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Prologo

Elano 1991 une la biografia de Pablo Escobar con la Constitucion
colombiana vigente, pues al prohibir la extradicién favorecié6 su en-
trega voluntaria a la justicia tras anos de terror, asesinatos de juecesy
fiscales, y coacciones a politicos (plata o plomo). Nueve anos antes,
el Capo del Cartel de Medellin habia sido elegido representante (su-
plente) en la Camara y fue invitado a celebrar la victoria de Felipe
Gonzalez en las elecciones espanolas de 1982.

Esas circunstancias parecen de ficcién, pero son histéricas. La in-
fluencia del narcotrafico sobre el devenir politico de Colombia no
es trivial. También son relevantes sus consecuencias internacionales.
Hoy, la prohibicion del glifosato para erradicar cultivos favorece un
crecimiento de la oferta de coca muy barata. Muchos mas jévenes
en Europa y Estados Unidos esnifan por menos precio y enriquecen
las redes de criminalidad organizada. El dinero que provocara adic-
ciones y muertes pagara sobornos a politicos, magistrados y policias.

¢Quién o qué parara este circulo vicioso de las relaciones entre la
institucionalidad y la criminalidad? ;Cuando dejara de condicionar
la droga decisiones legales y constitucionales en Colombia? Regiones
enteras del territorio estan bajo el control de grupos armados que
se financian gracias a los cultivos ilicitos, insurgentes con quienes el
Gobierno pactara las presentes y futuras reformas normativas.

Demasiado valor habrian de mostrar las personas que se opusie-
ran a este riesgo recurrente. El siglo pasado, los jueces y fiscales “sin
rostro” protegian con el anonimato sus vidas y las de sus familias.
La guerrilla secuestraba y asesinaba sin compasion; pusieron bombas
hasta los procesos de paz, y después :Cuando llegara la verdadera paz
a Colombia?

La justicia social es un presupuesto imprescindible de ese pro-
greso, pero también es preciso que el Estado haga suyo el monopo-
lio de la fuerza armada. Mientras proliferen grupos organizados con
armamento pesado, nadie estara a salvo de su poder de persuasion
deletérea, destructiva de la integridad de las estructuras para la con-
vivencia. Asi que Colombia debe mantenerse en guardia con un ejér-
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cito a la altura de las circunstancias, efectivo y respetuoso del orden
constitucional.

Los abogados no ganan las guerras. El hombre que mato a Liberty
Balance, la pelicula dirigida por John Ford, protagonizada por James
Stewart y John Wayne, es una legendaria alegoria sobre las leyes y las
pistolas. La Ley inspira la lucha contra el crimen, pero las armas no se
vencen s6lo con papeles ;Convencera la Constitucion a los produc-
tores de cocaina para que dejen de enriquecerse y asesinar por ello?

A Liberty Balance lo mat6é John Wayne, no James Stewart. Los in-
telectuales conocen las raices de los problemas, estudiados por histo-
riadores, soci6logos y otros muchos expertos. Cientos de libros han
diagnosticado la situacién y aventurados remedios, sin lograr solucio-
nar definitivamente los males mas daninos para la gente.

A mi juicio, Colombia necesita un poder estatal armado con ple-
na legitimidad. Si los militares o la policia infringen las normas con
total impunidad, la sociedad entera relativiza su vigencia, le pierde el
respeto. La eficacia de la ley depende en gran medida de su aplica-
cion por los niveles de mayor responsabilidad. Y esto falta en algunos
paises porque los perfiles humanos elegidos no estin a la atura de
las expectativas de nuestro tiempo. El estado de derecho requiere
mucho coraje para decir no a las propuestas de “plata o plomo” ;Para
qué sirve el Derecho sin mujeres y hombres dispuestos a una actua-
cioén correcta?

Una nueva constitucion tampoco serviria de mucho si se repitie-
ran los errores de 1991. El buen gobierno no se logra sé6lo con pala-
bras; son precisas garantias institucionales necesitadas de refuerzo en
Iberoamérica: carrera administrativa profesionalizada, poder judicial
verdaderamente independiente; retribuciones suficientes para pre-
venir las tentaciones. Y, en todo caso, separar los nombramientos del
clientelismo politico.

Hace veinte anos escribiy publiqué un trabajo sobre la prevencion
de la corrupcion en Colombia; durante todo este tiempo he seguido
indagando el mejor modo de rebajar las malas practicas. He visto
avances y también retrocesos, pero el mal de la violencia persiste. Por
ello, es de agradecer que Hector Olasolo, Vanessa Suelt y el resto de
autores de este imprescindible volumen desplieguen sus excelentes
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capacidades intelectuales para afrontar el desafio, aunque conozcan
las dificultades de transformar una sociedad en el corto periodo de
la vida humana. Varias generaciones seran necesarias para lograrlo,
pero los ninos y ninas de Colombia se lo reconoceran en el futuro.

En la Universidad de Salamanca (Espana),
a 10 de marzo de 2024

RICARDO RIVERO ORTEGA

Catedratico de Derecho administrativo de la Universidad de Salamanca
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1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacién 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional (COT), a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinami-
cas del narcotrafico maritimo por medio de simulacién de sistemas
sociales (el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el
profesor Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena
como profesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia) y presidente del Insti-
tuto Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademas con el
apoyo institucional y financiero del IIH.

El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigacion que se han dirigido a analizar:

(1) Las dindmicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investigadores
principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo (Colombia) y
Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos adscritos a la Facul-
tad de Estudios Internacionales, Politicos y Urbanos (FEIPU) de la
Universidad del Rosario;
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(2) Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transna-
cional organizado desde el derecho publico comparado: Proyecto
71848, cuyos investigadores principales han sido Norberto Hernan-
dez Jiménez (Colombia), adscrito a la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana y Vanessa Andrea Suelt Cock
(Colombia), adscrita a la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad del Rosario.

(3) Las respuestas a la corrupcion asociada al COT desde el de-
recho internacional: Proyecto 70817, cuyo investigador principal ha
sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximaciéon para la comprension de las dindmicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizaciéon de instrumen-
tos de simulacion de sistemas sociales. Ha abordado este fenémeno
desde las perspectivas tedricas de “organizaciones como sistemas so-
ciales” y de “sistemas complejos adaptativos”. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional de narcotrafico
maritimo, mas alld del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las l6gicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucion, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estdn sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.

El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a partir
de las experiencias del derecho publico comparado y de una adecua-
da comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema de
narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto
se ha centrado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones
que ofrece el derecho publico colombiano, especialmente a través
del derecho constitucional, electoral, administrativo, financiero, tri-
butario, penal y procesal penal para responder al fenémeno de la
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corrupcion asociada al crimen transnacional organizado. Sobre esta
base, se han explorado los mecanismos que ofrecen las experiencias
de derecho publico comparado en diversos Estados de la region,
como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (asi como en Estados
no latinoamericanos como Espana, Estados Unidos e Italia), con el
fin de determinar qué medidas seria aconsejable adoptar en el dere-
cho interno colombiano para incrementar el nivel de eficacia en la
lucha contra dicho fenémeno. Al realizar el analisis, se ha prestado
particular atencion a las medidas propuestas desde el derecho inter-
nacional, con el fin de favorecer la construccion de una respuesta
integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencién a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el Derecho Penal Transnacional y el Derecho Interna-
cional Penal para abordar el fenémeno de la corrupcién asociada
al COT. En este contexto, se ha analizado si la creacion de una ins-
titucion de ambito regional para promover la coordinaciéon entre
las autoridades nacionales y mejorar su cooperacion en materia de
prestacion de ayuda judicial mutua y ejecucion de peticiones de ex-
tradicion, reforzaria la eficacia de las medidas que el derecho publi-
co comparado aconseja adoptar en el derecho interno colombiano.
Asi mismo, se ha estudiado si dicha eficacia pudiera también verse
reforzada por la utilizaciéon de algunos de los mecanismos de aplica-
cion del Derecho Internacional Penal, como seria la creacion de una
Corte Latino-Americana y del Caribe contra el crimen transnacional
organizado (con inclusién, o no, de una agencia supranacional de
recogida y analisis de informacion).

El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conformé a partir del 28 de agosto
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de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcion aso-
ciada al COT (la Red). La Red esta conformada por alrededor de 300
investigadores de América Latina, Europa y Norteamérica, agrupa-
dos en los siguientes grupos de investigacion: (a) criminologia; (b)
narcotrafico maritimo y dinamicas de la ciudad-puerto; (c) derecho
constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) derecho dis-
criplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho privado;
(g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal; (i) derecho
procesal penal; (j) cooperacién internacional en materia penal; (k)
derecho internacional penal; (1) derecho internacional de los dere-
chos humanos; y (m) relaciones internacionales y politica exterior.
La Red esta también conformada por un Comité de Recomendacio-
nes sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacion en Amé-
rica Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya compo-
sicion se puede consultar mas abajo.

Desde su conformacion, los grupos de investigacion que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacion. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicaciéon una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fen6meno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las orga-
nizaciones del COT dedicadas al narcotrafico maritimo que operan
en el entorno de la ciudad-puerto; (c) las relaciones internacionales;
y (d) la politica exterior.

Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho publico comparado (derecho
constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal, y cooperacién juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).
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2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigacion de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cion social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia sobre las distintas tematicas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introducciéon al Programa 70593:
Redes del Crimen Organizado y Respuesta del Derecho Publi-
co e Internacional: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-
a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-
del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-
derecho-publico-comparado-e-internacional

— Seminario Internacional 2: Teoria Evolutiva, Narcotrafico Maritimo
y Puertos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-
asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacio-
nal-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos.

