbitos; los efectos de la
reforma del Estado siempre son progresivos, y esto es dificil de explicar a un
electorado impaciente. Por lo general, los dirigentes politicos no asumen los
riesgos de proponer soluciones a largo plazo.

El constitucionalismo democratico ofrece un extenso elenco de insti-
tuciones aptas para domenar la corrupcién, pero concierne a la politica
la decision de adoptarlas y dar el margen de tiempo requerido para que
entren en vigor, maduren y alcancen sus metas. Estas instituciones son, en
esencia, un sistema de controles politicos intraorganicos (gobiernos cole-
giados responsables, servicio civil de carrera robusto), de controles politicos
interorganicos (controles parlamentarios, derechos de las minorias parla-
mentarias, tribunales de cuentas, federalismo o regionalismo funcionales) y
de controles sociales (instrumentos de acceso a la justicia, interdiccion de la
arbitrariedad, derecho a la verdad, defensa horizontal de los derechos hu-
manos, medios de comunicacioén libres). El remedio para la corrupcion esta

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p8569jk
CONSIDERACIONES TEORICAS SOBRE CONSTITUCIONALISMO... 343

en las instituciones, no en el voluntarismo que, en cambio, opera como un
distractor provisional para la sociedad y deja intacta la inercia de la gran
corrupcion.

En materia de servicio civil es posible un esfuerzo de cooperacion in-
ternacional que permita aprovechar la experiencia de los sistemas mejor
consolidados. Esta demostrada la relacion inversa entre servicio civil y co-
rrupcion; pero la implantacion del servicio civil genera una importante re-
sistencia, pues afecta el ejercicio patrimonial del poder. En tanto que co-
rrupcién y patrimonialismo sigan corriendo por vias paralelas, el discurso
anticorrupcioén no pasa de una simulacion. Un servicio civil solido y potente
supone el ejercicio del poder de una manera diferente a la practicada por
los sistemas de alta concentracion de potestades. La implantacion, desarro-
llo y consolidacién de los servicios civiles llevan largo tiempo, por lo que no
es una decisiéon que se traduzca en alta rentabilidad politica para quien la
asuma. Ademas, hay severas dificultades para implantar el servicio civil en
condiciones de gran corrupcion.

Las experiencias son muy aleccionadoras. Por ejemplo, el servicio civil
danés comenzo en el siglo XVII, utilizandose como un instrumento para for-
talecer la monarquia ante la nobleza. En 1821 fue aprobada una ley confor-
me a la cual, para ser parte del servicio civil, se requeria la licenciatura en
Derecho;’ en Inglaterra, la abolicién de las sinecuras y la profesionalizacion
de la Administraciéon publica inicié también en el siglo XVII, y en 1840 ya
funcionaba un sistema ajeno al trafico politico; en Francia, una exigencia
de la Revolucion fue sustraer la administracion al favoritismo, aunque llevo
mucho tiempo conseguirlo; en Estados Unidos, la Ley Pendleton, de 1883,
fundé un servicio civil profesional, eficiente y autonomo de la politica.' Los
indicadores de éxito en el combate a la corrupciéon muestran el impacto fa-
vorable de ese tipo de medidas.

En general, las transiciones exitosas a la democracia o a la independen-
cia poscolonial se han visto facilitadas por la presencia de estructuras admi-
nistrativas solventes, ajenas a los procesos electorales y sustraidas al sistema
patrimonialista.

9 Mungiu-Pippidi, Alina, The Quest for Good Governance. How Societies Develop Control of
Corruption, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 71.

10 En Estados Unidos el presidente designa alrededor de 4 000 personas para cargos
administrativos, de los cuales 1 200 requieren confirmacién senatorial. Joseph Biden tomé
posesion el 20 de enero de 2021; dos meses después, el Senado solo habia ratificado 29
nombramientos presidenciales. En ese periodo el presidente expidié 37 érdenes ejecutivas.
The Washinglon Post publicé un reporte el 29 de marzo y subrayé que el presidente estaba go-
bernando con el apoyo profesional del servicio civil, kttps://www.washingtonpost.com/politics/

interactive/ 2020/ biden-appointee-tracker/.
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III. DERECHO AL BUEN GOBIERNO

Podria suponerse que hablar de un derecho al buen gobierno es una férmula
retorica. No lo veo asi. La idea de un buen gobierno esta asociada al funcio-
namiento legal, responsable y eficaz de los 6rganos de gobierno. El tema vie-
ne de muy lejos en el tiempo y todas las generaciones de cada espacio estatal
han tenido su propia perspectiva.

Si uno de los objetivos del constitucionalismo es asegurar un ambito
de libertades, entre los propositos de un buen gobierno se inscribe que esas
libertades tengan sentido para quienes disfrutan de ellas. El constituciona-
lismo resuelve los problemas basicos de relaciéon entre gobernados y gober-
nantes, y de los gobernados entre si. En el horizonte del Estado contempo-
raneo, la discusion ya no atane al elenco de derechos que fueron la bandera
inicial del constitucionalismo; ahora es posible avanzar a otros niveles en el
desarrollo de esos derechos.

Las libertades tienen sentido cuando su ejercicio depende de un or-
denamiento conforme al cual cada persona tiene un rango cada vez mas
amplio de opciones en condiciones de igualdad, seguridad y regularidad, y
dispone de las garantias para hacerlas valer. En la medida en que los 6rga-
nos del poder obstaculicen las garantias que el ordenamiento establece, so-
breviene una situacion de desventaja para el gobernado, pues sus libertades
se ven restringidas por factores fuera de su control democratico.

Las libertades también tienen sentido en tanto que las personas puedan
ejercerlas para alcanzar los fines que el ordenamiento establece como licitos.
Toda transgresion por parte de terceras personas, incluidos los titulares de 6r-
ganos del poder, que sin derecho coarten, limiten o condicionen el ejercicio de
las libertades como resultado de complicidad, ineptitud, lenidad, violencia o
por cualquier otra razon, hace que las libertades pierdan sentido, puesto que
su ejercicio se vuelve arriesgado, dificil, imposible o improductivo.

Ademas de gozar de libertades que tengan sentido, otra forma de ver
el buen gobierno consiste en identificar su opuesto: es mal gobierno aquel
que incumple la ley por omision o comision, y el que, aun acatando la ley,
actia de manera deficiente o insuficiente, ocasionando con ello un déficit
de gobernabilidad. Esta tltima y la legalidad son el ¢je del buen gobierno,
y los gobernados tienen derecho a que los érganos del poder actiien siem-
pre conforme a derecho y a los fines del Estado constitucional. La gober-
nabilidad tiene que ver con los multiples temas concernidos con el Estado
constitucional, como la legitimidad de las instituciones y de sus titulares, la
legalidad en el desempeno de sus funciones por parte de los funcionarios
publicos; las relaciones entre los 6rganos del poder; los instrumentos de
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control politico y jurisdiccional; el sistema representativo y de partidos, y la
opini6én publica, por ejemplo.

Por eso, en el disefio de las instituciones constitucionales se debe incluir
la valoracion que la sociedad hace de ellas y de los resultados que ofrecen
en cuanto al equilibrio entre los 6rganos del poder, la prestacion de satisfac-
tores para las necesidades colectivas, las acciones juridicas y politicas para
mantener la cohesion social, las medidas para alcanzar y asegurar la justi-
cia, la equidad en las relaciones sociales y la proteccion del ambiente, y la
probidad con la que actten los funcionarios publicos de todos los niveles.
La corrupcion, por consiguiente, es un factor que altera el buen gobierno al
que tiene derecho la sociedad.

