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ESTADO DE DERECHO Y JUSTICIA.
EN TORNO AL PROBLEMA DE LA CORRUPCION

Rodolfo VAzQuEZ*

En 1952, al término del gobierno alemanista, el lider obrero Vicente
Lombardo Toledano afirmaba: “Vivimos en el cieno: la mordida, el atraco,

el cohecho, el embute, el chupito, una serie de nombres que se han inven-
tado para calificar esta practica inmoral [la corrupcion]. La justicia hay
que comprarla. Primero al gendarme, luego al ministerio publico, luego al
alcalde, luego al diputado, luego al gobernador, luego al ministro, luego al
secretario de Estado.1”Mas cercano a nosotros, en 1995 Gabriel Zaid
escribia:

En México, las autoridades pueden actuar como asaltantes, y con mayor
impunidad, precisamente por ser autoridades. Pueden robar, humillar, so-
meter y seguir en su cargo. Ni todas, ni siempre, lo hacen, lo cual le da
eficacia al abuso: es selectivo, queda al arbitrio de la autoridad. No vivimos
en el régimen carcelario de Castro, ni en la dictadura de Pinochet, sino en
un régimen de derecho sujeto a excepciones selectivas. No vivimos en un
Estado de excepcidn, pero tampoco en un Estado de derecho sin excepcioén.
En esto, pero no en aquéllo; aqui, pero no alld; con éste, pero no con aquél;
esta vez, pero no todas; rige la arbitrariedad, disfrazada de cumplimiento
de la ley?

En 1999 Federico Reyes Heroles nos ofrecia la siguiente encuesta a
nivel nacional: el 39% de los encuestados considera que es mas conve-

* Profesor del Instituto Tecnoldgico Autbnomo de México.

! Citado por Carlos Silva, “La corrupcion como sisterRaeforma 23 de marzo de 2004.

2 Zaid, Gabriel Adios al PR] México, Océano, 1995, p. 98. Véase “Presentacion”, en
Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez (coordsPpder, derecho y corrupciomMeéxico,
IFE-ITAM-Siglo XXI, 2003,pp. 7y 8.
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niente “arreglarse” con las autoridades que cumplir con las leyes; 38% esta
de acuerdo con la frase “un politico pobre es un pobre politico”; un tercio
aprueba la frase “el que no transa no avanza”; 25% esta de acuerdo en que
funcionarios se aprovechen del puesto, “siempre y cuando no se manden”;
43% considera que para ascender en el gobierno hay que ser corrupto y
muy corrupto; 52% aprueba que se ayude a parientes y familiares si se esta
en un alto cargo de gobierno; 40% esta de acuerdo con la idea de que, en
México, “mas vale tener dinero que tener la razon”.

Los hechos de corrupcién recientes en México, los conocidos “videoes-
candalos”, y otros que se suman a una lista interminable, vienen a confir-
mar lo dicho por Lombardo Toledano y Zaid, y me temo que las cifras de
Reyes Heroles, en momentos de no turbulencia mediatica, no varien signi-
ficativamente’. Pero mi propdsito en esta ocasion no es debatir en torno a
las cifras, ni ofrecer un acercamiento econémico o social al problema de la
corrupcion. Quisiera mas bien abordarlo desde uno de los angulos que,
lamentablemente, tiende a ser descuidado en los debates actuales sobre el
tema: el filoséfico. Las preguntas que intentaré responder tienen que ver:
I. Con su naturaleza o concepto: ¢, qué se entiende por corrupcién? Il. Con
el marco ético-juridico desde el cual es posible pensar en algunos “frenos
institucionales” contra la corrupcién: el Estado democrético de derecho.

1. Creo que lo primero que debemos considerar con respecto a la natu-
raleza de la corrupcion es que es un fenbmeno que presenta un caracter
permanente‘la corrupcion es algo que exigiempre cualquiera que sea
el sistema politico y el tiempo en el que pensernos”.

Entender la corrupcién con este caracter significa que “no es un fené-
meno privativo de los regimenes dictatoriales o autoritarios”. La corrup-
cion también existe en los paises democraticos y no porque exista en ellos
dejara de haber democracia. Como afirma JeslUs Gonzalez Amuchastegui:

% Reyes Heroles, Federiddemorial del mafianaviéxico, Taurus, 1999, pp. 172y 173.

4 “Cada 24 horas, en promedio, se detecta a 18 servidores publicos del gobierno fede-
ral incurriendo en actos de corrupcion. Un reporte de la SFP [Secretaria de la Funcién
Publica] asegura que durante el periodo de enero de 2001 a diciembre de 2003 esta depen-
dencia sancion6 por actos de corrupcion o anomalias en su desempefio a 19 mil 476 servi-
dores publicos federales. No es casual que en un pardmetro de 0 a 10, México tenga 3.6 de
calificacion, de acuerdo con el indice de Percepciones de la Corrupcion (IPC) de Transpa-
rencia Internacional”, Silvia Oter&| Universal México, 15 de agosto de 2004.

® Laporta, Francisco y Alvarez, Silvina (ed$.3, corrupcion politica Madrid, Alian-
za Editorial, 1997, p. 19.

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/7aGW2P

ESTADO DE DERECHO Y JUSTICIA 127

“Democracia y corrupcion, al igual que democracia y prevaricacion, de-
mocracia y asesinato... [0 democracia y terrorismo] no son términos in-
compatibles™ A este respecto comparto con José Woldenberg la distincion
gue propone entre problemas estructurales y problemas coyunturales refe-
ridos a la presente situacion de corrupcidon en México. “Los problemas
estructurales, afirma, tienen que ver con un transito democratico exitoso
gue ha modificado las correlaciones de fuerzas sin que hayamos cambiado
a las instituciones de la nueva democracia mexicana”, mientras que los de
coyuntura, “se relacionan con la dificultad de ponerse de acuerdo entre las
diferentes facciones para sacar adelante reformas que el pais necesita”. En
estos ultimos, se han destapado escandalos de corrupcion y “parece que
todo esta en jaque, y no es dsi”.