— Seminario Internacional 3: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal.
— Seminario Internacional 4: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-
penal.

— Seminario Internacional 5: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Administrativo: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-
internacional.

— Seminario Internacional 6: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Disciplinario en Justi-
cia y Seguridad: https:/www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-in-
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ternacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respues-
tas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad.

- Seminario Internacional 7: Corrupcion y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho Constitucional y Electoral: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitu-
cional-7-electoral.

— Seminario Internacional 8: Corrupciéon y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Tributario, Financie-
ro y Cambiario: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-
internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-res-
puestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario.
—Seminario Internacional 9: Definicién, Manifestaciones, Causas y Conse-
cuencias de la Corrupcién y el Crimen Organizado Transnacional: https:/
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifes-
taciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 10: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Brasilena: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-
amazonia.

— Seminario Internacional 11: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Privado: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-priva-
do.

— Seminario Internacional 12: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Cooperacién Internacional: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-
internacional.

—Seminario Internacional 13: Corrupciény Crimen OrganizadoTransna-
cional: Respuestas desde el Derecho Internacional Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
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Presentacion

red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-inter-
nacional-penal.

— Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Politica Exterior en América Latina: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-
en-america-latina.

— Seminario Internacional 15: Corruption and Transnational Orga-
nized Crime: Responses from the US Foreign Policy: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-15-corruption-and-
transnational-organized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.
- Seminario Internacional 16: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde los Derechos Humanos: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-16-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-los-derechos-hu-
manos.

—Seminario Internacional 17: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios Maritimos: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-17-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-interna-
cional-de-los-espacios-maritimos.

— Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcién asociada al
Crimen Organizado Transnacional: Resultados del Programa 70593 de
Minciencias y de los Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Respues-
tas desde el derecho pdblico comparado a la corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional: https:/www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-
desde-el-derecho-publico-comparado.

— Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto 71861-Aproxi-
macién a la comprensién del comportamiento de las redes de narco-
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trafico maritimo, incluyendo las practicas de corrupcion asociadas al
mismo, desde el marco evolutivo: https:/www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-sociales-
resultados-del-proyecto-71861-minciencias.

— Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Resultados
Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-21-presentacion-
en-la-haya-resultados

3. En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Interna-
cional de Investigacion y Andlisis Contra el Narcotrafico Maritimo
(CMCON)) el concepto técnico (con numero de referencia 1-2024-
71861) titulado “sobre el modelo de simulacién elaborado mediante
el software NetLogo 5.0 para reflejar la dinamica social de la ciudad-
puerto desde una perspectiva basada en agentes y la incidencia del fe-
nomeno de la corrupcion en el narcotrafico maritimo” (el concepto
técnico), el cual ha sido desarrollado en el marco de la colaboracion
mantenida con el CMCON durante la ejecucion del Proyecto 71861.

Con el fin de proporcionar una aproximacién que permita com-
prender las complejas dindamicas organizativas de la ciudad-puerto
desde una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fenéme-
no de la corrupcion en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861
ha elaborado un modelo de simulaciéon mediante el software Net-
Logo 5.0. La simulacién proporciona un escenario para el diseno y
la construccion de espacios de experimentacion, donde se exploran
las actividades realizadas por las organizaciones criminales que utili-
zan terminales portuarias y estrategias de reclutamiento para llevar
a cabo las actividades relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque
ofrece a investigadores y responsables de la gestion una perspectiva
diferente para comprender los mecanismos de toma de decisiones
en este contexto.

El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacién, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafico
maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adaptativo
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en el contexto de la ciudad-puerto, y como esta comprension puede
brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y tematicamente el
analisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracion de los
Documentos Finales de Recomendaciones de cada Proyecto, y del
Programa, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar
de lo previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completa-
do 25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicaciéon como
libros de investigacion, tras el correspondiente proceso de evalua-
cién anénima, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Es-
pana). Tematicamente, las obras colectivas se pueden clasificar de la
siguiente manera:

A. Analisis del Fenémeno Objeto de Estudio (Corrupciéon asocia-
da al Crimen Organizado Transnacional):

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcién publica y privada en américa latina. Parte I. La corrupcion
publica y privada y su medicién (Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en
la corrupcion publica y privada en América Latina. Parte Il. La corrup-
cién publica y privada asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en América Latina. Parte Ill. Experiencias
en la Amazonia y Colombia (Proyecto 70817).

— Dindmicas de adaptacién del narcotrafico maritimo y la ciudad
puerto (Proyecto 71861).

B. Respuestas desde el Derecho Publico Comparado:

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcion desde el derecho electoral. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).
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— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte |. Medidas transversales de prevencién
(Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte Il. Medidas particulares de prevencion
(Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte Ill. Respuestas en materia de vigilancia,
fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria (Proyecto
71848).

— Respuestas a la corrupcién transnacional desde el derecho adminis-
trativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deontoldgico y al siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y tributario y la
cooperacion internacional no judicial. Especial atencién a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho pe-
nal. Particular atencidn a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I. Personas fisicas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte general del derecho pe-
nal. Particular atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I: Personas juridicas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencidn a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I: Cohecho, malversacion, trafico de influencias,
abuso de funciones, prevaricato, enriquecimiento ilicito y administra-
cion desleal (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte II: Financiacion ilegal de partidos politicos y cam-
panas electorales, delitos tributarios, lavado de activos, delitos de favo-
recimiento real y delitos de obstruccion a la justicia (Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Parte I. Modelos institucionales de prevencién, incentivos y proteccion
de alertadores, denunciantes y testigos y participacion y proteccion de
las victimas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Parte Il. Las actuaciones de investigacion (Proyecto 71848).

. Respuestas desde el Anilisis Comparado de Otras Areas del
Derecho

— Respuestas a la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional desde el derecho privado, la cooperacion internacional en ma-
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teria civil, la regulacién de mercados ilicitos y el arbitraje de tratados
de inversion (Proyecto 70817).

D. Respuestas desde el Derecho Internacional

— Respuestas a la corrupcién transnacional desde la cooperacién inter-
nacional en materia penal (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde el sistema
universal de derechos humanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde los meca-
nismos regionales de proteccion de los derechos humanos (Proyecto
70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. parte I. Mecanismos de aplicacién y cooperacién inter-
nacional (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. Parte Il. Cuestiones Sustantivas y Procesales (Proyecto
70817).

E. Respuestas desde las Relaciones Internacionales y la Politica
Exterior
— Respuestas a la corrupcién transnacional desde la politica exterior de
los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).
— Respuestas a la corrupcion transnacional a la luz de los ejes de ac-
cién de las organizaciones regionales y subregionales en América La-

tina y de la actuacién de los Estados latinoamericanos en el marco de
la CNUDOT y la CNUCC (Proyecto 70817).

Asi mismo, ademas de publicar (o ser aceptados para publica-
cion) los articulos de investigacion esperados (cuatro en el Proyecto
71861, tres en el Proyecto 70817y dos en el Proyecto 71848), los gru-
pos de investigacion de la Red han publicado (o han sido aceptados
para publicacién) otros capitulos en materias muy relevantes para el
estudio del fenémeno de la corrupcion asociada al COT, tales como:

A. Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

— La distincién entre corrupcién institucional y organizacional, y la
creciente importancia de las redes complejas de corrupcién (Proyecto
70817).
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— La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del COT como
proceso evolutivo de conocimiento, con especial referencia a las perspec-
tivas para su aplicacion en el estudio del narcotrafico (Proyecto 71861).
- La naturaleza y funcionamiento de las compafias militares y de se-
guridad privadas (Proyecto 71848).

B. Una compresion territorial de los problemas presentados por
ciertas politicas publicas antidroga aplicadas en las ultimas dé-
cadas:

— El impacto en los territorios de las politicas publicas antidroga basa-

das en la securitizacién, con particular atencién al caso del Guaviare
(Colombia) (Proyecto 71848).

C. El analisis de ciertos mecanismos anticorrupcion internaciona-
les que operan en los dmbitos regional y nacional:
— Las bases tedricas y las técnicas de investigacion de las investiga-
ciones realizadas desde el derecho internacional con una perspectiva
critica (Proyecto 70817).
— Los mecanismos anticorrupcién de naturaleza regional, como la Sec-
cién Especializada en Derecho Internacional Penal de la Corte Africa-
na de Justicia y Derechos Humanos (Proyecto 70817).
- Los mecanismos internacionales anticorrupcion que operan dentro
de los sistemas nacionales para los cuales se establecen, con particular
atencion a las fortalezas y debilidades de las Comisiones y Misiones de
Apoyo Internacionales, como mecanismo anticorrupcién a la luz de
las experiencias centroamericanas (Proyecto 70817).

5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los gru-
pos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos Docu-
mentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres Proyectos,
y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e interdisciplinares
(apropiacion social del conocimiento). En particular, el Documento Fi-
nal de Recomendaciones del Programa, construido con base en los Do-
cumentos Finales de Recomendaciones de los Proyectos 70817, 71848
y 71861, recoge una estrategia de respuesta integrada desde el derecho
publico comparado e internacional para enfrentar en América Latina
en general, y en Colombia en particular, la corrupcion asociada al COT,
a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinamicas del narcotrafico
maritimo por medio de simulacién de sistemas sociales. Esta estrategia
se ha elaborado de acuerdo al siguiente indice tematico:
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A.