El buen gobierno esta obligado a racionalizar el ejercicio del poder.
Cuando quienes gobiernan no resuelven los conflictos que afectan la convi-
vencia social por ineptitud, o los exacerban por su propia voluntad, pueden
no incidir en hechos punibles conforme al ordenamiento, pero vulneran el
derecho de los gobernados a disfrutar de un buen gobierno.

El buen gobierno implica dar a los gobernados la certidumbre de que
los 6rganos del poder actian de manera oportuna y eficaz para prevenir y so-
lucionar los problemas que afectan a cada individuo y al colectivo. La opor-
tunidad concierne al uso idoneo del tiempo en las funciones de gobierno, y
la eficacia implica utilizar de manera legal, satisfactoria y razonable los recursos
del Estado. Es satisfactoria cuando los recursos aplicados para la atenciéon
de las demandas colectivas corresponden a la magnitud de la necesidad
atendida, y es razonable cuando alcanza los mejores resultados esperados
con el menor sacrificio social posible. Los recursos, humanos, financieros, ma-
leriales, organizativos y polilicos, deben ser gestionados de manera experta, res-
ponsable, seria y honesta.

El buen gobierno esta obligado a la previsidn de los problemas, adoptan-
do medidas anticipadas para su atenuacion, y a la prevencion de sus causas,
evitando los problemas potenciales. Las acciones previsora y preventiva
corresponden al buen gobierno al que tiene derecho todo miembro de un
Estado constitucional. La prevision es el conocimiento anticipado de los
riesgos potenciales y de las opciones para sortearlos o minorarlos; mientras
que la prevencion consiste en adoptar acciones precoces, como fortalecer
las instituciones y las relaciones entre gobernados y gobernantes.

Todo gobierno se ve en la disyuntiva de optar entre decisiones que su-
ponen costes sociales mayores o menores. Para identificar la decision menos
onerosa, conviene aplicar una férmula transaccional derivada del éptimo
de Pareto. Antes la he utilizado en cuanto al disefio de instituciones aptas
para garantizar la gobernabilidad democratica, y he senalado que fay una si-
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tuacion constitucional razonable cuando, para definir la estructura y el funcionamiento de
las instituciones, se adopta el criterio de que una situacion es mejor que otra, si ninguna
de las instituciones resulta afectada de manera desproporcionada y por lo menos alguna de
ellas mejora, siempre que el costo politico que representa este esfuerzo se vea compensado
por el mayor bienestar colectivo, por la mejor garantia de los derechos de los gobernados,
por una relacion mds simétrica entre los drganos del poder o por un ejercicio del poder mds
responsable y mejor controlado.

En cuanto al buen gobierno, es posible adaptar el 6ptimo constitucional
para entenderlo como aquel cuya actividad se adecua a los principios y reglas del
Estado constitucional, y se lleva a cabo de manera continua, eficaz, honrada, profesional,
razonable, responsable y sistemdtica, para garantizar el ¢jercicio de las libertades y de los
demds derechos que el ordenamiento otorga a los gobernados, maximizando los resultados
que se traduzcan en bienestar colectivo y minimizando los costes financieros, materiales y
soctales de su_funcionamiento y operacion.

El buen gobierno maximiza la convivencia y minimiza el desorden me-
diante un proceso de decisiones adoptadas por autoridades legitimas, de manera legal,
razonable y eficaz, para garantizar a las personas el ejercicio de sus derechos ambientales,
ciiles, culturales, econdmicos, politicos y sociales, en un dmbito de libertades y de estabi-
ldad politica, y para atender los requerimientos de la poblacion mediante prestaciones y
servicios regulares, suficientes y oportunos.

La corrupcioén se sitda en las antipodas del buen gobierno vy, por ende,
afecta la gobernabilidad del Estado, las libertades y el bienestar de los go-
bernados. Con toda probabilidad, el interés por este tema ha acompafia-
do al Estado desde su origen. El didlogo entre Protagoras y Socrates es
un ¢jemplo elocuente de lo enraizada que estaba la preocupaciéon por la
corrupcién en la conciencia publica de los antiguos. El sofista de Abdera re-
feria que la sociedad habia tenido dos momentos fundacionales. Basado en
una fabula, explicaba que en un primer intento Prometeo entreg6 al hom-
bre el secreto de las artes y el fuego, pero no le otorgé el conocimiento de
la politica, reservado a Zeus. Como los primeros hombres vivian apartados
y, por tanto, expuestos a la furia de las bestias, decidieron unirse y fundar
ciudades, pero, dado que carecian de virtudes politicas, su convivencia fue
imposible y tuvieron que volver a su condicién previa de aislamiento. Zeus
advirtié que si los hombres fracasaban en su intento asociativo corrian el
riesgo de extincion y entonces envio a Hermes para que los dotara de res-
peto y justicia para que, con esas virtudes, se volvieran a asociar.'' Esta ori-
ginal teoria contractual, que contiene los elementos contrastantes que siglos
después sostendrian Hobbes y Rousseau de manera respectiva es, asimismo,

Platén, Protagoras, p. 322.
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una formidable metafora del poder: ante la ausencia de un buen gobierno,
basado en un orden libre, responsable y justo, sobreviene lo que ya en la an-
tigiedad se conocia como stasis, la fractura de la convivencia.'?

El admirable mural de Ambrosio Lorenzetti, en Siena, es una de las
mejores representaciones posibles de la imagen del buen gobierno. En el
siglo X1V, cuando lo pintd, la idea de buen gobierno estaba asociada a las
virtudes individuales del gobernante, que correspondian a la sabiduria y
la prudencia, de las que resultaba la justicia y de esta, a su vez, la paz, la
concordia y el bienestar. Garcia Pelayo observo que la interpretacion icono-
logica de esta hermosa obra denota un proceso de secularizacion del poder
en marcha desde la baja Edad Media, pues las imagenes centrales de la ale-
goria del buen gobierno corresponden a una joven y a un anciano, en tanto
que solo la del mal gobierno acoge la idea agustiniana del poder diabdélico. '

Los efectos del buen gobierno también se proyectaban sobre el mundo
civil, no sobre el religioso. Las imagenes dejan ver un orden estamental ar-
monizado por la justicia distributiva y conmutativa, en tanto que el mal go-
bierno se centra en la hegemonia derivada de la soberbia de la que emergen
la tirania, la fractura social, la violencia y la corrupciéon.'* La conclusion de
Garcia Pelayo consiste en que, entonces como ahora, el buen gobierno solo
ha sido concebible desde la perspectiva de su eficacia social y econémica.

El buen gobierno se complementa con la buena administracion, de la
que se cuenta con un esquema en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. El articulo 41 dispone que toda persona tiene dere-
cho a que sus asuntos sean tratados de manera imparcial y equitativa, y en
un plazo razonable. Agrega que ese derecho incluye ser oida antes de una
decision que la afecte; acceder a su expediente; recibir la reparacion por
los dafios que se le causen, y usar su lengua en los tramites administrativos.
Ademas, las administraciones estan obligadas a motivar sus decisiones."