Los casos de politicos corruptos, desde todo punto de vista reprochables
y sancionables juridicamente, son compatibles con la democracia. Enten-
der esto quizas nos prevenga contra aquellos fatalistas que ante casos de
corrupcién “niegan la legitimidad de las instituciones democraticas y pro-
ponen soluciones al margen de los cauces democraticos”, o bien, contra
aguellos que con vocacion justiciera y mesianica se presentan “como ca-
paces de erradicarla fulminantemerteCon respecto a estos ultimos esta
en lo cierto Jaime Sanchez Susarrey cuando parafraseando a Karl Popper
afirma que:

Los politicos son seres que suelen estar por debajo de la media intelectual y

moral de una sociedad. Normalmente no se puede ni se debe esperar gran
cosa de ellos. Por eso no hay que idealizarlos. Y por eso, también, la demo-

cracia no se debe definir como el gobierno de los buenos ni de los mejores,

sino como el régimen que permite a un pueblo deshacerse pacificamente

de sus gobernantés.

Asimismo, entender que la corrupcion es un fenbmeno permanente es
entender quao es privativa de aquellos regimenes politicos no evolucio-

® Gonzalez Amuchastegui, Jesus, “Corrupcion, democracia y responsabilidad politi-
ca”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez (coordsp),cit, nota 2, p. 68. El agregado
entre corchetes es nuestro.

" Woldenberg, José, entrevistalem Jornada 19 de marzo de 2004.

8 Gonzalez Amuchastegui, Jesap, cit, nota 6, p. 69.

9 Sanchez Susarrey, Jaime, “No esta sanforiza®efprma 20 de marzo de 2004.
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nados o desarrolladas, lo que es lo mismo, segun Ernesto Garzén Valdés:
“que cuanto mayor sea el grado de desarrollo o de modernizacion de una
sociedad politica, tanto menor seré el grado de corrup&idral. premisa

es falsa. En los paises altamente industrializados los casos de corrupciéon
han sido escandalosos. De nueva cuenta, como afirma Woldenberg:

El canciller que unificé Alemania cayé por problemas de dinero; el viejo
sistema partidista que emergi6 de Italia después de la guerra y que perma-
necié intacto hasta los afios 90 se desplomé por problemas de dinero. En-
tonces, sin contemporizar con los fendmenos de la corrupcion, es muy pro-
bable que nos acomparfien en un buen tramo de nuestra Historia.

De igual manera, como sefiala Pedro Salazar: “Tampoco se trata de una
practica circunscrita a ciertos sectores sociales: por ejemplo, en México, como
bien sabemos, la ‘mordida’ es una practica difundida entre los mas pobres 'y
entre los mas ricos. Soborno y extorsién son males que involucran a funcio-
narios y ciudadanos de todos los niveles y (al menos casi) en todas'partes”.

Dicho lo anterior y guardadas todas las diferencias, la corrupcién es
asimilable a una enfermedad, pero cuya existemdigual que con esta
ultima, no implica que debamos aceptarla o dejar de luchar contra ella. No
nos excusa de desarrollar e implementar todos los instrumentos y mecanis-
mos institucionales a nuestra disposicion para tratar de desmontarla o, al
menos, minimizar su alcance.

2. La corrupcién estéginculada logicamente a un sistema normativo
es decir, a un conjunto de reglas vigentes que regulan una practica social.
Y puesto que tal conjunto de reglas puede especificarse con respecto a
diferentes ambitos de aplicacion, religiosos, juridicos, politicos, empre-
sariales, universitarios, deportivos,&traentonces se puede hablar de
sacerdotes, empresarios, universitarios, deportistas, abogados y, por su-
puesto, de politicos, corruptos. La corrupcion no es, entonces, un feno-
meno solamente politico ni tampoco requiere para existir que alguien
ocupe una posicion oficial de autoridad. Como afirma Alejandro Nieto:

10 Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca del concepto de corrupcion”, en Miguel Carbonell
y Rodolfo Vazquez (coordsdp. cit, nota 2, p. 19.

1 Woldenberg, Josép. cit, nota 7.

12 Salazar, Pedro, “Una inmersién en el campo. La cultura de la legalidad en México”,
inédito.
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La corrupcion aparece, con mayor o menor gravedad, en todos y cada uno
de los &mbitos de la vida social: en las relaciones familiares y amistosas, en
los negocios, en los campeonatos de futbol y combates de boxeo, dentro de
las empresas y organizaciones no gubernamentales, en la adjudicacion
de premios literarios, en obispados, parroquias, y Cruz Roja, a lo largo de

los procesos electorales y, sobre todo, en el funcionamiento de las adminis-
traciones publicas. No caben, contra lo que suele creerse, vicios publicos

en un contexto social virtuosd.

Por supuesto, esta consideracién no debe servir para negar que la espe-
cie mas interesante y mas preocupante sea la corrupcion politica precisa-
mente por su dimension plblica y en tanto acciones realizadas por autori-
dades oficiales; mas bien destaca la gravedad del problema de la corrupcion
y apunta a que las soluciones posibles deben ir mas alla de la destitucion y
sancion juridica de determinados politicos y funcionarios publicos. Sin
duda este tipo de medidas es un primer paso necesario y ejemplar, pero
insuficiente si se quiere llegar a las raices del problema.