Identificacion del problema: conclusiones y recomendaciones
sobre el fenomeno de la corrupcion transnacional desde las
perspectivas criminologicas

Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifestaciones
del fenémeno de la corrupcion transnacional: actos individuales de
corrupcion, situaciones de macro-corrupcion, captura del Estado y co-
rrupcion institucional y redes complejas de corrupcién.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la Ama-
zonfa.

Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del fené-
meno de la corrupcidn transnacional que van mas alld de actos indi-
viduales corruptos.

Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad
puerto

Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotréfico en las ciu-
dades puerto y las respuestas al fenémeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas publicas para enfrentar de
manera mas efectiva las redes de narcotrdfico maritimo en las ciuda-
des puerto.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho cons-

titucional y electoral

Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho
constitucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho
electoral.

. Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transversales de
prevencién.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especificas de
prevencién.

Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre vigilan-
cia, fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria.

. Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y el siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado.
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F. Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero y tributario y
cooperacion juridica internacional no judicial

. Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecnolo-

gias, las estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la tribu-
tacion de los ingresos derivados de actividades al margen de la ley

Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanismos an-
ticorrupcion en materia de asuntos financieros: Fintech, Regtech, KYC,
AML/CFT, Blokchain y acciones de transparencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad digital,
intervenciones estatales en el mercado y medidas tributarias: especial
atencion a los problemas de corrupcion, crimen organizado y evasion
de impuestos en el comercio ilicito de oro y drogas.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho priva-

do, recuperacion de activos ilicitos, cooperacion juridica inter-
nacional y reconocimiento y ejecucién de resoluciones firmes
en materia civil y arbitraje de tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo ético y
acciones colectivas para la trasparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recuperacion de
activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reconocimiento y
ejecucion de resoluciones firmes en materia civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el tratamiento de
la corrupcion en el arbitraje de tratados de inversion.

Recomendaciones en materia de derecho penal

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrup-
cion publica y privada en la parte especial del derecho penal I.
Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrup-
cion pdblica y privada en la parte especial del derecho penal II.

Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institucionales
de prevencion, los incentivos. y proteccion de alertadores, denuncian-
tes y testigos y la participacion y proteccién de las victimas.
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Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de investi-
gacion.
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Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridi-

ca internacional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de coopera-
cion juridica internacional en el ambito penal.

Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho inter-

nacional penal

Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la amplia ex-
tension y el cardcter organizado de la corrupcién transnacional en su
definicion en los tratados internacionales anticorrupcién

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los mecanis-
mos de aplicacion del derecho internacional penal y la cooperacién
internacional.

Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestiones sus-
tantivas y procesales en materia de derecho internacional penal.

Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho inter-

nacional de los derechos humanos

Capitulo 28. Sistema universal de proteccion de los derechos huma-
nos.

Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccion de los derechos hu-
manos.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exte-

rior de los Estados latinoamericanos y de ejes de accién de las

organizaciones de ambito regional en América Latina.

Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica exte-
rior de los Estados latinoamericanos.
Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes de ac-
cién de las organizaciones regionales y subregionales en América La-
tina y la actuacién de los Estados latinoamericanos en el marco de las
Convenciones de Palermo y Mérida.
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2. SOBRE LA COMPOSICION Y ACTUACIONES
DEL GRUPO DE INVESTIGACION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL Y ELECTORAL

La presente obra colectiva ha sido elaborada por miembros del
grupo de investigacion en derecho constitucional y electoral (“el
Grupo”) con quienes se ha realizado el Proyecto 71848 sobre res-
puestas a la corrupcion asociada al COT desde el derecho constitu-
cional y electoral.

El Grupo ha sido coordinado por Vanessa Suelt Cock (Colombia),
coinvestigadora principal del Proyecto 71848, y ha tenido el acompa-
namiento de Héctor Olasolo (Espana/Colombia) en su condicion
de investigador principal del Programa 70593 del cual hace parte
el Proyecto 71848. Asi mismo, desde el comienzo de sus trabajos a
finales de agosto de 2020, se ha contado con la colaboracion en la
coordinacién administrativa de la joven investigadora y consultora de
la Pontificia Universidad Javeriana, Laura Melissa Flores Castilla (Co-
lombia), y desde agosto de 2023 de la consultora de la Universidad
del Rosario, Ana Maria Martinez Agudelo (Colombia).

El Grupo esta conformado por los siguientes investigadores que
han participado en la elaboracién de las dos obras colectivas que se
han elaborado desde el inicio del Proyecto 71848 en agosto de 2020:

1. Alegre, German (Argentina): Profesor Titular de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catdlica de
La Plata. Docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les de la Universidad Nacional de La Plata.

2. Arriola Echaniz, Naiara (Espana): Profesora de Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Deusto.

3. Corres-lllera, Maria (Espana): Profesora de Derecho Consti-
tucional, Universidad Pontificia Comillas. Doctora en Cien-
cias Politicas.

4. Criado De Diego, Marcos (Espana/Colombia): Profesor Ti-
tular del Departamento de Derecho Publico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Extremadura en Espana.
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10.

11.

12.
13.

14.

Docente Investigador del Departamento de Derecho Consti-
tucional de la Universidad Externado de Colombia.

Curiel Uriarte, Graciela Victoria (Colombia): Abogada, Pe-
riodista e Investigadora de la Universidad del Rosario (Bogo-
ta, Colombia).

De Azevedo Pereira, Ana Flavia (Brasil): Abogada Asociada
de Compliance, Derecho Penal Econémico e Investigaciones
de Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Advogados.

Gallo Olivares, Jorge Domenico (Colombia): Abogado e In-
vestigador de la Universidad del Rosario (Bogota, Colombia).

Garcia Lopez, Luisa Fernanda (Colombia): Profesora Prin-
cipal de Carrera Académica, Grupo de Investigacion en De-
recho Privado, Facultad de Jurisprudencia, Universidad del
Rosario (Bogota, Colombia).

Hermes, Manuellita (Brasil): Asesora de ministro del Supre-
mo Tribunal Federal de Brasil. Profesora de la Especializa-
cion en Derecho Constitucional del Instituto Brasileiro de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).

Hernandez Becerra, Augusto (Colombia): Profesor de la Uni-
versidad Externado de Colombia.

Hernandez Vasquez, Carlos (México): Profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad Andhuac de México. Consultor de la
Association of Certified Financial Crime Specialists (ACFCS), el
Instituto Mexicano de Contadores Pablicos (IMCP), el Ilustre y
Nacional Colegio de Abogados de México (INCAM), y del Gru-
po de Investigacion, Andlisis y Opinion (GIAO).

Leal Da Silva, Julia (Brasil): Universidade de Sao Paulo.

Mora Gamboa, Juan Fernando Gabriel (Colombia): Profesor
de la Universidad del Rosario (Bogota D.C.); Abogado asesor
en el Consejo Nacional Electoral de Colombia.

Orozco Reynoso, Zulia Yanzadig (México): Investigadora del
Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad Auto-
noma de Baja California.
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Ortiz Lopez, Denisse (México): Universidad Autonoma de
México.

Paffarini, Jacopo (Italia): Profesor e Investigador del Depar-
tamento de Jurisprudencia de la Universita degli Studi di Pe-
rugia. Profesor de la Maestria en Derecho, Democracia y Tec-
nologia de la Atitus Educacao de Passo Fundo, Rio Grande do
Sul, Brasil.

Palermo Gianecchini, Joao Victor (Brasil): Abogado de la Fa-
cultad de Derecho Ribeirao Preto de la Universidade de Sao
Paulo.

Pavani, Giorgia (Italia): Catedrdtica de Derecho Publico
Comparado de la Universidad de Bolonia.

Pérez Morales, Vania (México): Profesora de la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional Aut6-
noma de México. Integrante del Comité de Participacion Ciu-
dadana (CPC) del Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA).

Rodriguez, Victor Gabriel (Brasil): Profesor Asociado del De-
partamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho
Ribeirao Preto de la Universidade de Sao Paulo. Vicepresi-
dente del Programa para la Integracion de América Latina
(PROLAM) de la Universidade de Sao Paulo.

Rojas Villamil, Héctor David (Colombia): Profesor Asistente
de Carrera Académica de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario (Bogota, Colombia).

Ruiz Velasquez, Anabel (México): Universidad Nacional Au-
tonoma de México.

Saad Diniz, Eduardo (Brasil): Profesor Asociado de la Facul-
tad de Derecho Ribeirao Preto y del Programa para la Inte-
gracion de América Latina (PROLAM) de la Universidade de
Sao Paulo.

Salgado Ruiz, Henry (Colombia): Profesor Asociado y Direc-
tor del Programa de Sociologia de la Pontificia Universidad
Javeriana en Bogota D.C.



Presentacion 45

25. Sponchiado, Jessica (Brasil): Profesora de Derecho Penal y
Procesal Penal en la Facultad de Derecho de la Universidade
Anhembi-Morumbi.

26. Tortolero, Francisco (México): Investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México. Miembro del Sistema Nacional de Investiga-
dores.

Desde su establecimiento en agosto de 2020, el Grupo ha realiza-
do distintos encuentros virtuales para debatir entre sus integrantes
sobre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesiéon de
los capitulos de los dos volumenes que ha llevado a cabo. Ademas, los
dias 13 y 14 de octubre 2022 sostuvieron en la Pontificia Universidad
Javeriana un seminario hibrido abierto para dar a conocer los resul-
tados de las investigaciones del Grupo y avanzar las primeras conclu-
siones, cuya grabacion se puede seguir en el siguiente enlace reco-
gido mas arriba del Seminario Internacional 7 del Programa 70593.