El buen gobierno incluye una buena administraciéon. Uno y otra se
complementan y forman el ntcleo de un derecho esencial para hacer fren-

12" Puede verse una revision del concepto clésico desde la perspectiva contemporanea en

Agamben, Giorgio, Stasis, Turin, Bollati Boringhieri, 2015.
3 Garcia Pelayo, Manuel, “El buen y el mal gobierno”, Del mito y de la razén en el pensa-

miento politico, Madrid, Revista de Occidente, 1968, pp. 319 y ss.
" Meconi, Maria Luisa, Ulopia and reality in Ambrogio Lorenzetti’s Good Government, Florencia,
IFI, 2005, pp. 22 y ss.
15 El desarrollo doctrinario del derecho a la buena administracién puede verse en Ma-
tilla, Andry, “Buena administracién como nocién juridica y la Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién con la Administracién Pablica”, Revista

Iberoamericana de Gobierno Local, Granada, nim. 16, junio de 2020.
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te, con éxito, a la corrupcion. Las posibilidades de contar con un gobierno
y una administracién asi se vinculan con disenos institucionales adecuados.
El buen gobierno es una condiciéon ineludible para la positividad de los de-
rechos humanos. En este sentido, se cuenta con un analisis empirico muy
amplio acerca del impacto negativo de la corrupcién en cuanto al ejercicio
de estos derechos. Landman y Schudel han demostrado, con evidencia es-
tadistica inobjetable, que en los paises donde prevalece la corrupcion los
derechos humanos se encuentran en condiciones precarias.'®

IV. DESCONSTITUCIONALIZAR
VS. RECONSTITUCIONALIZAR EL ESTADO

En 1910 Jellinek concluy6 su célebre Zeoria general del Estado. Tuvo resonancia
inmediata. En 1911 fue traducida al francés y en 1914 Fernando de los Rios
la vertié al espanol. Alli aludi6 a la fuerza normativa de los hechos'’ para subra-
yar la relacion entre los 6rganos del Estado y la sociedad y entre los distintos
factores sociales. Décadas mas tarde (1959), en una lecciéon inaugural que
también se hizo famosa, Konrad Hesse desarrolld una teoria novedosa, cuya
génesis esta en el pensamiento de Lassalle y de Jellinek: La fuerza normativa de
la Constitucion."®

Para los efectos de este estudio, los argumentos basicos de Hesse ayudan
a descifrar la relacion entre el constitucionalismo y el fendmeno de corrup-
cién que, en algunos sistemas, parece irreductible. Hesse asume las tesis sos-
tenidas por Lassalle en cuanto a los denominados factores de poder. Sigue a
Lassalle en la enunciacion de los factores que identificaba: la monarquia, la
aristocracia, las burguesias grande y pequena, los banqueros y, en una espe-
cie de apostilla y “dentro de ciertos limites”, agregé “la conciencia colectiva
y la cultura general del pais”.!” Entre estos componentes incluye, como es
comprensible, al poder castrense. Como Gltimo factor, Hesse imprimié un

16 Landman, Todd y Schudel, Carl Jan Willem, “Corruption and human rights: empiri-

cal relationship and policy advice”, International Council on Human Rights, 2007, Attps://
www.researchgate.net/publication/258790101.

17 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de Fernando de los Rios, Madrid, Libreria
General de Victoriano Sudrez, 1914, t. I, pp. 432 y ss.

18 Veéase Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalon,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 61 y ss.

19 Lassalle, Fernando, ¢Qué es una Constitucion?, trad. de Wenceslao Roces, Madrid, Cenit,
1931, p. 64. Roces senala que se trataba de la primera traduccién al espafiol, con la que quiso

hacer una aportacion al debate politico en los inicios de la Segunda Reptblica en Espania.
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sesgo al denominarlo “poder espiritual”. Hay un elemento que Lassalle no
identifico, porque no era un dato relevante de su época: los partidos poli-
ticos y sus facciones. Y hubo otro factor que a, su vez, Hesse no considero,
pues tampoco representaba una amenaza para la vida institucional cuando
pronunci6 su conferencia: la corrupcion.

Hesse aludi6 al poder de la realidad como un condicionante de la Cons-
titucién, aunque también insistia en la capacidad de la norma para orientar
la realidad. Entendi6 bien que hay una relacion reflexiva, de ida y vuelta, en-
tre realidad y norma. Empero, todas sus consideraciones acerca del mundo
factico atendian al estandar unidimensional sistematizado por Lasalle. Sus
hallazgos fueron ttiles en su momento y pueden serlo en el nuestro a condi-
ci6n de desdoblar la facticidad entre factores de poder legitimos y factores de
poder ilegitimos. Los primeros pueden imponer criterios y decisiones contra-
ventoras de la Constitucion, pero actian dentro de la legalidad formal. Los
factores de poder ilegitimos imponen ese mismo tipo de desviaciones desde
la clandestinidad, aunque pueden actuar desde adentro del aparato estatal.

Hesse encuentra que la fuerza normativa de la Constitucion reside en su
capacidad, asi sea limitada, para motivar y ordenar la vida politica. El primer
efecto de la fuerza normativa de la Constitucién se proyecta en el ordena-
miento juridico del Estado, basado en la Constitucion vigente. La adopcion
del conjunto de normas secundarias y de los tratados internacionales implica
la positividad de la Constituciéon. En cuanto al orden politico, respecto del
cual Hesse elaboré su teoria, la positividad constitucional transcurre en va-
rios planos. Uno, de caracter formal, concierne a la organizacion del Estado.
Toda vez que resulta dificil encontrar ejemplos en los que no coincidan la or-
ganizacion aparente del Estado y la norma fundamental que lo rige, se tiene
que concluir que, en el sentido formal, son pocos los casos en los que no rige
la Constitucion. De esta manera, el ambito principal en el que se localizan los
déficits de positividad constitucional es en el de gobernabilidad.

La tarea de reconstitucionalizar al Estado consiste en recuperar la gober-
nabilidad conforme a los principios, las reglas y los estandares democraticos
que integren a la propia Constituciéon. Aqui entran en juego los factores
reales de poder clasicos. A diferencia de lo que sucedia al mediar el siglo
XIX y en buena parte del XX, para esos factores es crucial la vigencia y la
positividad de un orden normativo que dé seguridad a sus transacciones.
Los factores de poder no actan en esferas aisladas, ajenas entre si. Por la
dinamica misma de sus actividades e intereses, se relacionan, interactian y
en ocasiones se complementan. Su identificaciéon individualizada es valida
solo como ejercicio analitico; desde una perspectiva estatica que permite
hacer la diseccion de cada factor, pero, en cuanto elementos de la realidad
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cultural, econémica y social, forman parte de un conjunto en el que cada
uno cuenta con canales de entrada y de salida que los pone en comunica-
ciéon de intensidad variable con algunos o con todos los demas.

El problema de la positividad de la Constitucion, de su fuerza normati-
va, o de la reconstitucionalizacion del Estado es bastante mas complejo de
como se le ha visto en la doctrina clasica. La corrupcién es un sintoma, no
siempre bien entendido, de un déficit de gobernabilidad. Al fallar en cuanto
al entendimiento de las causas de la corrupcion —error en el diagnoéstico—,
se han generado expectativas equivocadas para erradicarla —error en el
pronodstico—.

Desde las perspectivas monistas tiende a creerse que los estimulos de la
corrupcion proceden del sector privado, pervertidor del sector publico; o
que el poder politico padece una carga intrinseca de inmoralidad y que la
corrupciéon es una caracteristica del Estado. En ambos casos esta presente
el desprestigio de la funcién ptblica, por lo que la Ginica solucién es castigar
a los servidores del Estado. Este planteamiento deja fuera el examen de las
relaciones entre gobernabilidad y corrupcién, lo que dificulta encontrar la
salida del laberinto. Es indudable la necesidad de imponer controles a los
servidores, y sancionarlos con rigor cuando proceda, pero el fenémeno de
la corrupcién es mas complejo que las conductas individuales de quienes
tienen a su cargo tareas publicas.

Donde la corrupcién mantiene altos niveles de recurrencia el Estado
acumula una multiplicidad de errores, por accién y por omisiéon. Unos con-
sisten en no reconocer —y por lo mismo, en no remediar— que varias cau-
sas estan en el arcaismo de su propia organizacién y funcionamiento; otros
consisten en no haberse percatado de la necesidad de involucrar a los ac-
tores privados de una manera mas activa. Para el sector privado es crucial
actuar como aliado y no como rival del Estado. La accién eficaz del Estado
es indispensable para que la poblacion en general disfrute de seguridad ju-
ridica. Solo el Estado de derecho ofrece garantias efectivas para las transac-
ciones legales al margen de corrupcion.