3. Ahora bien, intentar llegar a las raices de la corrupcién no debe con-
ducirnos por vias poco realistas. Pensar que es factible alcanzar la “corrup-
cion 0” resulta tan utdpico como pensar en la posibilidad de una vida sin
enfermedades. Mas aun, proponerse alcanzar la “corrupcién 0”, siguiendo
el “efecto Giuliani”, tendria resultados indeseables bien sea en términos
de una represion exagerada que podria vulnerar la libertad y seguridad de
terceros no corruptos; o bien, impidiendo que algunos casos de corrup-
cion, reprochables desde el punto de vista del sistema de reglas vigente,
pudieran ser considerados igualmente reprochables desde el punto de vista
moral, cuando no lo son. Me explico. Dice John Noonan que: “El soborno
es una verglenza universal. No hay un pais en el mundo que no considere
al soborno como un delito en sus textos juridiéb$?ero ¢,como tendria-
mos que valorar al soborno si el sistema de reglas vigente fuera el del
derecho nazi y el que sobornara a los jefes de un campo de concentracién
nazi, para salvar la vida de no pocos prisioneros judios, fuera Oskar
Schindler? ¢ Cudl podria ser la verglienza, en términos de Noonan, que
sintiera Schindler por realizar este acto de corrupcién? Pienso que ningu-
na. Por el contrario, quizas al final experimentaria la satisfaccion por una

13 Citado por Jesls Gonzalez Amuchastegpi,cit, nota 6, p. 69.
4 Noonan, JohnBribes Nueva York, Macmillan, 1984, p. 702.
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accién moralmente encomiable. Por ello es de suma importancia para en-
tender el fendmeno de la corrupciéon que se veddeencia entre la viola-

cion de un sistema de reglas vigente y la violacion de un sistema de reglas
morales con pretensiones de universalidaste Gltimo funcionaria como
sistema normativo critico y justificante del sistema de reglas vi¢fente.
Creo que comprender esta diferencia previene del peligro de solapar am-
bos niveles normativos y terminar creyendo que loeges lo qualebe
ser.Cuando esto sucede, la corrupcion llega a naturalizarse de tal manera
en el sistema de reglas vigente que la idea de un buen politico, por ejem-
plo, termina siendo la idea de un politico corrupto, astuto y virtuosamente
maquiavélico.

4. En los fendmenos de corrupcidn es necesaria la presencia de una
autoridado de undecisor entendiendo por tal todo agente con capacidad
para tomar decisiones y cuya actividad esté sujeta a determinados tipos de
deberes. Estos se adquieren a través de un acto voluntario por el que al-
guien acepta asumir un papel dentro del sistema de reglas vigente. Lo ca-
racteristico de la corrupcién es que implica la violacién de algin deber por
parte de un decisor, y por tanto un actaldslealtad hasta deraicion
con respecto al sistema de reglas que tal decisor asumié voluntariamente.
Por supuesto, el reproche que merezca tal deslealtad dependera de la cali-
dad moral del sistema de reglas vigentes. Volviendo al ejemplo de Schindler,
creo que no dudariamos en pensar que su deslealtad, como decia antes, sea
moralmente encomiable. La lealtad no es, entonces, unpai®aesino
relacional. Ser un individuo leal a un decisor corrupto convierte a tal indi-
viduo en un corrupto mas, en un complice de la corrupcion.

5. Todo acto corrupto requiere, ademas de un decisotetaencion de
una o mas personaks un delito participativo en el que una de las partes
intenta influir en el comportamiento de la otra a través de promesas, ame-
nazas o prestaciones prohibidas por el sistema de reglas vigente. El objeti-
VO que se persigue es la obtencién de un beneficio adicional al que se
recibe por el puesto regular que tiene el decisor, es decir, un beneficio
extraposicionalSi tomamos en cuenta el origen de tales beneficios se pue-
den distinguir dos tipos fundamentales de corrupciésolebrnoy la ex-

5 Tesis central en la concepcion de Ernesto Garzén Valdés sobre la nocion de “co-
rrupcion”, y que suscribo plenamente. En los siguientes apartados 4-6 seguiré de cerca las
ideas de Garzon Valdés en la construccion del concepto de corrugeidit, nota 10,
pp. 22y ss.
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torsién’® Se soborna a un decisor cuando se le otorga un beneficio para
gue viole su obligacion y se es extorsionado cuando se otorga a un decisor
un beneficio para que cumpla con su obligacion. Bien vistas las cosas,
aguellos decisores que requieren de un estimulo extra para el cumplimien-
to adecuado de sus deberes son “extorsionadores encubiertos”.

6. Ahora bien, el corrupto suele desear conservar su puesto en el sistema
de reglas vigente, ya que es ese puesto el que le permite obtener tanto su
remuneracion regular como la ganancia adicional fruto del acto de corrup-
cién. Pero, como la ganancia adicional sélo puede obtenerla violando sus
deberes y, por lo tanto, socavando las bases de su propio puesto, la acti-
vidad del corrupto tiene siempre efecto destructivo con respecto al sis-
tema de reglas vigent&l conflicto del corrupto se traduce, entonces, en
aprender a conciliar la existencia simultanea del sistema de reglas vigente
con su propio subsistema de corrupcién que le reporta grandes provechos.
Y ¢,como logra este objetivo? Basicamente de dos maneras, complemen-
tarias: apdhiriendo retéricamentééase simbdlica y cinicamente) al sis-
tema de reglas vigente; y b) creando wd de complicidad entre los
beneficiarios del subsistema de corrupcion, las famosas “camarillas”. La
adhesion retorica se caracteriza por un discurso publico de adf@sion
mal a las reglas del sistema; las complicidades procuran el silencio, el di-
simulo, con un nimero cerrado de miembros que garanticen la funcionalidad
del subsistema. Por ello tiene raz6n John Elster al afirmar que: “Aun cuan-
do todos sepan que existen practicas corruptas, la necesidad de mantener-
las en secreto impone un limite a su extensibl/n exceso de glotoneria,
como dice Garzon Valdés, es, por definicion, suicida para la corrupcion.
Asi como no pueden existir mentirosos sin un entorno de personas veraces
o gorronesftee raiderg en un grupo social en donde todos lo son, una
sociedad en la que todos son corruptos es una contradictéminis.El
“buen” corrupto, entonces, debe aprender a mantenerse en la clandestini-
dad ysimular su adhesion a las reglas del sistema, “aun cuando todos sepan

8 No son los Gnicos tipos, aunque si los mas comunes y, en cierto sentido, radicales.
Otros tipos incluirian los llamadasreglos alteraciones fraudulentas del mercadeal-
versaciones y fraudeasspeculacion financiereon fondos publicos, parcialidadolusion
privada uso de informacion privilegiad&afico de influenciasvVéase Francisco Laporta
y Silvina Alvarez (eds.)pp. cit, nota 5, pp. 21y 22.