El Seminario fue coordinado académicamente por Vanessa Suelt
Cock y Héctor Olasolo, y administrativamente por Laura Melissa Flo-
res Castilla, abordando las siguientes tematicas:

1. Respuestas desde el Derecho Constitucional

— Panel 1: Identificacion del problema y las respuestas en Ar-
gentina, Brasil, Chile y Colombia. Asi como una aproximacion
comparada.

— Panel 2: Identificacion del problema en derecho constitucio-
nal desde los conceptos de Gobernanzay Buen gobierno, Esta-
do de Derecho y participacion politica.

2. Respuestas desde el Derecho Electoral

— Panel 3: Aproximaciones en las relaciones entre el derecho
electoral y la lucha contra la corrupcion en cargo de eleccion
popular y la regulacion del financiamiento de partidos politi-
cos, campanas electorales y el fortalecimiento de los sistemas
de fiscalizacion.

Las conclusiones preliminares, intermedias y finales del Grupo
han sido también presentadas en diversos seminarios internaciona-
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les, incluyendo: (a) el III (2021), IV (2022) y V (2023) Congresos
de Derecho Internacional de la Universidad del Rosario; y (b) la X
Semana Iberoamericana de la Justicia Internacional, celebrada del
2 al 9 de junio de 2023 en La Haya (Paises Bajos), en concreto, en
el VII Seminario de Pensamiento Ibero-Americano sobre la Justicia
Internacional, celebrado el 8 de junio de 2023 en la Universidad de
La Haya para las Ciencias Aplicadas.

Ademas, las conclusiones finales y recomendaciones del Grupo
han sido expuestas en el Seminario celebrado el 15 de agosto de 2023
en la Pontificia Universidad Javeriana, y cuya grabacion se puede vi-
sionar supra en el enlace del Seminario Internacional 19 del Progra-
ma 70593.

Finalmente, las principales recomendaciones alcanzadas por el
Grupo en relaciéon con Colombia han sido presentadas a la Direccién
General “Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria” del Minis-
terio de Justicia del Gobierno Nacional de Colombia el pasado 14 de
noviembre de 2023, durante la reunion de trabajo que tuvo lugar en
la Pontificia Universidad Javeriana.

3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

La presente obra colectiva tiene un triple objetivo. En primer lu-
gar, ofrecer al lector una visién de conjunto, lo mas clara posible,
sobre la situaciéon actual en América Latina en relacion con la co-
rrupcion y el COT, sus especificidades en los cinco paises tomados
como referencia (Argentina, Brasil, Chile, Colombia y México) y su
impacto en términos de gobernanza y buen/mal gobierno. En se-
gundo lugar, analizar lo que pueden aportar para responder a este
fenémeno algunas de las principales herramientas del constituciona-
lismo liberal, social y democratico. Finalmente, estudiar la manera
en que dicha contribucién podria ser mds efectiva, sin desconocer,
al mismo tiempo, sus limitaciones intrinsecas para hacer frente a un
fenémeno tan complejo y extendido en la region.

La primera parte de la obra (capitulos 1 a 3) ahonda en las si-
tuaciones especificas de los cinco paises tomados como referencia
(Argentina, Brasil, Chile, Colombia y México), debido a su especial
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relevancia en América Latina en términos de su territorio, poblacion,
producto interno bruto y fuerzas y cuerpos de seguridad del estado,
asi como al amplio desarrollo que el COT ha experimentado en to-
dos ellos (con la excepcion, en cierta medida, del caso chileno).

Suelt & Salgado abordan en el capitulo 1 el estudio de la corrup-
cién y el mal gobierno en Colombia. Para ello, comienzan por ex-
plicar como la corrupcién (incluyendo la vinculada al COT) es un
fenémeno complejo que ha de estudiarse integramente teniendo en
cuenta sus dimensiones econémicas, politico-juridicas y sociocultu-
rales. Como resultado, centran su andlisis en los siguientes aspectos:
(a) la relacion entre corrupcion y narcotrafico; (b) la normatividad
e institucionalidad de la politica antidrogas colombiana; (c) el for-
talecimiento del narcotrafico como consecuencia no deseada de las
politicas prohibicionistas en Colombia; y (d) el Acuerdo de Paz como
nueva estrategia politica de lucha antidrogas y las notables dificulta-
des para su aplicacion.

Azevedo, Palermo, Leal & Saad-Diniz abordan a continuacion en
el capitulo 2 las manifestaciones de la corrupcién y el mal gobierno
en Argentina, Brasil y Chile, haciendo énfasis en como, al menos
en los dos primeros, la reforma neoliberal del estado (y los consi-
guientes cambios en la estructura institucional) no han permitido
alcanzar los objetivos de gobernanza y buen gobierno perseguidos,
provocando, en gran medida, lo contrario a aquello que se buscaba
inicialmente (mayores oportunidades de compra de votos, clientelis-
mo, patronazgo y captura del estado por grupos privados poderosos
con capacidad de promover la aprobaciéon de normas juridicas que
privilegian sus intereses, en menoscabo de los bienes e intereses pu-
blicos). Todo ello, a pesar de que los tres paises poseen en la actuali-
dad marcos legislativos desarrollados en materia anticorrupcion.

En el capitulo 3, Orozco, Pérez & Hernandez analizan la situaciéon
de corrupciéon y mal gobierno en México, considerando que el prin-
cipal hito de las ultimas décadas ha sido el constante incremento de
la violencia, debido principalmente a los siguientes factores: (a) los
conflictos entre los carteles del narcotrafico como consecuencia de
los cambios politicos; y (b) el incremento del papel de las fuerzas ar-
madas en las funciones de seguridad publica a raiz de la denominada
guerra contra las drogas. No se trata, por tanto, solo de un problema
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de complicidad entre crimen organizado y fuerza publica, sino de
falta de transparencia sobre el uso de la fuerza (sobre todo letal) por-
que la falta de rendicion de cuentas impide su evaluacién y control,
lo que, a su vez, repercute en una situacion generalizada de graves
violaciones de derechos humanos.

Con base en los anterior, Pavani & Paffarini concluyen la primera
parte de la obra con el estudio comparado que presentan en el ca-
pitulo 4 sobre las situaciones en Argentina, Brasil, Chile, Colombia
y México, para lo cual centran su analisis en los siguientes aspectos:
(a) la necesidad de una aproximacion holistica al fenémeno de la
corrupcion para su adecuada comprension; (b) la importancia de
regular los intereses privados en la politica y la gestion publica ante la
dindmicas de corrupcion generadas por las estrechas relaciones oli-
garquicas entre la politica y los actores econoémicos y financieros; (c)
la necesidad de abordar el problema de la participacion de los mas
altos representantes del estado en dichas dinamicas, sin que la lucha
anticorrupcion se convierta en una factor de desequilibrio entre los
poderes constitucionales; y (d) la relevancia de que la estrategia anti-
corrupcion adopte un enfoque de derechos humanos al constituirse
la corrupciéon como causa de violaciones sistematicas y a gran escala
de los mismos.

Tras analizar la situacién de corrupciéon y mal gobierno en los
principales paises latinoamericanos, la segunda parte de la obra ana-
liza el alcance y limitaciones que para abordar este problema pre-
sentan algunas de las principales herramientas ofrecidas por el cons-
titucionalismo liberal, social y democratico (concepto de estado de
derecho, principios de equidad, inclusion, participacion politica y
derechos de la ciudadania).

En el capitulo 5, Rojas, con base en una aproximacién formal al
concepto de estado de derecho, realiza un estudio comparado con el
fin de contrastar dos aspectos principales: (a) las instituciones, 6rga-
nos o dependencias existentes en distintos paises latinoamericanos
(Argentina, Brasil, Chile, México, Perd y Colombia) y no latinoame-
ricanos (Espana y Estados Unidos) que tienen como funcién pro-
mover, supervisar e implementar estrategias para lograr una mejora
regulatoria, particularmente en la administracion publica; y (b) la
forma en que los ordenamientos juridicos de estos paises han busca-
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do regular los analisis de impacto normativo o regulatorio. Todo ello
con el fin de ofrecer recomendaciones para incrementar el nivel de
contribucién de estos mecanismos institucionales y legislativos en la
lucha contra el COT y las practicas corruptas que genera.

En el capitulo 6, Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre abor-
dan las preguntas relativas a si los derechos de participacion politica
pueden ayudar a responder al fenémeno del COT y a las practicas
corruptas que genera, y, en caso afirmativo, qué ajustes en su configu-
racion podrian permitir una mayor contribucion a estos efectos. Para
ello, estudian los procesos deliberativos representativos, como parte
de un esfuerzo mas amplio de fortalecimiento de las instituciones
democriticas por volverse mas participativas y abiertas a los aportes
de la ciudadania.

Finalmente, en el capitulo 7, Hermes analiza la relaciéon entre
corrupcion, inequidad y exclusion haciendo énfasis en la manera
en que las secuelas del sistema de explotacion colonial aplicado en
América Latina, que tras la independencia dieron lugar a una per-
manente “desigualdad constitucional” de los grupos indigenas, las
poblaciones afrodescendientes y las mujeres, contindan influyendo
significativamente en la situacién de corrupcién estructural y profun-
da desigualdad socioeconémica, étnico-racial y de género que per-
siste en la regién. De ahi que se tenga todavia un largo camino por
recorrer para abordar satisfactoriamente sus causas y efectos, y con
ello que la dignidad humana pueda legitimarse como valor fuente y
sea posible alcanzar una verdadera equidad e inclusion sociales que
permitan eliminar muchos de los incentivos que promueven la co-
rrupcion y el COT.