Hesse construyé un concepto muy sugerente, voluntad de Constitucion,
para denotar la superioridad de lo normativo sobre lo factico y el rechazo a
la arbitrariedad.”” Es posible retomar esa idea y adicionarle nuevos conte-
nidos, dado que la voluntad de Constitucién no es solo la del poder ni solo la de
la sociedad, sino la que resulta del consenso y, en este caso, de un consenso
informado, capaz de establecer la gobernabilidad mediante disefos institu-
cionales adecuados.

Véase Hesse, Konrad, op. cit., p. 76.
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Constitucionalizar significa introducir una norma, un principio, una
practica o una institucién a la Constituciéon. Una segunda acepcién de cons-
titucionalizar corresponde al proceso mediante el cual se construye el Es-
tado constitucional, a partir de un acuerdo fundacional y de sucesivas ade-
cuaciones también consensuadas que generan una dinamica incremental.
Pero ademas son posibles procesos que sigan una ruta inversa, de manera
que el Estado constitucional esta expuesto a regresiones. La desconstituciona-
lizacién consiste en la pérdida o en la erosion de los elementos del Estado
constitucional. Esto puede suceder merced a modificaciones formales que
introduzcan elementos que interactien de manera negativa con el resto del
sistema, o bien por conductas contraventoras del ordenamiento que tiendan
a normalizarse como parte de la vida del Estado.

Las interacciones negativas resultan de un mal disefio involuntario o del
proposito deliberado de producir colisiones institucionales. Por ejemplo, en
un sistema presidencial plebiscitario, toda adicion que fortalezca esta moda-
lidad de consulta auspicia los efectos concentradores del poder presidencial
y debilita al sistema representativo. En la medida en que los presidentes
hegemonicos dispongan de mayores arbitrios para prescindir del aparato
representativo y hagan apelaciones directas al electorado con el que se en-
tienden, se tiende a la desconstitucionalizacion.

La normalizacién de las conductas contrarias a la Constitucién tiene
dos expresiones principales: una que procede de los propios titulares del
poder, otra, de agentes externos. En el primer caso, la distorsion se origina
en quienes estan obligados a cumplir y hacer cumplir el ordenamiento; en
el segundo, en quienes actian contra el ordenamiento y no son objeto de
acciones correctivas eficaces. El resultado en ambos casos se traduce en una
gobernabilidad decreciente. Ademas, los dos factores facticos pueden coin-
cidir en tiempo, potenciando asi el proceso de desconstitucionalizacion. El
déficit de gobernabilidad denota que los factores adversos al ordenamiento
van substrayéndose a la accion coercitiva del Estado y que son capaces de
imponer sus propios patrones de conducta. Esto sucede cuando una serie
de conductas delictivas exceden la capacidad de decision o de accion del
Estado, o cuando la violencia se ensefnorea en un territorio. Entre las con-
ductas delictivas se inscribe la corrupcién, de suerte que su normalizacién
tiene relacién directa con la desconstitucionalizacién del Estado.

La remediacién de ese proceso implica reconstitucionalizar al Estado.
Esto no siempre se tiene presente, sobre todo cuando el combate a la co-
rrupcién se contrae a mecanismos administrativos, penales y procesales.
En un Estado constitucional es suficiente con adoptar instrumentos de ese
tipo, pero cuando los soportes institucionales estan vencidos, asi sea en
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parte, las medidas propias de un Estado funcional no dan resultados. Esto
sucede cuando la corrupcién ha alcanzado niveles criticos, identificados
por el Banco Mundial con el concepto de Estado capturado. Si bien esta no
es una categoria técnica, pues, por definicion, un Estado del que alguien
se apodera deja de ser Estado, si es descriptiva. El concepto surgié durante
el proceso de transicion del estatismo soviético a la democracia parcial,
para aludir al uso privado del aparato piblico en una escala superior a la
que se suele identificar como patrimonialismo a partir de Max Weber. No
consiste en la simple apropiaciéon de la funcién publica, sino en utilizarla
como cosa propia y para beneficio personal, transgrediendo la normativa
vigente. Este quebrantamiento de la legalidad se lleva a cabo de manera
sigilosa, aunque hay casos en los que su ocultamiento es imposible y en-
tonces se incurre en la ostentacién cinica e impune del poder como medio
de enriquecimiento.

Al llegar a esos extremos, los mecanismos administrativos, penales y
procesales dejan de ser funcionales, porque quienes deben aplicarlos estan
coludidos con los agentes corruptos, o solo los combaten con el objeto de
sustituirlos. En una situacion asi se esta ante un caso de desconstituciona-
lizacion del Estado, y para vencer la corrupcioén es necesaria su reconstitu-
cionalizacion. Esto no significa que por necesidad se tenga que cambiar de
Constitucion, pues esta podria ser una nueva acciéon diversiva para tomar
un discurso de apariencia constructiva que permitiera seguir medrando con
y desde el poder politico. Reconstitucionalizar al Estado significa suprimir las
estructuras verticales, hegemonicas, concentradoras del poder, e introducir
instituciones de gobierno abiertas, controlables, funcionales, responsables,
transparentes, acompanado por un sistema jurisdiccional y administrativo
potente, profesional, ajeno a las practicas patrimonialistas, y por un sistema
representativo solido, dinamico, en el que las minorias ejerzan los derechos
de control que le corresponden en toda democracia, conforme al principio de
que la mayoria gobierna y la minoria controla.

V. DISENO CONSTITUCIONAL
Y COMBATE A LA CORRUPCION

En agosto de 1928, Bertolt Brecht estrend su célebre Opera de los tres centavos
(Die Dreigroschenoper), con la musica inconfundible de Kurt Weill. Fue una de-
nuncia de la corrupcion que estremeci6 a la Reptiblica de Weimar. A casi 100
anos, esta obra de arte sigue siendo un referente para identificar la magnitud
que puede alcanzar la degradacion del poder. Brecht se inspird en el trabajo
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de John Gay, La dpera del mendigo (The Beggar’s Opera), escenificada 200 afos
antes, en enero de 1728, en el ambiente de intensa corrupcién londinense.
Gay utiliz6 la satira, muy en boga en su época, para exhibir la decadencia
que minaba a la vida publica inglesa. Vistas hoy, ambas 6peras descuellan
por su calidad artistica, pero en el contexto de su época implicaron una fuerte
sacudida en la conciencia de sus coetaneos.

El personaje que retrato Gay y que llegd hasta Brecht fue Jonathan
Wild, un sujeto sérdido que traficaba con personas y con bienes robados,
con la proteccién de politicos encumbrados y de policias que participaban
de su lucrativa actividad criminal. Para sostener su posicién, de cuando en
cuando, Wild ofrecia pistas para aprchender a otros delincuentes, compe-
tidores suyos. Al diluirse su red de complicidades su fortuna cambi6 y fue
ahorcado tres anos antes de que Gay lo tomara como tema operistico.?!