7 Elster, JonThe Cement of Societ@ambridge, Cambridge University Press, 1989,

p. 271.
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gue existen practicas corruptas”, como dice Elster. Un corrupto descubier-
to o pillado es un mal corrupto: glotén, ineficiente y torpe.

7. Dicho lo anterior, estamos en condiciones de proponer una definicion
de la corrupcion en los siguientes términos:

La corrupcion consiste en la violacion limitada de una obligacién por parte
de uno o mas decisores con el objeto de obtener un beneficio personal
extraposicional del agente que lo (s) soborna o a quien extorsiona (n) a
cambio del otorgamiento de beneficios para el sobornante o el extorsionado
gue superan los costos del soborno o del pago o servicio extorstdnado.

Asi entendida, debemos deslindar el fenémeno de la corrupcion de otras
practicas con las que mantiene cierta afinidad y que invitan a la confusion:
a) medidas estatales de caracter promocional; b) uso desviado del poder;
c) clientelismo politico; d) recepcion de regalos, recompensas 0 compensa-
ciones econdmicas o de otro tipo, y e) ofrecimiento o dacién de prépinas.

En a) tales medidas de caracter promocional son técnicas de alentamiento
que tratan de influir en los destinatarios a través del fomento de otras accio-
nes que hagan més atractivas las practicas deseadas por el Estado mediante
premios o sanciones positivas: por ejemplo, estimulos fiscales. Se distin-
guen de la corrupcién porque tales politicas promocionales tienen un ca-
racter general, publico y abierto, ademas de ser conformes a las reglas del
juego politico democratico. Con respecto a b) se entiende por uso desviado
del poder la violacién o infraccién al ordenamiento juridico provocada por
el ejercicio de potestades administrativas con fines distintos a los sefala-
dos por el derecho. Si bien se esta en presencia de un ilicito esta figura no
requiere necesariamente de la percepcion de un beneficio extraposicional
por parte de la autoridad en cuestion, mientras que tal beneficio es consti-
tutivo para la definicién de corrupcién. En el caso c) el clientelismo es una
relacion diadica en la cual un agente, en posicion de superioridad, utiliza
su influencia y sus recursos para dar proteccion y seguridad a otro agente,
gue esta en una posicién de inferioridad, a cambio de servicios, lealtades y
apoyos. Pese a sus notorias semejanzas con la corrupcion se distingue de
ésta al menos en dos aspectos. El primero es que en el acto de corrupcion

18 Garzon Valdés, Ernestop. cit, nota 10, pp. 30 y 31.
19 Malem, Jorgel.a corrupcion Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 23-31.
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por soborno no es necesaria la relacion superioridad-inferioridaduel-se

do es que la corrupcion siempre opera en un marco de secreto o de discre-
cion, no asi las relaciones clientelares que suelen ser publicas y abiertas.
Por lo que hace a d) la aceptacion de un obsequio suele ser un acto libre, y
cuando se regala algo no se suele exigir nada a cambio, mediato o inmedia-
to. Un regalo no genera la expectativa incluso razonable del donante de
que el beneficiario se comporte en el futuro de determinada manera. Asi,
por ejemplo, una donacion dineraria a un partido politico no implica que
ese partido tenga la obligacion de comportarse segun el deseo del donante.
Lo contrario ocurre con la corrupcion, de ahi la necesidad de establecer
reglas claras para la donacién de fondos. Y al igual que con el clientelismo
politico, los regalos no tienen por qué ocultarse, mientras que las practicas
corruptas requieren de un marco de secreto o discrecion. Finalmente, en e)
la propina es una préctica social que consiste en la dacion voluntaria de
una pequeia cantidad de dinero, o de algo de valor, que se ofrece en reco-
nocimiento a un buen servicio, ya dado, y sin pedir hada a cambio. No
debe confundirse con las formas corruptas de “pago de engrase” o “pagos
acelerador” para hacer funcionar la maquina burocratica. En estos casos el
dinero se entrega por adelantado, se espera algo a cambio y se realizan
semivoluntariamente.

Por otra parte, resulta obvio que la posibilidad de llevar a cabo la viola-
cion de un deber seré tanto mayor cuanto mayor sea el poder de discrecio-
nalidad del decisor, puesto que ello aumenta las posibilidades de ganancias
extras. Si a esto agregamos que la corrupcion es mas susceptible de flore-
cer en contextos en los que las decisiones publicas se toman en régimen
de (cuasi)monopolio, y sin mecanismos estrictos de rendicion de cuentas,
entonces podriamos estar de acuerdo con la denominada por Robert Kilit-
gaard,la ecuacion basica de la corrupciotCorrupcion es igual a mo-
nopolio de la decision publica méas discrecionalidad de la decisién publica
menos responsabilidad (en el sentido de obligacion de dar cuentas) por la
decision publica® Retomaré esta ecuacion mas adelante.

8. Varias son las causas posibles de la corrupcion: causas genéricas,
causas especificas y causa Ultima de la corrugtibas dos primeros

2 Klitgaard, Robert, Controlando la corrupcion. Una indagacion practica para el
gran problema de fin de siglo, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, pp. 74y 75.