El volumen cierra con una tercera parte que presenta de mane-
ra ordenada, articulada y sistematica en el capitulo 8 toda una serie
de conclusiones y recomendaciones para América Latina y Colombia
basadas en los aportes de los autores. Ademads, los directores acadé-
micos de la obra interpelan al lector con unas reflexiones finales so-
bre las siguientes cuestiones:

1. El estancamiento de la lucha contra la corrupcién y el COT en
América Latina y el consiguiente desanimo y desconfianza de los ciu-
dadanos en la democracia y en las instituciones democraticas.
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2. El problema de legitimidad de ciertas organizaciones interna-
cionales, como la OCDE y el GAFI, que, sin tener debidamente en
cuenta los intereses de los paises en vias de desarrollo, recurren siste-
maticamente al derecho administrativo global para promover activa-
mente la adopcion a nivel nacional de toda una serie de medidas de
respuesta a la corrupcion y al COT.

3. La ausencia en dichas organizaciones de una aproximacion
holistica al fenémeno de la corrupcién (especialmente, cuando se
encuentra vinculada al COT), la cual es necesaria para abordar sus
raices y responder de manera eficaz.

4. Larelegacion a un segundo plano de las herramientas ofrecidas
para responder a este fenémeno por el constitucionalismo democra-
tico.

5. La necesidad de medidas mucho mas estructurales, como las
de naturaleza epistemoldgica, hermenéutica y operativo-afirmativas,
para enfrentar la persistente situaciéon de corrupcion estructural y
profunda desigualdad socioeconémica, étnico-racial y de género,
que mantienen a la mayor parte de la poblacion latinoamericana (en
particular a los grupos indigenas, las poblaciones afrodescendientes
y las mujeres) en una situaciéon de “desigualdad constitucional”, que
provoca su constante discriminacion, vulnerabilidad y precariedad.

En Bogota (Colombia), a 15 de diciembre de 2023,

HECTOR OLASOLO
VANESSA SUELT COCK
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1. INTRODUCCION

Existe un conjunto de relaciones entre la corrupcion y el crimen
organizado que afecta la consolidacion del estado de derecho en Co-
lombia y otros paises de América Latina, y que es objeto de preocu-
pacion en la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Corrupcion
(CNUCCQ). Entendiendo la corrupcion asociada al crimen organiza-
do transnacional (COT) (que también es conocida como “corrup-
cion armada” o “narco-corrupcion”) como las distintas formas de
intervencion en la institucionalidad nacional, regional y local de los
grupos armados ilegales caracterizados por su métodos coercitivos
(especialmente, los narcotraficantes), se puede afirmar que dicha in-
tervencion se ha realizado en mayor medida a través del soborno, en
cuanto que practica mas extendida de corrupcion entre individuos
o grupos privados y funcionarios publicos para obtener beneficios
econdomicos (Flores, 2008; Cepeda, 1997).

Profesora Asociada de Carrera Académica, Facultad de Jurisprudencia, Gru-
po de Investigaciéon en Derecho Puablico, Universidad del Rosario (Bogota,
Colombia). Doctora en Derecho Publico de la Universidad de Salamanca,
abogada y especialista en derecho administrativo de la Pontificia Universidad
Javeriana. Coinvestigadora Principal del Proyecto 71848 de Minciencias so-
bre Corrupcién asociada al Crimen Organizado Transnacional, pertenecien-
te al Programa de Investigacién 70593. vanessa.suelt@urosario.edu.co
Director del programa de Sociologia de la Pontificia Universidad Javeriana
de Bogotd. Doctor en Antropologia de la Universidad de Montreal, Master
en Ciencias Sociales con énfasis en Estudios Amazoénicos de la Facultad Lati-
noamericana de Ciencias Sociales FLACSO, y Sociélogo de La Universidad
Nacional de Colombia. Correo electrénico: salgadoh@javeriana.edu.co

E



54 VANESSA SUELT COCK - HENRY SALGADO Ruiz

En el caso colombiano este tipo de corrupcion involucra a agentes
sociales ilegales como las organizaciones del narcotrafico, paramilita-
res y guerrillas, que han tenido una relacion con la institucionalidad
a nivel nacional y territorial (sus actividades han sido fundamental-
mente ilegales, a pesar de lo cual algunas de ellas son licitas o lega-
les, si bien son cuestionadas por ser ilegitimas) (Thoumi, 2015). Esta
situacion ha variado a lo largo de la segunda mitad del siglo XX,
impactando cada uno de los gobiernos desde la década de los 70s
hasta la actualidad. Asi mismo, las asociaciones entre estos actores
han agravado también el conflicto armado y las disputas por los re-
cursos y los territorios (Uprimny, 2002). Ademas, fruto de las activi-
dades de la criminalidad transnacional, se han generado fen6menos
de corrupcion que han afectado la economia y la normatividad e
institucionalidad de la politica antidrogas. De acuerdo con este con-
texto historico y social, el presente capitulo se propone responder a
las siguientes preguntas: ¢Como el COT dedicado al narcotrafico, ha
incidido en la institucionalidad colombiana? Y, ;c6mo ha influido la
politica de lucha antidrogas mundial de corte prohibicionista en los
marcos normativos que orientan la politica antidrogas en Colombia?

Para responder a estas preguntas, el capitulo se estructura en cua-
tro partes. En la primera parte, se estudia el estado colombiano y su re-
lacion con la corrupcion y el narcotrafico (seccion 2). A continuacion,
en la segunda, se analiza la normatividad e institucionalidad de la po-
litica antidrogas (seccion 3), Posteriormente, en la tercera, se aborda
el prohibicionismo y el fortalecimiento del narcotrafico en Colombia
(seccion 4). Finalmente, se presenta lo acordado en el Acuerdo de Paz
como nueva estrategia para abordar la problematica de los cultivos de
uso ilicito y de lucha antidrogas (seccién b). El capitulo finaliza con
la exposicion de las principales conclusiones alcanzadas (seccion 6).

2. EL ESTADO COLOMBIANO, CORRUPCION Y
NARCOTRAFICO: NOTAS INTRODUCTORIAS
PARA LA COMPRENSION DE ESTA RELACION

El analisis relativo al estado colombiano, la corrupcion y el narco-
trafico, obliga a profundizar en el estudio de las instituciones colom-
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bianas, de los actores politicos y sociales que las controlan y de las
practicas institucionales que estos han impuesto. Este tipo de analisis
permite, sin lugar a duda, distanciarse de la concepcién que ve el
Estado como un objeto abstracto y alejado de la sociedad, y permi-
te comprenderlo como un constructo histérico agenciado por gru-
pos de interés dominantes y que compiten en el espacio social con
otros grupos de interés por su direcciéon y control (Abrams, 2015).
En términos metodologicos, este enfoque exige abordar los estudios
sobre el estado desde preguntas relativas a los actores politicos y so-
ciales que lo controlan: jquiénes son estos actores? ¢cuales son sus
preferencias ideologicas e intereses politicos y econémicos? ¢con qué
recursos cuentan? ¢con cuales marcos normativos y procedimientos
ideolégicos juegan institucionalmente y legitiman socialmente su po-
der? ¢qué practicas politicas han institucionalizado? ;c6mo han con-
trolado y ejercido el poder? Estas preguntas rompen con los estudios
abstractos y naturalizantes que han predominado en el analisis de las
estructuras del poder estatal y permiten profundizar, en clave histori-
ca, en la configuracion del sistema politico y en sus practicas politicas
institucionalizadas (Abrams, 1988).

Abrams (1988: 58-89) propone para el estudio del estado distin-
guir dos objetos de analisis: el estado-sistema y el estado-idea. El pri-
mero lo refiere Abrams al estado como sistema de practicas institu-
cionalizadas, es decir, al andlisis del conjunto de instituciones que lo
componen y las élites que lo controlan y regulan: el gobierno (sub-
nacional y nacional), la administracion, la fuerza publica (policia y
ejército), el ejecutivo, el legislativo y la rama judicial. El segundo (el
estado-idea) lo refiere al enmascaramiento de este sistema a través de
“un velo ideolégico” que presenta al estado con una identidad abier-
tamente simbolica e ilusoria, cada vez mas divorciada de la realidad
y de las practicas institucionalizadas. Mitchell (2015: 145-187) senala
que estas dos categorias analiticas deben ser observadas y trabajadas
sociolégicamente como dos aspectos de un mismo proceso y no asu-
midas de manera separada, porque, de lo contrario, no es posible
comprender al estado y las técnicas de poder que, en su evolucion
historica, permitieron que practicas materiales terrenales adquirie-
ran la apariencia de una forma abstracta, inmaterial.
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Segiin Abrams (1988: 81-82), en el concepto de estado se con-
solid6 un dispositivo ideologico que legitima la institucionalizacion
del poder politico, que enmascara sus practicas politicas e impide
verlas tal como son. Por su parte, para Foucault (1971), por medio
de este tipo de dispositivos, de narrativas, el poder posesiona y legiti-
ma una forma de saber y comprender. Los conceptos, dice Foucault,
operan como reproductores de un tipo de verdad y en el interior
de las practicas discursivas que los contienen, permanecen estraté-
gicamente ocultas variables politicas y econémicas que, de develarse
socialmente, evidenciarian practicas politicas, relaciones sociales e
institucionales profundamente asimétricas.