La corrupciéon fue un dato comin de la vida puablica en Europa y
Estados Unidos a lo largo de los siglos XVII, XVIII y XIX. Los congresis-
tas de Filadelfia advirtieron temprano que debian cerrar la puerta a las
desviaciones éticas del poder; tenian a la vista los estragos causados por
la concentraciéon del poder absoluto y, por lo mismo, incluyeron en la
Constitucion una primera clave para prevenir la corrupcion: “Los Estados
Unidos no concederan titulos de nobleza, y ninguna persona que desem-
pefie empleo remunerado o de confianza podra, sin el consentimiento del
Congreso, aceptar ningun obsequio, emolumento, empleo o titulo de la
clase que fuere, y que proceda de ningtn rey, principe o Estado extranje-
ro” (art. lo., secc. 9, parr. final). No obstante esto, en el siglo XIX estallo
la corrupcién en multiples frentes. La expansion territorial, el esclavismo, la
construccion de redes ferroviarias, los monopolios y los apetitos electora-
les, entre otros muchos pretextos, dieron lugar a que se multiplicaran los
actos de corrupcion. Muchos fueron descubiertos por una prensa inquisi-
tiva y critica.?” La primera gran respuesta en Estados Unidos fue la Fede-
ral Corrupt Practices Act de 1910.

El colonialismo, las guerras del opio, el imperialismo econémico, el be-
licismo, el esclavismo, el racismo, la intensa concentraciéon de la riqueza hi-
cieron de la corrupcién un fenémeno generalizado, a cuya expansiéon tam-
bién contribuy6 la debilidad de la democracia. Si aceptamos que solo hay
democracia cuando se cuenta con garantias para elegir a los gobernantes
mediante sufragio universal, peridédico, directo, secreto, donde estan ase-

21 Vease Encyclopedia Britannica, Londres, 1955, vol. 23, p. 595.

22" Brisochi, Carlo Alberto, Corruption, Washington, Brookins Institution Press, 2017, pp.

107 y ss.
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gurados los derechos de las minorias y donde el poder politico se ejerce de
manera responsable y controlada, llegaremos a la conclusion de que antes
del siglo XX no habia Estado alguno que pudiera ser catalogado como de-
mocratico. En materia electoral, por ejemplo, no es sostenible hablar de
democracia antes de que la mujer ejerciera el voto; en materia de derechos
fundamentales no es argumentable que haya democracia donde se practica
o se tolera la discriminaciéon o subsiste el confesionalismo y, en cuanto al
desempeno del poder, no es posible caracterizar como democraticos a los
Estados donde prevalecen la concentraciéon de potestades, la irresponsabili-
dad politica y la ausencia de controles efectivos.

Un recuento de los Estados que han traspuesto el umbral de la duda
y que han consolidado la vida democratica deja ver que son los mismos
que han conseguido domefiar el fenémeno de la corrupcion. Aun asi, hay
ejemplos recientes de descontrol de la corrupcién, como sucedié con la cri-
sis financiera mundial de 2008, o con guerras como las desencadenadas en
torno al canal de Suez o al petréleo de Medio Oriente.

Por supuesto, seria ingenuo asumir que la democracia plena es sufi-
ciente para reducir la corrupcion a los niveles minimos posibles. También
las instituciones de justicia, los medios de comunicacién, las organiza-
ciones, los partidos y los parlamentos son objeto de desviaciones. De ahi
la importancia de que en ese combate intervengan todas las expresiones
sociales, como parte de una red de controles reciprocos que tengan como
actor y testigo al pueblo. En este punto es preciso admitir que las ideali-
zaciones contrastan con la realidad. Los grandes contingentes populares
también pueden ser objeto de manipulacién demagoégica, pero la suma de
problemas y obstaculos para hacer frente a la corrupciéon no son un moti-
vo para el escepticismo. Por esta razén, el buen gobierno juega un papel
medular en ese combate.

Las utopias desempefian un papel constructivo relevante, pues identi-
fican objetivos ideales. Nuestro tiempo no ha propiciado nuevas utopias,
pero las clasicas son orientadoras en materia de honestidad. Acercarnos a
sus metas tanto como sea razonable y posible es una forma de trazar una
ruta por la cual encaminar el disefio y la operacion de las instituciones cons-
titucionales democraticas. La idea dominante en la construccién de una
democracia constitucional es alcanzar la igualdad, la libertad y la seguridad
juridica en sus mayores niveles posibles, y disponer de las garantias nece-
sarias para hacerlas valer. La corrupcién afecta el ejercicio de los derechos
y limita la igualdad, las libertades y la seguridad juridica; por ende, es un
obstaculo para le democracia.
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Susan Rose-Ackerman y Bonnie J. Palifka,” por un lado, y Michael
Johnston,?* por otro, han identificado los aspectos del quehacer democratico
que dejan espacios abiertos a la corrupcion. Sus obras ofrecen una contri-
bucion sistematica para entender el fenémeno corruptivo, marcando entre
si algunas discrepancias.

En lo que ataiie a la organizacién y al funcionamiento politico Ro-
se-Ackerman y Palitka senalan tres cuestiones relevantes para la corrup-
cién: la reeleccion de los gobernantes, el sistema electoral y la financiacién
de las campanas. Consideran que la reelecciéon expone a los gobernantes a
las presiones y a las tentaciones procedentes de grupos econémicos, en lo
que tienen razén. En cuanto al sistema electoral, examinan los efectos de
la eleccion de los representantes mediante eleccién mayoritaria y mediante
eleccién proporcional. Desde una perspectiva de mayor o menor exposi-
cién a la corrupcidén, concluyen que el riesgo no solo esta en las campainas,
sino en ¢l desempefio mismo de las tareas parlamentarias. En este punto
advierten —y aciertan— que el sistema proporcional incide mas en los
partidos, en tanto que el mayoritario se vincula a las personas. En conse-
cuencia, quien tenga que responder de manera directa ante su electorado
esta mas expuesto a que se conozcan sus entendimientos subrepticios que
quien concurre a las elecciones en una lista. El lugar que se ocupe en esta
lista determina las mayores o menores posibilidades de alcanzar un sitial
parlamentario, por lo que la posicién depende de una negociacién no siem-
pre transparente; los electores solo influyen de manera indirecta, ya que
la asignacién de espacios en el Parlamento se lleva a cabo conforme a la
proporcion de votos obtenidos por cada partido, segtn las reglas aplicables.
Las autoras agregan que en este caso se exponen a las presiones corruptivas
quienes elaboran las listas, o sea, los dirigentes partidistas. Por lo que atafie
a la financiaciéon de las campanas, basan sus argumentos en la dificultad de
controlar el monto y el origen de las aportaciones de particulares.

Los argumentos de las autoras son convincentes y las soluciones cons-
titucionales son asequibles. La democracia y el combate a la corrupcion
se fortalecen cuando existe una prohibicién general de reeleccién para los
gobernantes, pues la perpetuacion en el poder —maxime si se trata de uno
muy concentrado— favorece la formacién de camarillas dispuestas a ob-
tener ventajas indebidas. La tesis de que las decisiones mayoritarias deben

23 Rose-Ackerman, Susan y Palifka, Bonnic J., Corruption and Government. Causes, consequen-

ces and reform, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 341 vy ss.
2 Johnston, Michael, Corruption, contention and Reform. The power of deep Democratization,
Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 29 y ss.
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prevalecer en una democracia en toda circunstancia y que no se debe res-
tringir a los ciudadanos la posibilidad de refrendar su apoyo a un gober-
nante tantas veces como deseen hacerlo carece de sustento. La periodicidad
electoral perderia sentido si se utilizara para perpetuar en el poder a alguien
dispuesto a utilizar en su favor los medios de control, influencia y manipu-
lacién para una permanencia sin limite en el cargo. Muchas dictaduras han
utilizado esa estratagema. La clave para superar las objeciones de Rose-Ac-
kerman y Palifka consiste en regular las opciones de reeleccion, suprimién-
dolas en las tareas de gobierno y limitandolas en las representativas.