2L Laporta y Alvarez (eds.pp. cit, nota 5, pp. 25 y ss.; Gonzalez Amuchastegui,
op. cit, pp. 75y ss.
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tipos tienen que ver con causas de orden social, politico, econémico y ad-
ministrativo, que s6lo me limitaré a enunciar. La Ultima tiene que ver con
una valoracion de tipo ético, que comentaré brevemente.

Se entiende por causas genéricas aguel conjunto de circunstancias so-
ciales y econdémicas que parecen favorecer la aparicién de la corrupcion:

1.

Réapido crecimiento econémico y modernizacidbn como consecuen-
cia de un cambio de valores, de la aparicion de nuevas fuentes de
riquezay poder, y de la paralela expansion de la administracion.
Incremento sensible de las oportunidades politicas en relacion con
las oportunidades econémicas, de modo que la politica se convierte
en un medio de promocidn profesional y social.

Cambio en el marco en el que se desarrolla la actividad econémica,
por ejemplo, mediante la apertura de una economia autarquica a la
competencia internacional, y el consiguiente incremento de oportu-
nidades econémicas en un contexto competitivo y desconocido.
Desequilibrio institucional entre el protagonismo de algunos agen-
tes y los recursos necesarios para desempefiar su papel, que puede
conducir a buscar dichos recursos mediante practicas poco ortodoxas.

Entre las causas especificas que se orientan mas a la organizacion de la
administracion, a los procesos administrativos y al sistema de sanciones,
se mencionan las siguientes:

1.
2.

Salarios publicos de bajo nivel.

Interinidad de la funcion publica y poco o nulo acceso a la informa-
cion oficial.

Ausencia, debilidad o escasa probabilidad de sanciones, bien por
falta de reproche legal, por falta de sanciones legales, o por inefi-
ciencia.

Sobrerregulacion administrativa o ineficiencia de gestion.

Gran magnitud econémica de las consecuencias de la decision pua-
blica por tomar.

Doble lealtad del agente publico (lealtad al publico y lealtad a la
organizacién que puede haber contribuido a su promocion a la con-
dicién de agente publico).

Falta de competitividad o inexistencia de mercado abierto en rela-
cion con la decision del agente.
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8. Defectos en la organizacion burocratica que pueden redundar en fal-
ta de control interno.

Cada una de las causas sefaladas ha merecido un analisis detallado por
parte de los expertos en las diferentes disciplinas sociales, pero aun con su
caracter enunciativo creo que el listado sintetiza los principales consensos
sobre el tema. Con todo parece ser que ni cada una de ellas por separado, ni
siquiera todas ellas en conjunto dan cuenta de lo que Laporta entiende
como la “causa ultima de la corrupcién”. Con palabras del autor:

En ultimo término la corrupcién se da Unica y exclusivampatgueun
individuo, sea cual sea su entorno, toma la decision de realizar una accién
determinada, la accion corrupta. Y ésta es la razon por la que siempre exis-
tira la corrupcién: no hay ningun sistema de control posible ni ningln anti-
doto tan eficaz como para impedir totalmente una opcién individual de este
tipo. En todo caso ese sistema o ese antidoto tendran mucha més fuerza si
soninternosal individuo (educacion, convicciones, etcétera) que si son
meramentexternos?

Desde un punto de vista liberal, por el cual los individuos son entendi-
dos como agentes morales racionales, con capacidad y ejercicio de su au-
tonomia personal, debe rechazarse cualquier andlisis de las causas de la
corrupcion que finalizara en la exposicion de las causas genéricas y espe-
cificas. Este andlisis concluiria en una suerte de determinismo de la con-
ducta excusante de responsabilidad para las autoridades o para los decisores
en general. Si unindividuo incurre en practicas corruptas, no es Unicamen-
te por la falta de competitividad en una economia de mercado, o bien que
la organizacion burocratica sea radicalmente ineficiente o que los decisores
gocen de amplios margenes de discrecionalidad. Si se realizan acciones
corruptas es porque, finalmente, un individeciderealizar una conducta
deshonesta con pleno conocimiento de sus consecuencias. No sobra decir-
lo cuantas veces sea necesarmse nace corrupto, se elige ser corrupto

10. Lo anterior no significa que las medidas externas puedan o deban
ser ignoradas puesto que para que se produzca la decisién de corromperse,
el individuo en cuestion tiene que tener umativacion que le impulse

22 Laporta y Alvarez (eds.pp. cit, nota 5, p. 28.
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hacia el acto corrupto. De aqui la necesidad de los frenos instituciona-
lescontra la corrupcion y, de entre ellos, los propios de un Estado demo-
crético de derecho.

Si regresamos a la ecuacion basica de la corrupcién propuesta por
Klitgaard, “monopolio de la decisién publica + discrecionalidad de la de-
cision publica — responsabilidad”, y traducimos estos términos a sus opues-
tos, “decisién tomada plural y descentralizadamente + decision sometida a
criterios acotados + decisién de la que se responde mediante mecanismos
nuMerosos y ante numerosos ‘jueces™; y si entendemos que el primero de
los opuestos configura el nicleo de los procedimientos democratibeside
sion, gue el segundo de los opuestos define lo que se llama “imperio de la
ley” o “legalidad de la administracion” y que el tercero de los opuestos se
articula en vias diversas de rendicion de cuentas: ante los jueces (indepen-
dencia del poder judicial), ante el Congreso (control de accién de gobier-
no), ante los ciudadanos (elecciones periddicas) y ante la opinion publica
(derecho a la informacién y libertad de exprestdrentonces todo este
conjunto corresponde a los “frenos institucionales” contra la corrupcioén,
gue caracterizarian a un Estado democratico de derecho. Quiero detener-
me en dos de esos frenos institucionales contra la corrupcion, especialmente
importantes en el contexto de nuestros Estados latinoamericanos: el impe-
rio de la ley y la responsabilidad de los funcionarios publicos bajo el prin-
cipio de publicidad.