Aunque no se puede afirmar que en Colombia se hayan elabora-
do estudios etnograficos de las practicas institucionalizadas del esta-
do (como lo propone Abrams (1988: 81-82)), de la corrupcion y el
imaginario politico estatal (como lo sugiere Gupta (2015: 71-144)),
o de su sistema politico (como lo plantea Michell (2015: 145-187)),
es importante senalar que los estudios mas prominentes que se han
elaborado sobre el clientelismo en Colombia han arrojado insumos
historicos fundamentales para entender el sistema politico colombia-
no, la clase politica que lo controla y las practicas institucionalizadas
corruptas que se han arraigado desde el siglo XIX. Nos referimos a
los estudios desarrollados por el Centro de Investigacion y Educacion
Popular (CINEP) a finales de los anos setenta (Gonzalez & Miranda,
1977; Reyes, 1978), el desarrollado por el Instituto de Estudios Poli-
ticos y Relaciones Internacionales (IEPRI) en los anos noventa (Leal
& Davila, 1990), la compilacién realizada por Tina Hilgers (2012) de
los articulos sobre el clientelismo en América Latina y los estudios
mas recientes publicados por la Universidad del Norte (Gonzilez
Tule, 2019).

Estos trabajos sobre el clientelismo, pese a la diversidad de enfo-
ques y de los estudios de casos que presentan, coinciden en destacar
la importancia que han tenido las redes regionales (intra e interre-
gionales) organizadas por los partidos politicos tradicionales (liberal
y conservador) para su permanencia en el poder. Estas redes tienen
formalmente adscripciones, matriculas o ideologias de pertenencia a
cada uno de estos partidos, pero lo que les ha dado arraigo y sosteni-
bilidad en el tiempo han sido las lealtades y subordinaciones que se
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forjaron desde el sistema hacendatario del siglo XIX. Desde tiempos
republicanos hasta el presente, sugieren estos estudios, se han ges-
tado pactos territoriales, suscritos entre entidades publicas locales,
clase politica tradicional, empresarios, comerciantes, terratenientes
y elites religiosas, que han servido para formalizar contratos politicos
y economicos, administrar y canalizar recursos publicos con sus alia-
dos y acordar tiempos de manejo y sucesion del poder politico en las
estructuras locales del poder (municipales y departamentales).

Dicen Gonzalez & Otero (2006), refiriéndose a las estructurales
locales del poder en Colombia, que éstas estan constituidas por clases
politicas profesionales que le han disputado al estado central el con-
trol de lo politico, y se han desempenado en las regiones y localida-
des como los intermediarios del poder central, convirtiéndose en las
auténticas proveedoras de servicios y recursos. Este estilo de actividad
politica, subrayan estos investigadores, ilustra la naturaleza del siste-
ma clientelista colombiano como una relacion asimétrica e instru-
mental entre un patrén que otorga favores burocraticos y proteccion
a sus clientes, y unos clientes que corresponden con lealtad politica
y otros servicios (votos, informacién u organizacion electoral). Las
practicas clientelares adoptan formas como, entre otras, la concesiéon
de contratos de obras publicas con pago de coimas (delito de cohe-
cho), la contrataciéon en cargos publicos de personal recomendado
por los/as amigos/as con cobro de un porcentaje de sus sueldos, y
la apropiacion de recursos publicos con fines de enriquecimiento o
beneficio personal por parte de quienes los administran.

Segun Gibson, la clave del éxito de cualquier estrategia politica
por parte de las élites autoritarias subnacionales (es decir, las élites
politicas clientelistas) es el monopolio de los vinculos entre lo nacio-
nal y lo subnacional. Asi, el predominio en la politica a nivel subna-
cional exige frecuentemente no solo prevalecer en el contexto politi-
co local, sino también controlar los vinculos entre diferentes niveles
de decisién politica y organizacion territorial. En consecuencia, los
intereses subnacionales y nacionales tienen una relacion simbiodtica e
involucran al gobierno nacional, al Congreso, a las gobernacionesy a
las alcaldias. Al respecto subraya Gibson (2006: 204-237):

Controlar el poder localmente también requiere frecuentemente del
disefio de estrategias a nivel nacional, sea ocupando o controlando
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posiciones en el gobierno nacional (a nivel legislativo, ejecutivo o
judicial) o formando parte de coaliciones nacionales que apoyen al
Ejecutivo nacional. El éxito de estas estrategias nacionales aumenta la
habilidad de las élites locales para extraer recursos del centro y para
prevenir la intervencién del centro en los asuntos locales. De manera
similar, controlar un drea es un medio importante para construir poder
nacional. En la interconectividad de un sistema nacional de gobernan-
za territorial el poder subnacional es un prerrequisito para el poder
nacional y una herramienta para los que detentan el poder nacional.
Este poder local se convierte en un trampolin para los aspirantes a
cargos nacionales y en una base de apoyo una vez estan en el cargo.

Estamos hablando de dos 6rdenes politicos e institucionales di-
ferenciados que se han consolidado histéricamente y que estan pro-
fundamente imbricados y relacionados. Por un lado, el orden autori-
tario subnacional, regulado y controlado por poderes privados que:
(a) han consolidado pactos territoriales con sectores econémicos y
politicos afines en sus intereses; (b) orientan sus acciones y practicas
institucionales por cdlculos y patrones de medio-fin, donde preva-
lecen los intereses privados pragmaticos de las clases dirigentes lo-
cales; y (c) hacen valer por medios coactivos normas que estan ale-
jadas del derecho formal y que trasgreden los preceptos mismos de
la ley (Garay et. al. 2010),. Por otro lado, el orden nacional, que se
ha consolidado nominalmente con una narrativa universal y que ha
concertado, en medio de muchas contradicciones (recuérdense las
multiples guerras civiles del siglo XIX) marcos normativos constitu-
cionales que hablan de la proteccién de los derechos fundamentales
y las garantias individuales establecidas conforme al derecho formal.

En el orden autoritario subnacional, el estado de derecho pierde
gran parte de su esencia y se materializa en poderes privados facticos
que inciden en las ramas estratégicas del poder (el legislativo, el eje-
cutivo y el judicial) y en todos los niveles del gobierno, incluyendo
los 6rganos de control. Se trata de un orden que subordina las de-
cisiones institucionales y las politicas publicas a los grupos de poder
subnacional (econémicos y politicos) (Garay et. al. 2010). Mientras
tanto, el orden politico nacional sigue en sus narrativas legislativas y
constitucionales, cumpliendo el rol que Abrams senala cuando se re-
fiere al estado-idea, es decir, cumpliendo su labor de encubrimiento
de las relaciones de poder asimétricas que estan al servicio de intere-
ses politicos y econémicos privados (Garay et. al. 2010).
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Se han consolidado, entonces, dos 6rdenes politicos que coexis-
ten y se alimentan mutuamente, en lo que O’Donnell denomina “las
zonas marrones”, que define como “sistemas sub-nacionales de po-
der con base territorial y un sistema legal, informal pero eficaz, que
coexiste con un régimen que al menos en su centro politico es demo-
cratico” (O’Donell, 2002: 305-336). Por ello, resulta necesario com-
prender el estado tanto en sus dimensiones autoritarias territoriales,
como en su dimension de orden nacional, que es la que, en términos
ideologicos, le otorga la apariencia de ser un estado democratico.

2.1. Narcotrdfico y su afectacion institucional

Frente a estos 6rdenes politicos e institucionales existentes, cabe
la pregunta sobre la afectacion que el narcotrafico ha generado
en este tipo de regimenes democraticos fallidos, como los clasifica
O’Donnell, donde la legalidad histéricamente ha estado privatizada
y regulada por grupos politicos y econémicos regionales. Sin duda
alguna, las practicas clientelares que hemos senalado, y cuyos orige-
nes se remontan a tiempos republicanos, se han complejizado en la
actualidad con la agroindustria del narcotrafico y la presencia terri-
torial de actores armados ilegales que cuentan con mayores recursos
economicos y sofisticadas tecnologias de la guerra (Gonzalez & Ote-
ro, 2006).

Los caciques y gamonales, aquellos hombres ricos, aristocratas lo-
cales, latifundistas con influencia y dominio total de sus distritos, los
“mandamases” sin adversarios (todas ellas caracteristicas con las que
los defini6 Melo (1998)), se han transformado y estan involucrados
en una gran mayoria de las regiones y localidades con redes empre-
sariales globales, y con organizaciones criminales que han inyecta-
do nuevas dinamicas politicas y socioeconémicas a las regiones. Sus
practicas ya no sé6lo se fundamentan en el intercambio de favores,
servicios y recursos, sino que también son acompanadas de presiones
militares que obligan a los pobladores a votar por un determinado
agente politico, e inciden, como lo plantean Garay & Salcedo (2012),
en la formulacion, modificacion, interpretacion y aplicacion de las
reglas del juego social, en la justicia y en las politicas publicas.
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Estas nuevas relaciones de las estructuras locales del poder han
incidido y afectado profundamente la administracién publica (en sus
decisiones y fallos juridicos y en la gestion de los asuntos publicos).
Por ello, Garay & Salcedo (2012) hablan de una reconfiguracion
cooptada del estado para referirse a la intromisiéon de las nuevas re-
des criminales en los distintos ambitos territoriales (nacional, regio-
nal y local) del estado.