En lo concerniente a la representacién mayoritaria o proporcional,
ademas de su mayor o menor impacto en la corrupcién, hay que valorar
su relevancia para al sistema representativo. Las autoras aseguran que son
menos vulnerables a la corrupcion los candidatos que participan en distri-
tos mayoritarios, porque estan sometidos al escrutinio directo del elector.
Aun aceptando que esto sea asi, también esta demostrado que los sistemas
mayoritarios generan una desigualdad muy significativa en cuanto a la
presencia parlamentaria de las minorias politicas. En este sentido, debe
considerarse como una forma de corrupciéon de un sistema, no de per-
sonas en particular, excluir de la representacion politica a las corrientes
politicas no encuadradas en las organizaciones mayores. Para superar las
ventajas y las desventajas de cada sistema electoral es posible encontrar
soluciones juridicas. La presencia de sistemas que combinan la integra-
ci6on mediante representaciéon mayoritaria y proporcional, por ejemplo, es
una de ellas. En el caso de adoptarse solo la segunda, ademas de la opcion
de las listas abiertas a la que aluden las autoras, que en la practica resulta
confusa para los electores y complica la asignacién de sitiales parlamen-
tarios, existe la posibilidad de que las listas no estén abiertas, de manera
que el elector no escoja a candidatos de las diferentes listas presentadas
por los distintos partidos, pero si estén desbloqueadas, de suerte que la
determinacion del orden de preferencias dentro de una misma lista la fije
con libertad el elector.

Un aspecto adicional a los que senalan Rose-Ackerman, Palifka y Jo-
hnston consiste en que una parte de su atencion esta dirigida a la relacion
entre los agentes politicos y los econémicos. En este caso, la corrupcion se
traduce en una relacion ilegal entre actores legitimos; pero también hay
otra fuente de corrupciéon cuando se produce entre quienes actian desde
una investidura legal y quienes lo hacen desde la clandestinidad delictiva.
Puede darse una relacién corrupta entre protagonistas de los ambitos pt-
blico y privado, pero también pueden darse situaciones corruptas entre los
protagonistas de esos sectores y un tercer grupo que actie en la informa-
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lidad al margen del derecho, y que impone o induce a la corrupciéon por
igual a las organizaciones publicas y a las privadas. Este tipo de situaciones
se producen sobre todo en el seno de Estados en los que la gobernabilidad
y el Estado de derecho registran déficits de diferente magnitud. El déficit de
gobernabilidad expone a los funcionarios a corromperse por coludirse con
terceras personas, o por la intimidaciéon que ejercen los delincuentes inclu-
so sobre funcionarios probos en un contexto en que el Estado no aplica las
respuestas acordes con la gobernabilidad democratica. En estos términos,
como ya se ha dicho, se desencadena un circuito donde corrupcién y ano-
mia se realimentan.

Otro factor que debe considerarse en cuanto a la caracterizacion de la
corrupcion es la intencionalidad. Las relaciones corruptas entre funcionarios
y delincuentes pueden darse por la disposicién de ambas partes para esta-
blecer entendimientos ilegales: el proposito de ambas es obtener beneficios
mutuos. Pero existen casos en los que el funcionario se deja extorsionar para
evitar un dafio en su persona o en la de su familia, de manera que no actta
movido por la obtencién de un beneficio, sino para evitar un perjuicio. Aqui
no entran en juego los acuerdos o las concesiones ilegales entre actores lega-
les, sino entre uno que es legal y otro que es ilegal. Puede decirse que si esta
presente un interés publico frente a otro de orden privado, pero lo relevante
es que el segundo existe y actda en contra de la norma en todo momento.

En ocasiones, para un funcionario es menos intimidante la sanciéon po-
tencial por infringir la norma que el riesgo ocasionado por no acceder a la
extorsion del delincuente. En este supuesto, el nudo del problema estd en
la impunidad delincuencial, que expone a los funcionarios a quedar atrapa-
dos en las redes de aquellos a quienes persiguen o de quienes los obligan a
servirlos desde los cargos publicos. Este tipo de corrupciéon muestra la nece-
sidad de que el poder sea transparente, como una forma de defender a los
funcionarios mismos.

En esencia, la corrupcion tiene vertientes diferentes en los Estados
institucionalizados, donde debe procurarse que la relacion entre los sec-
tores publico y privado transiten de acuerdo con las reglas vigentes y los
mejores estandares de un sistema democratico, y en los Estados de ins-
titucionalidad precaria. En este ultimo escenario, las relaciones son aun
mas complejas, pues en el interior mismo de los sectores publico y privado
pueden surgir desviaciones corruptas. En este caso no se trata de que las
pulsiones entre intereses y formas de organizaciéon contrapuestas busquen
su respectiva preminencia a través de acuerdos o de conductas corruptas.

Cuando la institucionalidad es precaria, aparecen disfuncionalidades
intrasectoriales, de manera que dentro de los sectores publico y privado
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se pueden producir relaciones corruptas. El ambito mas vulnerable es el
publico, pues si los estilos internos de relacion son de alta conflictividad y
carecen de reglas eficaces para dirimir sus diferencias, aumenta el riesgo de
la corrupcién como sucedaneo de la regla o de la buena practica. Este tipo
de fenémeno acompana a la institucionalidad débil. Johnston examina este
fenémeno como parte de la fragilidad en la que se encuentran las socieda-
des a la salida de una dictadura o de un conflicto mayor,* pero el fen6meno
también se presenta cuando el aparato institucional no se ha reformado a
tiempo o solo lo ha hecho de manera asimétrica, por ejemplo, cuando se
avanza en materia electoral, potenciando el pluralismo, pero se mantienen
elementos arcaizantes en otras estructuras del poder. Ese conflicto entre
pluralismo politico y concentraciéon e irresponsabilidad en el ejercicio del
poder hace disfuncional lo nuevo y lo arcaico, con consecuencias como
la precariedad institucional y la corrupcion, que tienden a realimentarse de
manera reciproca.

El panorama se complica ain mas cuando esa precariedad institucio-
nal auspicia el fortalecimiento de organizaciones informales, ilegitimas e
ilegales. Un Estado que permite o que no tiene la capacidad para evitar
que surja y prospere un entramado de poder paralelo al legal, queda su-
jeto a presiones corruptoras fuera de su control. En todo Estado existe la
latencia de un mundo marginal; si la eficacia de las instituciones no per-
mite absorber las tendencias a la entropia, se produce una ruptura que
deja a los 6rganos del poder regulado en condiciones deficitarias. Cuando
el Estado llega a este punto, solo una reforma profunda puede darle los
instrumentos propios del Estado constitucional para restablecer la gober-

nabilidad.

VI. INTERNACIONALIZAR
LA PERSECUCION DE LA CORRUPCION

En los paises latinoamericanos se advierten numerosos tropiezos para hacer
efectiva la persecucion de la corrupciéon. Buena parte de esas dificultades
estan asociadas a deficiencias en el disefio de las instituciones. El mas frecuen-
te consiste en la concentracion del poder presidencial, que genera efectos
negativos en cadena en cuanto al funcionamiento de las instituciones, pues
limita el juego constructivo de los partidos y, por ende, las tareas de control
politico parlamentario, ademas de acentuar la dependencia de los 6rganos

Ibidem, pp. 57 y ss.
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fiscalizadores y jurisdiccionales. Desde luego, debe evitarse el reduccionismo
de ver solo un aspecto como el causante de la impunidad, pero, sin duda, la
concentracion del poder tiene un impacto adverso en el funcionamiento de
la cadena de controles, politicos y jurisdiccionales, que obstaculiza un com-
bate exitoso de la corrupcién.