11. Con respecto al imperio de la ley cabe decir, por lo pronto, que no
puede concebirse la idea de un Estado de derecho sin la existencia de tal
imperio. El Estado de derecho es aquél cuyo poder y actividad vienen re-
gulados y controlados por la ley: un gobierno de las leyes que hace posible
la seguridad y la certeza juridicas. Esto es correcto, sin embargo hay que
entender que la primacia de la ley no agota su justificacion en el principio
de legalidad; sus exigencias van mas alla de la mera existencia de las nor-
mas juridicas, requieren del llamado principio de imperatividad de la ley.
Este principio, en palabras de Francisco Laporta, “constituye un postulado
metajuridico, una exigencia ético politica 0 un complejo principio moral
gue esta mas alla del puro derecho positivg'que nos dice no cones
sino comadebe seel derecho.

% 1dem.
% Laporta, Francisco, “Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de
Elias Diaz",Doxa Alicante, Espafia, nims. 15-16, 1994, p. 134.

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/7aGW2P

ESTADO DE DERECHO Y JUSTICIA 137

12. Si consideramos la estructura interna del principio de imperatividad
de la ley, éste impone a las normas juridicas las siguientes exigéncias:

En cuanto a lautoridadque emite las normas, debe hallarse facultada para
hacerlo por una norma juridica de competencia. Esta exigencia cancela, sin
mas, la posibilidad de los gobiernis factoy la actuaciérultra viresde
cualquier autoridad.

Las normas juridicas deben generaleses decir, sus destinatarios de-
ben ser identificados por rasgos generales y no mediante aspectos particu-
larizados o definidos. La generalidad de las leyes se justifica reconociendo
un principio ético fundamental, el de la imparcialidad, entendido, al me-
nos, en el sentido que un fildsofo como John Rawls asigna al término
fairness?®

Las normas juridicas deben geospectivag no retroactivasgstables
pero no inmutables en el tiempo. La prohibicion de la retroactividad cum-
ple con la exigencia de justicia de que el individuo no sea objeto de un
reproche o una sancién por una conducta anterior en el tiempo y que, por
tanto, ya no es pertinente reconsiderar. La estabilidad es una condicién in-
dispensable para guiar el comportamiento del destinatario que no debe su-
jetarse a modificaciones de la ley por circunstancias irrelevantes.

Las normas juridicas deben starasy transparentesla claridad ex-
cluye el uso deliberado de expresiones de gran vaguedad, tipos penales
abiertos o conceptos indeterminados que s6lo contribuyen al incremento
desmesurado de la discrecionalidad, potencialmente adversa a la seguridad
ciudadana. De igual manera, el principio de transparencia de las leyes es
requisito indispensable para el desarrollo de un proyecto de vida personal
confiable. Como acertadamente afirma Joseph Raz: “el derecho tiene que
ser abierto y adecuadamente publicitado. Si esta hecho para guiar a los
individuos éstos tienen que estar en posibilidad de encontrar lo que el dere-
cho es™?

Aceptadas estas cuatro exigencias, entonces podemos aceptar que el
principio de imperatividad de la ley, finalmente, debe descansar sobre una
exigencia ética mas radical, a saber, que los individuos, los destinatarios
de la ley, deben ser tomados en serio; es decir, deben ser considerados

% |bidem pp. 139 y ss.
% Cfr. Rawls, JohnA Theory of JustigegCambridge, Harvard University Press, 1971.
2" Raz, JosepHh,a autoridad del derechdviéxico, UNAM, 1985, p. 268.
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como seres auténomos y dignos. No es dificil imaginar entonces, de qué
manera se puede vulnerar el Estado de derecho si no se satisface el princi-
pio de imperatividad de la ley. Un ordenamiento juridico que contemplara
la creacion y aplicacion de normas juridicas discriminatorias, retroactivas

e inestables, secretas y confusas no podria mas que atentar contra los pro-
yectos de vida elegidos libremente por los individuos. Dicho ordenamien-
to terminaria por considerar a las personas no como fines en si mismas
sino como medios al servicio de intereses oscuros e ilegitimos. Las conse-
cuencias no podrian ser mas tragicas, dado que se deslegitima el sistema
politico, se destruye el profesionalismo, se impide la planificaciéon y se
imposibilita toda previsibilidad, al tiempo que se segrega y desanima a los
individuos honestos.

13. Por lo que hace a la responsabilidad de los funcionarios publicos
vale la penatener presente lo que significa el mismo concepto de responsa-
bilidad. En términos de Victoria Camps: “La responsabilidad tiene que ver
con la libertad @utonomiadlel individuo asi como con su capacidadaim-
prometerse consigo mismo y, sobre todo, con otros hasta el punto de tener
gue responder de sus acciones. Esa relaciénmeromispde expectati-
vas o exigencias hace que la responsabilidad sea una actitud esencialmente
dialégicd’.?®

La autonomia personal constituye, entonces, una condicién necesaria
de la responsabilidad, de la capacidad de comprometerse consigo mismo y
con los demas, es decir, la exigencia de responsabilidades supone compro-
misos claros y fuertes. En este sentido, si aquéllas estan bien definidas, no
parece dificil establecer el nexo obligaciones-responsabilidades-compro-
misos. Los cédigos de ética profesional —del abogado, del contador, del
médico— son un buen ejemplo de exigencias y determinacion de compro-
misos, aunque resulta mas dificil determinar cuales deben ser las obliga-
ciones si pensamos en un buen politico, en un buen educador o en un
intelectual comprometido. No es que no existan obligaciones en estos ulti-
mos —yY en todo Estado de derecho deben positivizarse lo mas claramente
posible— sino que la variedad con la que se manifiestan en el ejercicio de
sus actividades es un poco mas difusa. Los principios generales que norman
sus conductas deben adecuarse a circunstancias facticas que exigen lo que
los antiguos llamaban la virtud de la prudencia, el saber como actuar aqui

2 Camps, VictoriaVirtudes publicasMadrid, Espasa Calpe, 1990, p. 66.
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y ahora; el desarrollo de un sano sentido comun que sélo puede adquirirse
a través de una experiencia mas o menos prolongada. De no existir ésta, las
obligaciones tienden a debilitarse y, por consiguiente, también los com-
promisos respectivos. Las obligaciones sustantivas terminan reduciéndose
a obligaciones formales: el “buen” politico terminara siendo el que sabe
mantener contentos a sus electores o el que no incurre en corrupciones
demasiado evidentés.