Sin embargo, tal y como presenta esta vision, pareciese que esas
“nuevas redes criminales” fueran un fené6meno externo que lleg6 y
contaminé al estado y a sus practicas institucionalizadas. Esto es, sin
embargo, muy dificil de argumentar histéricamente porque dichas
redes han sido dindmicas y se han transformado. Asi, las clases poli-
ticas y economicas colombianas, en sus expresiones subnacionales y
nacional, han terminado en su mayoria articuladas a lo que Castell
denomina las conexiones perversas del capital, que histéricamente
siempre han tenido lugar (Castells, 2001: 199-243). Las clases poli-
ticas y econémicas regionales, entonces, fortalecidas con sus nuevas
redes empresariales (licitas e ilicitas), han ido conquistando espacios
importantes a nivel nacional (disputandole el sistema de privilegios a
la burguesia tradicional antioquena, bogotana, costena y vallecauca-
na) e imponiendo practicas autoritarias en el manejo de los asuntos
publicos (Garay, et al. 2010). Esto se ha expresado con fuerza en
la reduccion de espacios de participacion a los partidos politicos o
movimientos sociales de oposicién, ya que consideran que estos ame-
nazan sus intereses socioeconémicos y el control politico que han
logrado consolidar.

Duncan (2014) muestra como las organizaciones criminales han
introducido enormes volimenes de capital a nivel institucional, con
el fin de compartir con el estado subnacional el manejo de las estruc-
turas locales del poder, y regular e imponer ordenes sociales en las
poblaciones que dominan. De esta manera, los jefes del narcotrafico,
dice Duncan, han logrado moldear el Estado local por las vias electo-
ral y coactiva (ya finales de los anos noventa, un politico que no con-
tara con el respaldo de un cartel no podia hacer proselitismo electo-
ral). Es entonces cuando comienzan a emerger a nivel nacional en
Colombia nuevos partidos politicos y nuevas coaliciones politicas, en
donde se evidencia el predominio de las organizaciones criminales
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sobre las élites politicas nacionales y regionales tradicionales o, sen-
cillamente, su contubernio, dificultando la aplicaciéon del estado de
derecho y agudizando con ello los niveles de violencia y desigualdad
social en las regiones (Garay et al., 2010).

Sin duda alguna, el narcotrafico ha complejizado las redes poli-
ticas regionales y nacionales, inaugurando nuevas alianzas y gober-
nanzas criminales, e imponiendo como premisa y norma cotidiana
la corrupcién gubernamental, las transgresiones normativas, la im-
punidad y los abusos del poder. En este sentido, O’Donnell (2004:
32-46) identifica como caracteristicas de los abusos del poder estatal
y su ejercicio al servicio de intereses particulares las siguientes: (a) la
promulgacion de leyes discriminatorias contra grupos vulnerables;
(b) la implementacion discrecional de la ley en beneficio de los pri-
vilegiados y la aplicacion de procedimientos legales para garantizar
su impunidad; (c) el menosprecio institucional a algunos sectores
sociales; (d) la creacion de trabas burocraticas (y econémicas) para
acceder al poder judicial e iniciar proceso juridicos trasparentes; y
(e) la realizacion de acciones ilegales, flagrantes y permanentes por
parte de funcionarios publicos que no son investigados.

Como consecuencia de lo anterior, el crimen organizado actual-
mente se ha fundido en la clase politica, los partidos politicos y la
clase econémica empresarial. Asi mismo, el narcotrdfico hace parte
de Ia élite en el poder, participando en el diseno de las politicas pu-
blicas y en la toma de decisiones politicas. De esta manera, se han
constituido en grupos de interés, en centros de pensamiento de in-
fluencia nacional, que controlan el capital, los medios de produccién
y los grandes medios de comunicaciéon. Ademas, han invadido las
economias locales adquiriendo grandes extensiones de tierra, mono-
polizando los productos locales, apoderandose de los proyectos de
obras publicas y de vivienda y creando conglomerados econémicos
(Insight Crime, 2016).

En muchos casos, han emergido como una nueva é€lite politica y
econ6émica, con legitimidad social. En otros, trabajan muy de cerca
con los poderes econémicos tradicionales. En esencia, afirma Insight
Crime, son organizaciones que han diversificado sus portafolios de
negocios, y en ocasiones se han vuelto actores integrales en la eje-
cucion de programas de desarrollo. Son actores fundamentales en
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planes de inversion rural, en proyectos agroindustriales, de turismo,
de bienes raices, de mineria y otros proyectos economicos de capital
intensivo en toda Colombia. Sus intereses frecuentemente se entre-
cruzan con los del gobierno y los de grupos econ6émicos privados
mediante una enmaranada red de asociaciones y alianzas que tienen
bajo su control. Su participacién e inyeccion de recursos dan sos-
tenibilidad a dichos proyectos, y muchos analistas econémicos con-
sideran esas inyecciones de capital como el bastion del desarrollo
economico del pais (idem).

La relacién entre corrupcion y narcotrafico, se estableci6 inicial-
mente en Colombia a través de una vinculaciéon directa entre los
carteles de la droga y las autoridades gubernamentales, con el fin,
seglin investigaciones judiciales, de lograr ciertas concesiones (rela-
jamiento del control, negacién de la extradicion como politica de
intercambio reciproco, influencia en campanas electorales, etcéte-
ra). Asi mismo, en Estados Unidos, altos funcionarios también se han
visto comprometidos con las organizaciones criminales, sobre todo,
en temas relacionados con la flexibilizacion del control para facilitar
la comercializacion de las drogas: puertos, aduanas y unidades poli-
ciales. De igual manera, el sector bancario ha jugado un rol clave en
la relacion corrupcion-narcotrafico, principalmente en lo que tiene
que ver con el lavado de activos y el blanqueo de dineros ilegales
obtenidos por funcionarios de entidades publicas y privadas. Asi mis-
mo, el COT dedicado al narcotrafico ha penetrado el Estado e impac-
tado gravemente en la Fuerza Publica (que constitucionalmente fue
concebida y estructurada para proteger a los ciudadanos y promover
la prosperidad), y la ha convertido en instrumento para viabilizar
y ejercer un poder profundamente corrupto. Ademads, ha alterado
también los asuntos de la politica internacional y las relaciones entre
los gobernantes y las elites del poder (Thoumi, 1999).

Agentes criminales, autoridades de la fuerza publica y clase po-
litica se han integrado en la estructura local y nacional del poder
mediante practicas ilegales y legales (pero ilegitimas), y han puesto
a su servicio las reglas politicas establecidas institucionalmente para
formular e implementar politicas publicas que favorecen sus inte-
reses particulares, pero que, en una suerte de encubrimiento, son
presentadas como favorables para el conjunto de la sociedad. En un
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intersticio poroso entre lo legal y lo ilegal, la institucionalidad co-
lombiana ha sido utilizada e instrumentalizada para potenciar eco-
nomias ilicitas y niveles avanzados de corrupcion (Garay etal., 2010).

En este contexto, el estado colombiano, en su narrativa oficial,
valora el narcotrdfico desde parametros morales (bueno o malo) y
propone salidas que no alteran ni afectan la penetracion institucio-
nal del narcotrdfico. Asi, entre otras medidas, se promueven refor-
mas en el sistema judicial y ajustes a las fuerzas de seguridad, y se
disenan programas sociales y econémicos para sustraer a los jéovenes
de las pandillas que estan al servicio del narcotrafico. Todas estas me-
didas buscan teéricamente atacar al narcotrafico, pero en la realidad
ninguna menoscaba la penetracion profunda de las organizaciones
criminales en la estructura misma del estado (Uprimmny & Guzman,

2011).

Este fenémeno de consolidacion de la gobernanza criminal (Du-
que, 2021: 347-380) ha contribuido a erosionar atin mas los preca-
rios niveles de gobernabilidad existente en Colombia, potenciado el
conflicto armado interno, impidiendo la participacién social en los
espacios de decision politica, empoderando practicas autoritarias en
las diferentes ramas del poder y obstaculizando significativamente la
implementacion del Acuerdo Final de Paz, suscrito entre el gobierno
colombiano y las FARC en noviembre de 2016, particularmente en
los temas relacionados con la Reforma Rural Integral, la Participa-
cién Politica y la Solucién al Problema de las Drogas Ilicitas (Alto
Comisionado para la Paz, 2016).

3. NORMATIVIDAD E INSTITUCIONALIDAD
DE LA POLITICA ANTIDROGAS

La regulacion del trafico y consumo de sustancias ilicitas se inicio
en Colombia con la Ley 11 (1920), que sancionaba con multas a quie-
nes participaran en esas conductas. Luego, con la Ley 128 (1928)
comenzaron a adoptarse sanciones represivas como el decomiso de
las sustancias ilicitas. Posteriormente, en 1946, se introdujo en el Co-
digo penal la pena de arresto por participar en la elaboracién, dis-
tribucion, venta o suministro de sustancias narcoticas, y casi veinte
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anos después, en 1964, se criminalizaria por primera vez el consumo
de sustancias ilicitas mediante el Decreto 1669 (Uprimny & Esther,
2010).

Las diversas Convenciones de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU) han incidido en la institucionalidad y en los marcos
normativos que rigen, desde la década de 1970, la politica antidrogas
en Colombia, como también lo han hecho en otros paises de la re-
gion (Sanchez Avilés, 2014). Asi, en el caso colombiano, el gobierno
de Alberto Lleras Camargo (1958-1962) firmé la Convencién Unica
de 1961 sobre Estupefacientes (aprobada posteriormente por la Ley
13 (1974)), que, si bien hacia parte del régimen internacional de
fiscalizacion de drogas, rompia con el enfoque en el control sobre
la oferta de drogas que habia imperado desde las Convenciones de
1925 y 1931. Asi, la Convencion de 1961 rompe con este enfoque,
adoptandose un enfoque prohibicionista, instando a la penalizacién
de las conductas que suponen trifico de estupefacientes, previen-
do la extradicion y estableciendo el funcionamiento de la Junta In-
ternacional de Fiscalizacion de Estupefacientes. Otros aspectos de
la Convencién son los referidos a la fiscalizacion de las plantas que
constituyen la materia prima para los estupefacientes, en la cual se
incluyeron las plantas de uso ancestral y cultural de los pueblos andi-
nos, como es el caso del arbusto de coca (Thoumi, 2011: 4; Thoumi,
2009: 42-59).