En el caso de las autoridades fiscalizadoras y jurisdiccionales, la concen-
tracion del poder conduce a que los titulares de los 6rganos respectivos sean
designados a partir de su relaciéon con el concentrador del poder politico,
entre cuyos intereses esta contar con lealtades que le confieran margenes de
seguridad juridica mientras ejerce el poder y una vez que lo haya dejado.
Por otro lado, le ofrece un instrumento adicional de coerciéon potencial, que
acrece su poderio. De esta manera, la colonizacién de los 6rganos relacio-
nados con la persecucion de la corrupcion opera como una forma mas de
concentracion del poder y de la impunidad.

Las soluciones nacionales exigen democratizar el ejercicio del poder, lo
que se ve impedido por el circulo vicioso que genera la impunidad: concen-
tracion del poder-impunidad-mas concentraciéon del poder, y asi de manera
sucesiva. Para cubrir las apariencias, se opta por introducir normas penales
y administrativas de vanguardia, que luego no se aplican e, incluso, se per-
siguen algunos asuntos de manera selectiva para dar una impresion de efec-
tividad en la lucha contra la corrupcion al tiempo que se aprovecha para
castigar o intimidar a enemigos politicos.

Lo anterior hace aconsejable acortar el camino y construir instrumen-
tos que permitan llevar asuntos ante la jurisdiccion internacional. Esta tesis
se apoya en la tendencia creciente en el sentido de considerar a la corrup-
ci6n como un agravio a los derechos humanos.” Esta posibilidad obligaria
a un mayor cuidado en los manejos internos de cada Estado, rompiendo las
inercias prevalecientes. La modificacién del rumbo permitiria redisefiar los
instrumentos de control politico y jurisdiccional, ponerlos en sintonia entre
ellos y abrir el espacio para una evolucién que iria cobrando velocidad a
medida que las acciones internacionales se vieran como parte de un proceso
hacia la democracia plena.

A manera de ejemplo para explicar en qué consistiria ese cambio hacia
la internacionalizacién del combate a la corrupcion, presento la siguiente
propuesta para un protocolo de adiciones a la Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos (CADH, Pacto de San José):

Véase Petters, Anne, “La corrupcién como una violacién a los derechos humanos”,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nam. 10,
enero-junio 2020, pp. 123 y ss.
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1) Articulo 30. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica

DICE: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica”.

SE PROPONE QUE DIGA: “Toda persona tiene derecho al reconoci-
miento de su personalidad juridica Y A UNA VIDA LIBRE DE VIOLEN-
CIA Y DE CORRUPCION™.

i) Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

DICE: “5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor
de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ningdin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u ori-
gen nacional”.

SE PROPONE QUE DIGA: “5. Estard prohibida por la ley toda pro-
paganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
RACIAL, religioso O DE CUALQUIER OTRO GENERO que constitu-
yan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningdn moti-
vo, inclusive los de raza, color, religion, IDIOMA, origen nacional O
FORMA DE PENSAR”.

1)  Articulo 23. Derechos Politicos

DICE: “1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes dere-
chos y oportunidades:

Q..

SE PROPONE QUE DIGA: “l. Todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades:

) ...
d) DE DISFRUTAR DEL DERECHO A LA DEMOCRACIA, QUE INCLUYE
LA TRANSPARENCIA DE LAS ACTIVIDADES GUBERNAMENTALES, LA
PROBIDAD Y LA RESPONSABILIDAD EN LA GESTION PUBLICA”.

oo

o
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Las caracteristicas de esta propuesta son:

1) En el articulo 3o. se agregan dos elementos:

a) El primero se refiere a “una vida libre de violencia”, procedente
del articulo 3o. de la Convencién Interamericana para Prevenir
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, conocida como Con-
vencién Belém do Pard, adoptada por la Asamblea General de
Asamblea de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en
1994. Se trata, por consiguiente, de extender este principio a la
totalidad de la poblacién.

b) El segundo alude a que esa libertad también se ¢jerza para dis-
frutar de una vida libre de corrupcién. Es irrebatible que la co-
rrupcion afecta el universo de los derechos humanos subjetivos
y sus respectivas garantias.

2)  En el articulo 13 se introducen los siguientes cambios:

a) Puntuacion después de los vocablos “racial” e “idioma”, para
agregar otros elementos. Son aspectos de caracter gramatical.

b) Se agrega la expresién “cualquier otro género”, pues la apo-
logia del odio puede ser una coartada para encubrir actos de
corrupcién. Con frecuencia se dirige contra los juzgadores, los
medios de comunicacién, las organizaciones sociales e inclu-
so contra adversarios politicos, para invalidar sus acciones en
pro de un espacio menos corrupto. Ademas, en la actualidad
se registran expresiones apologéticas del odio con motivo de
criterios o de posiciones politicas o filoséficas, por parte de au-
toridades, con lo que se afectan los derechos fundamentales,
los principios democraticos del Estado constitucional y de la
laicidad del Estado.

c) Se agrega la expresion “o forma de pensar”, que no estd com-
prendida en los enunciados vigentes de raza, coloy;, religion, idioma
y origen nactonal. En virtud de que la Convencién tutela la liber-
tad de pensamiento, es razonable que se impida la apologia del
odio por sustentar ideas diferentes, que incluyen las denuncias
de la corrupcion.

3)  En el articulo 23 se propone la adiciéon de un cuarto parrafo que in-

corpore el contenido de dos preceptos de la Carta Democratica Inte-
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ramericana, adoptada en 2001 por decision unanime de la Asamblea
de la Organizaciéon de los Estados Americanos. La aprobacion de
esta Carta fue precedida por un amplio periodo de analisis, a partir
de un primer proyecto presentado por Pert. Por ende, este par de
preceptos ya fueron bien meditados, discutidos y suscritos por los Es-
tados parte del Pacto de San José. En cuanto a la palabra probidad, se
emplea en el sentido de honradez, rectitud, integridad en el obrar, que es lo
contrario de corrupcidn. Los articulos vigentes de la Carta disponen:

Articulo. lo. Los pueblos de América tienen derecho a la democra-
cia y sus gobiernos la obligaciéon de promoverla y defenderla.

Articulo. 40. Son componentes fundamentales del ejercicio de la
democracia la transparencia de las actividades gubernamentales,
la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion pu-
blica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion
y de prensa.

Con las adiciones propuestas, el Pacto de San José incorporaria princi-
pios que darian lugar a un nuevo derecho humano: el derecho al buen gobier-
no. En el orden practico, al hacer justiciables las conductas corruptas ante
instancias internacionales, la elevada tasa de impunidad que prevalece ten-
deria a disminuir.

La corrupciéon ha generado un fuerte embate contra los sistemas ju-
diciales nacionales, los medios de comunicacion, las organizaciones socia-
les y, en algunos casos, incluso contra los centros académicos. En cuanto a
los centros de estudio, el acoso suele darse mediante el recorte de apoyos
economicos; a las organizaciones sociales se les ponen trabas y restringen
recursos fiscales; a los medios de comunicacion se les hostiliza mediante di-
ferentes arbitrios y, en el caso de la judicatura, se intenta desprestigiarlos e
infiltrarlos. Ambas formas de acoso han dado resultados parciales en algu-
nos paises, por lo que es importante un cambio radical que permita llevar
los asuntos no resueltos, o mal resueltos, ante juzgadores internacionales,
ajenos a las presiones que se registran en los espacios nacionales como con-
secuencia de la corrupcion.