La responsabilidad exige, entonces, convicciones firmes. Entre la sumi-
sion y la indiferencia, actitudes que en sus extremos se aproximan, una
ética de la responsabilidad exige compromisos sélidos fincados en los va-
lores de objetividad y veracidad guiados por principios normativos impar-
ciales y universales.

14. Ahora bien, para tener acceso a normas morales intersubjetivas vali-
das, es decir aceptables desde una perspectiva de imparcialidad, raciona-
lidad y objetividad, se requiere de un procedimiento deliberativo publico
gue las garantice. Como afirma Wiggins: “a lo que apuntan estos preceptos
[imparcialidad, universalidad] comaspiraciénde una moral discursiva
es nada menos que a la objetividad y publicidad que son propiedades de la
verdad”*® Lo que implica que no es suficiente con la objetividad, sino que
también se requiere que los hombres de accion —legisladores, jueces,
gobernantes en general— sepan adecuar sus actos a los principios, es de-
cir, que actien con coherencia y que sus acciones sean conocidas por la
comunidad. En otros términos, no pueden existir responsabilidad ni com-
promisos reales si los principios normativos y las decisiones no terminan
siendo publicas o transparentes. Violar el principio de publicidad implica
tanto atentar contra la propia naturaleza del Estado de derecho como expo-
ner al gobernante al descrédito por parte de la propia ciudadania.

La practica de la publicidad de los actos de gobierno es una de las exi-
gencias internas mas relevantes de un Estado de derecho. La delimitacién
publica entre lo justo y lo injusto, de lo permitido y lo prohibido, es el
fundamento de la misma seguridad juridica, ya que es ella la que permite
prever las consecuencias deodnticas de sus acciones a los ciudadanos. Como
sefiala Ernesto Garzon Valdés: “nada mas peligroso para la existencia del

2 |bidem p. 69.
3% wiggins, David,Needs, Values, TruttBlackwell, Oxford y Cambridge, 1991,
p. 84.
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Estado de derecho que la reduccion de la publicidad de las medidas guberna-
mentales, sea dificultando el acceso a la informacion, sea mediante la practi-
ca de la sancion de medidas secretas o de conocimiento reservado a un
grupo de iniciados, tal como suele suceder en los regimenes totalitarios”.
Por ello, en un Estado democratico de derecho, todo ciudadano debe
tener acceso a la informaciéon que le permita ejercer el derecho de control
de los funcionarios publicos y participar en el gobierno como verdadero
elector. Justamente porque la publicidad es un principio normativo, puede
servir como criterio para juzgar acerca de la calidad democratica de un
sistema politico: cuando esta presente se habla de razén de derecho, cuan-
do esta ausente, de razén de Establiadie mejor que Kant para destacar
la importancia del principio de publicidad:

Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otras personas
cuyos principios no soportan ser publicados. Un principio que no pueda
manifestarsen alta vosin que se arruine al mismo tiempo mi propio pro-
pésito, un principio que, por tanto, deberia permarsamaetopara poder
prosperar y al que no puedonfesar publicamentgn provocar indefecti-
blemente la oposicién de todos, un principio semejante, sélo puede obtener
la universal y necesaria reaccién de todos contra mi, cognoshlari,

por la injusticia con la que amenaza a todos.

15. Por desgracia, la democracia es el sistema politico mas vulnerable a
la corrupcidn. Es claro que el deber de publicidad de las medidas guberna-
mentales, asi como el derecho de acceso a la informacién por parte de los
ciudadanos en la realidad se enfrentan con situaciones que hacen dudar de
su fecundidad axiolégica y normativa. Con relacion al principio de pu-
blicidad, Norberto Bobbio ha sefialado que una de las promesas de la
democracia propuesta por los grandes pensadores ilustrados fue, precisa-
mente, la de erradicar el poder invisible (mafia, servicios no controlados,
proteccion de delincuentes, corrupcion) y dar lugar a la transparencia del
poder; por consiguiente, a la obligacién de mantener la publicidad de los

31 Garzén Valdés, Ernesto, “Acerca de los conceptos de publicidad, opinién publica,
opinion de la mayoria y sus relaciones reciprocBsk%a, num.14, Alicante, Espafia,
1993, p. 77.

%2 |bidem pp. 82y 83.

% Kant, Immanuella paz perpetuaMadrid, 1985, pp. 61y ss.
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actos gubernamentales y al adecuado control por parte de los ciudadanos.
Pero ésta ha sido una falsa promesa, sefiala Bobbio. Si se parte del supues-
to de que quienes detentan el poder no sélo cuentan con informacion privi-
legiada sino con los avances tecnolégicos mas sofisticados, inaccesibles al
comun de los ciudadanos, entonces se revierte el proceso democratico: del
maximo control del poder por parte de los ciudadanos al maximo control
de los ciudadanos por parte del podeConforme las sociedades pasa-

ron de una economia simple a una més compleja, agrega Bobbio, se requi-
ri6 del desarrollo de méas capacidades técnicas. Del gobierno de juristas se
ha pasado al gobierno de los técnicos; pero tecnocracia y democracia son
antitéticas. La democracia supone como principio que todos pueden tomar
decisiones sobre todo; por el contrario, la tecnocracia supone que las deci-
siones son tomadas por los pocos que entienden de tales dsuntos.