En materia de instrumentos internacionales, la iniciativa para su adop-
cién o modificacion incumbe de manera exclusiva a los gobiernos. Esta li-
mitacion afecta al Estado constitucional, ya que se tiende a equiparar las
disposiciones constitucionales con las convencionales. Esto contrasta con
las formulaciones constitucionales que, al menos en lo formal, obedecen a
un proceso democratico en el que siempre intervienen los representantes po-
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liticos y, en muchos casos, los electores mismos, de manera directa. En cam-
bio, la elaboracion de los tratados es una decision exclusiva de los gobiernos,
y en especial de sus equipos técnicos, y los 6rganos de representacion solo
tienen una funcién limitada pues aprueban o rechazan en su conjunto las
disposiciones acordadas por los gobiernos nacionales con otras potencias.
Solo de manera limitada se ha permitido la participacion de los 6érganos de
representacion politica en cuanto a la denuncia de los tratados. Respecto a
la posibilidad de proponer nuevos instrumentos internacionales, o de sugerir
reformas o adiciones, la practica democratica es casi inexistente. En el caso
del Pacto de San José el articulo 77 dispone que los protocolos adicionales
deben ser presentados por los gobiernos ante la Asamblea General.

Es necesario que la democracia también prospere en materia de trata-
dos y convenciones internacionales, maxime cuando estan involucrados los
derechos humanos. Las constituciones limitan la iniciativa legislativa popu-
lar a la legislacion nacional y, en algunos casos, a la reforma constitucional.
Si se tiene en cuenta la importancia creciente de las normas nacionales de
fuente externa, se apreciara que esta es una restriccion democratica que se
acentda, en tanto que los congresos solo estan facultados para aprobar la
suscripcién, modificacién o denuncia de los tratados, pero no para hacer
propuestas que los gobiernos deban llevar a los foros internacionales.

Lo anterior explica la propuesta hecha aqui, en el sentido de internacio-
nalizar la jurisdiccion en el combate a la corrupcién. Los gobiernos naciona-
les estan obligados a prestar atencién a la demanda creciente de combatir
con eficacia la corrupciéon, mas alla de adoptar normas que no estan en
condiciones o animo de aplicar, o de enarbolar proclamas que en ocasiones
solo encubren las practicas viciosas que aparentan combatir. Erradicar la
corrupcion obliga a un esfuerzo supranacional; de otra manera el esfuerzo
serd mas tortuoso y prolongado, con danos sociales cada dia mas profundos
por el desanimo generalizado que produce lo infructuoso de la lucha.

Dado que la corrupcion lacera al Estado nacional y genera multiples
complicidades internas, es prioritario dejar atras los enfoques locales y asu-
mir que se trata de rescatar al Estado de un proceso erosivo que ya tiene
impacto en el ambito internacional. Es imposible contener la corrupcion
dentro de las fronteras nacionales. En un mundo tan interconectado, las
distorsiones en el ejercicio del poder nacional se expanden hacia terceros
Estados. Los fenémenos asociados a la corrupcién, como son el empobreci-
miento, la violacién de derechos humanos, la violencia delictiva o el trafico
de droga, no tienen efectos selectivos solo sufridos por los habitantes de un
Estado; trascienden sus fronteras e impactan a los vecinos e incluso se pro-
yectan a mayor distancia.
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A mas de deseable, la cooperacion internacional para combatir la co-
rrupcion nacional es una medida ineludible y posible.

VII. CONCLUSION

La corrupcién ha expuesto a las instituciones estatales a condiciones de ex-
trema vulnerabilidad que pueden culminar en el descarrilamiento de los sis-
temas constitucionales.

En un reporte que utiliza instrumentos para medir la corrupcién y la
gobernabilidad, elaborado por encargo del Banco Mundial en 2000, fue
acuflado el concepto “Estado capturado”. Dicha modalidad del Estado for-
ma parte de los escenarios de la denominada “gran corrupciéon”. Transpa-
rencia Internacional define este grado de corrupcion como “el abuso del
poder de alto nivel para beneficiar a unos pocos en perjuicio de la mayoria,
que ocasiona malestar generalizado en los individuos y en la sociedad y que
por lo general queda impune”.

La gran corrupcién se presenta en todos los niveles y 6rganos de go-
bierno y corresponde a procesos de alta complejidad en que los intereses
privados, lo mismo ilegitimos que legitimos, se confunden con los ptblicos
para obtener ventajas indebidas.

Reitero que, en términos juridicos, no existe un “Estado capturado”,
pues si hubiera fuerzas superiores al Estado que lo dominaran, ellas se-
rian el Estado. No obstante, enunciados como “Estado fallido” o “Estado
capturado”, propios de la ciencia politica, tienen una funcién descriptiva
que sirve para localizar los puntos débiles de las instituciones, asi como sus
potenciales remedios. La combinaciéon de los conceptos “gran corrupcion”
y “Estado capturado” permite identificar la magnitud de los estragos oca-
sionados por la primera y definir la magnitud del esfuerzo requerido en la
reconstruccion del Estado constitucional.

Para disminuir la corrupciéon son necesarios la templanza personal, la
ejemplaridad de los dirigentes y un elenco de castigos severos, pero esto no
es suficiente. El costo de omitir todas las demads decisiones que exige la gra-
vedad del problema llevaria a la acumulacion de fracasos, con efectos nega-
tivos en cuanto a la eficacia del Estado y en la confianza social.

El poder politico organizado, o sea, el Estado, tiene entre sus objetivos
centrales evitar la violencia, la inseguridad, la arbitrariedad, la inequidad
y la injusticia. Cuando en lugar de resolver estos padecimientos el poder se
suma a ellos y hasta los propicia, significa que debe hacerse una revision
completa de las desviaciones del Estado y de las correcciones requeridas.
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En el caso del poder municipal, el mas proximo a los gobernados, la co-
rrupcion se trasforma en violencia, como muestra la multiplicacién de actos
de intimidacion, cohecho y aun eliminacion fisica de alcaldes, candidatos y
periodistas. En el ambito local, el niimero elevado y en ascenso de exfun-
cionarios perseguidos, procesados o sentenciados, muestra la profundidad
de la corrupcion.

Los indicadores internacionales sobre corrupcién sitian a América La-
tina en rangos criticos. Esto incluye la colusién con intereses privados que
corresponden al fenémeno de la gran corrupcion.

Abundan los ejemplos del Estado sujeto a los intereses privados, inclui-
dos los ilicitos. El saneamiento del poder exige, a quienes lo ejercen o as-
piran a hacerlo, el conocimiento de las carencias, de los recursos y de las
potencialidades institucionales. La reconstruccion del Estado es una tarea
ciclopea que excede las posibilidades del voluntarismo de los dirigentes gu-
bernamentales, aun aceptando que sea genuino, y exige el concurso coor-
dinado de los liderazgos de la politica, de la sociedad, de la academia, de la
empresa y de los medios.

En los niveles nacional y local de cada pais nada mejorard en tanto
subsistan los caciquismos. Hay alivio cuando cambian los estilos de gobier-
no, pero solo habra remedios efectivos cuando cambien las instituciones. El
Estado capturado y la gran corrupciéon denotan una patologia generalizada
del poder que no sanara solo con la eleccién de nuevos protagonistas.

Conviene tener presente que las soluciones deben procurar amplitud
y completitud; de no ser lo mas amplias y comprehensivas posible, apenas
funcionaran como remedios coyunturales y efimeros cuyos efectos parciales
erosionaran la confianza en la capacidad del Estado para dar buenos resul-
tados. Combatir la corrupcién con buenas razones para el éxito exige tener
presente que la gran corrupcion se aloja en el centro del poder. Conocer su
ubicacion es indispensable para saber como reducirlo a su minima expre-
sion. Esto significa que las medidas a adoptar no pueden ser fragmentarias,
aisladas, ocasionales ni oscilantes. Un problema sistémico solo se resuelve
en el conjunto del sistema.

La acumulacién de frustraciones no obedece a la invencibilidad de la
corrupcioén, sino a que todavia no han sido utilizados todos los instrumentos
adecuados que ofrece el constitucionalismo.
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