16. Por lo que hace al derecho de acceso a la informacion, también el
ideal ilustrado era el de una ciudadania informada y razonante como ga-
rantia de freno y contrapeso de las decisiones gubernamentales. El desa-
rrollo de una prensa critica, o de cualquier otro medio informativo, se
constituye como una premisa basica de cualquier Estado democrético de
derecho. A mayor racionalidad mayor democracia y a menor racionalidad
menor democracia. Sin embargo, este ideal choca con lo que Jirgen Ha-
bermas ha llamado la “refeudalizacién de la opinién ciudadana”. Para
Habermas, en sociedades complejas como las actuales el ejercicio del de-
recho de acceso a la informacion tiende a disminuir. La informacién lejos
de ser veraz, objetiva e imparcial se impone bajo el velo de una politica
secreta de los interesados: se halla ideologi¥ada.

Por otra parte, si para tener un control efectivo de los actos de gobierno
se espera que los ciudadanos adopten una actitud racional, no es dificil
predecir que en sociedades complejas sus ciudadanos preferirian reducir la
informacion al maximo. Surge, entonces, un conflicto entre la pretension
de ser racional y el mismo ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cion: un ciudadano racional que pretendiera maximizar su bienestar y mi-
nimizar los costos —informarse hoy dia representa un costo elevado—
preferiria no informarse y asumir conscientemente los riesgos de la mani-

34 Cfr. Bobbio, Norbertoll futuro della democraziaTurin, Einaudi, 1991, p. 19.
% |bidem pp. 26 y 27.
3% Cfr. Garzon Valdés, Ernestop. cit, nota 31, p. 86.
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pulacion?’ Esta seria, ciertamente, una actitud diametralmente opuesta al
ideal ilustrado.

17. Sin lugar a dudas las criticas de Bobbio y de Habermas al ideal de un
Estado democratico de derecho fundado en los principios de publicidad y
de accesibilidad a la informacion merecerian un estudio muy minucioso
gue rebasa las pretensiones de este trabajo. Al respecto formularé sélo dos
comentarios que podrian arrojar alguna luz sobre estas paradojas de la de-
mocracia. El primero es que ninguno de los dos principios pretende tener
—como en general sucede con cualquier principio normativo— un carac-
ter absoluto. Su validez @sima facie Ante un conflicto de valores o de
principios, la preferencia por alguno de ellos se determinara de acuerdo
con las circunstancias concretas de cada sociedad. En democracias alta-
mente consolidadas las tensiones tienden a disminuir. EI segundo comen-
tario es que los riesgos de manipulacion o de ideologizacién se minimizan
en proporcion inversa a la calidad educativa de la ciudadania y de los futu-
ros estudiantes de dereci@\ este respecto, ya a mediados del siglo pasa-
do, refiriéndose al tema de los valores y al efecto de la corrupcion y la
manipulacion politica de los jueces, Jerome Frank advertia que: “en nues-
tra democracia, prominentemente entre los mas destacados valores de la
comunidad, se encuentra el derecho a un juicio justo; y una ensefianza del
derecho que no estimule vigorosamente los intereses de los estudiantes en
esa direccion, puede ser merecedora de grandes elogios por su valor edu-
cativo general pero no es una educacion democratica para futuros aboga-
dos. Porque silos abogados no aprecian los peculiares valores de los cuales
los tribunales deben ser guardianes, ¢ quién querra o podra haterlo?”

18. Dicho lo anterior, y para concluir, creo que si desgdergb de vista
internoal individug, el antidoto a las acciones corruptas tiene que ver con
la educacién y con las convicciones morales orientadas por un sentido de
honestidad, decencia y justicia, desdeusito de vista institucionastoy
igualmente convencido de que s6lo un Estado democratico de derecho,
pese a sus claras limitaciones, es el sistema politico que mejor combate la

%7 véase a este respecto el libro ya clasico de Anthony DavresEconomic Theory
of DemocracyNueva York, 1957.

% Cfr. VAzquez, RodolfoEducacion liberal México, Fontamara, 1997.

% Frank, Jerome, “Una defensa de las escuelas de abogados”, en Béhmer, Martin F.
(comp.),La ensefianza del derecho y el ejercicio de la abog&dacelona, Yale Law
School, Universidad de Palermo-Gedisa, 1999, pp. 60 y 61.
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corrupcion. En este sentido, suscribo el llamado de Ernesto Garzén Valdés
a hacer un esfuerzo tenaz por recuperar la fe democréatica:

Los actos y actividades corruptos (as) son sélo la punta dehgrgque

indica la existencia de un problema mucho mas profundo: el de la tenden-
cia a sustituir el ideal de la cooperacion democratica por formas de compe-
tencia y de imposicion de influencias que contradicen radicalmente el ideal
democratico. La alarmante difusion de la corrupcion se debe no a@laal

tivo cada vez mayor de |ldmneficiosextraposicionales sino también al
hecho de que la realizacion efectiva de la democracia representativa tropie-
za con obstaculos tan serios que cada vez es también mayor el nUmero de
guienes atribuyen caracter utdpico al proyecto democratico de la moderni-
dad. Por ello, la recuperacion de la fe democratica y la puesta en practica de
propuestas que hagan posible la viabilidad de una convivencia en condi-
ciones de equidad es el medio mas seguro para evitar los efectos disolventes
de la corrupcion en una sociedad democrética.

40 Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca de la calificacion moral de la corrupcién. Tan sélo
una propuesta’lsonomia 21, México (en prensa).
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