Desde la década de 1970, se observd una creciente influencia de
la politica de lucha contra las drogas de los Estados Unidos. Ademas,
las Convenciones adoptadas en esta década influyeron decididamen-
te en la produccion normativa de la siguiente década (Uprimmy &
Guzman, 2011: 6). En este contexto, y como respuesta a la ratifica-
cion de la Convencién de 1971, el ejecutivo colombiano comenzo
a asumir un mayor protagonismo en la politica publica antidrogas.
Se expidi6 el Decreto 1206 (1973), por el cual se cre6 el Consejo
Nacional de Estupefacientes!, que debia formular la politica, los pla-

Composicion del Consejo Nacional de Estupefacientes — CNE, asi: a) El
Ministro o Viceministro de Justicia, quien lo presidira, b) El Ministro o Vi-
ceministro de Salud Publica, ¢) El Procurador General de la Nacion o el
Procurador Delegado para la Policia Judicial, d) El Jefe del Departamento
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nes y los programas que las entidades publicas y privadas tenian que
adelantar en la lucha contra la produccion, el comercio y el uso de
drogas que producen dependencia fisica o siquica. También se expi-
di6 el Decreto 1188 (1974), que fue el Primer Estatuto Nacional de
Estupefacientes, el cual rigié hasta 1984 sin ninguna modificacion.
Con este decreto se inst6 a la fiscalizacion de las sustancias introdu-
cidas en las listas oficiales de la ONU, la Organizacién Mundial de la
Salud y el Ministerio de Salud Publica. Ademads, se penalizo la dosis
personal y se establecio el monopolio de importacién y venta de ma-
terias primas y sustancias para la fabricacion de drogas y productos
que ocasionen dependencia fisica o siquica, con el fin de satisfacer
las necesidades médicas (Uprimmy & Guzman 2010).

Terminando la década de 1970, el gobierno de Alfonso Lépez fir-
mo la Convencion sobre sustancias sicotrépicas de 1971, la cual se
introdujo al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 43
(1980). Esta Convencion se suscribié en el marco de la politica de
guerra contra las drogas liderada desde los Estados Unidos por el
gobierno de Nixon, con el fin de fiscalizar las sustancias psicoactivas
sintéticas (anfetaminicos, alucinégenos, sedantes, ansioliticos, anal-
gésicos y antidepresivos), que no habian sido incluidas en la Conven-
ciéon de 1961. Durante las negociaciones, los paises manufactureros
no abogaron por un control internacional estricto de las sustancias
sintéticas, sugiriendo en cambio controles nacionales, debido a la
fuerte industria farmacéutica con la que contaban, y el obstaculo al
comercio que podia suponer dicho control internacional (Taylor &
Jeslma, 2011: 16).

En el gobierno de Turbay Ayala (1978-1982) aumentaron los cul-
tivos de marihuana y coca, y se evidencié en el ambito rural una dis-
puta entre la criminalidad asociada al narcotrafico y el campesinado
por la tierra y su tenencia. En el marco de esta disputa, se incrementé
durante el gobierno de Belisario Betancur (1982-1986) el conflicto
entre la institucionalidad y los carteles de las drogas, y se presentaron
eventos tan graves como el asesinato del ministro de Justicia Lara
Bonilla (1984) y la toma al Palacio de Justicia (1985). La politica exte-

Administrativo de Seguridad, e) El Director General de la Policia o el Jefe
Nacional del DIPEC (F2), y f) El Director General de Aduanas.
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rior de Betancur asumio la creacion del delito de narcotrafico como
delito universal. Ademas, durante su gobierno se expidi6 el Decreto
670 (1984), que facult6 a la Justicia Penal Militar para abordar todos
los asuntos relacionados con el narcotrafico; responsabilidad que
se mantuvo hasta 1985 (fecha en la cual se devolvi6 la competencia
sobre las drogas ilicitas a la justicia ordinaria). Ademas, se expidio
la Ley 30 (1986), que garantiz6 una relacion bilateral mas estrecha
con los Estados Unidos, en una logica de cooperacion, exigencia de
resultados y fortalecimiento de la extradicion (Uprimmy 200: 392).

Con la Ley 30 (1986) se elevo a delito lo que anteriormente habia
sido considerado como una simple contravencion, y se crearon los
fundamentos juridicos para criminalizar a los campesinos, indigenas
y afrodescendientes involucrados, de manera directa o indirecta, con
los cultivos de uso ilicito. Con esta ley se incrementaron también las
campanas de erradicacion forzada aérea, se ordené la destruccion de
toda plantacién para fines ilicitos, se adoptaron medidas de control
de la importacion, fabricacion y distribucion de las sustancias que
producen dependencias, y se introdujeron nuevos delitos como el
trafico ilicito y la destinacion ilicita de bienes en los que se almacene,
transporte, venda o use algin tipo de droga no permitido. Asi mis-
mo, la Ley 30 reconoci6 las facultades de decomiso y destruccion de
cultivos de plantas que producen dependencia.

La Ley 30, que continua rigiendo la actual politica antidrogas en
Colombia (y en la que se han apoyado los distintos gobiernos desde
1986) (Salgado, 2021), reforzé también las funciones de control del
uso ilicito de las drogas del Consejo Nacional de Estupefacientes,
para que a partir de entonces tuviera competencia para suspender
licencias de transporte y ordenar la destruccién de cultivos de mari-
huana, coca y demas plantaciones de las cuales se pudieran extraer
sustancias que produjeran dependencia. La Ley 30 cre6 ademas los
Consejos Seccionales de Estupefacientes para velar porque a nivel
seccional se cumplieran las politicas, planes y programas trazados
por el Consejo Nacional de Estupefacientes (Uprimmy & Guzman,

2011:9).

Durante el gobierno de Virgilio Barco (1986-1990), se adopté en
Viena la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (1988), la cual fue apro-
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bada en Colombia por la Ley 67 (1993). Esta Convencién reconocio
los vinculos entre el comercio ilicito, el COT y la amenaza al estado,
dio prioridad a la lucha contra el comercio ilicito en la cooperacion
internacional y promovié la adopciéon de nuevas medidas como la
sustitucion de cultivos de uso ilicito por otros alternativos (Sanchez
Aviles, 2014). Sin embargo, a pesar de lo anterior, durante el gobier-
no Barco hubo una fuerte tension entre las medidas de lucha firme
contra el narcotrafico, enmarcado en la Ley 30 (1986), y las practicas
de tolerancia frente a los recursos que provenian del narcotrafico.
De esta manera, no se aplicaron controles de procedencia de las di-
visas, ni se llev6 a cabo una persecucion articulada de los bienes de
los narcotraficantes. Asi mismo, tampoco hubo una politica que im-
pidiera la concentracion de tierras en ciertas regiones, ni unidades
solidas de seguimiento financiero y econémico en los organismos de
inteligencia. Como resultado, las medidas adoptadas no afectaron
al blanqueo de dineros procedentes del narcotrafico (Arrieta et. al,
1991: 245).

Posteriormente, durante el gobierno de Ernesto Samper (1994-
1998), Colombia apoy6 la Declaracion Politica sobre el problema
mundial de las drogas y el Plan de Accién sobre cooperacion inter-
nacional para la erradicacion de los cultivos de uso ilicito para la
produccion de drogas y el desarrollo alternativo (adoptados como re-
sultado de la Cumbre Mundial celebrada en la Asamblea General de
la ONU en 1998), en donde se adopt6 un enfoque prohibicionista,
se subray6 la importancia de la cooperacion internacional y se afir-
mo6 expresamente que los programas alternativos debian tener como
complemento la adopcion de “medidas represivas para hacer frente
a otras actividades ilicitas como formas conexas de la delincuencia
organizada” (art. 28 del Plan de Acci6n).

El gobierno Samper estuvo marcado por la investigacién contra
su presidente por recibir presuntamente dineros del narcotrafico
durante su campana presidencial, lo que provocé que el Director de
la DEA en Colombia, Joseph Toft, afirmara, por primera vez, que en
Colombia habia una “narcodemocracia”, debido a que la mafia co-
lombiana habia logrado infiltrar los poderes econémicos y politicos
del pais. Aun asi, el gobierno buscé la suscripciéon de la mencionada
Declaracion Politica y Plan de Acciéon como una forma de tratar de
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salvaguardar el concepto de responsabilidad compartida, recono-
ciendo la necesaria interdependencia entre la reduccion de la oferta
y el consumo (Tokatlian, 2000).

Durante el gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002), se firmé el
acuerdo bilateral con los Estados Unidos denominado “Plan Colom-
bia para la Paz”. Entre sus objetivos principales destacaba la lucha
contra el problema mundial de las drogas y el crimen organizado
(y la violencia que éste genera), la reactivaciéon socio-economica, el
fortalecimiento de las instituciones democraticas, y los avances en las
negociaciones de paz en Colombia. El acuerdo se basé6 en el princi-
pio de responsabilidad compartida, segun el cual se reconoce que
el problema mundial de las drogas es una responsabilidad comun
y compartida por toda la comunidad internacional, que exige una
vision integral y equilibrada para enfrentar la produccion, la distri-
bucién y el consumo de drogas ilicitas (Colombia. Presidencia de
la Republica. Departamento Nacional de Planeacion. Direccion de
Justicia y Seguridad, 2006: 9). El Plan Colombia fue, sin embargo,
criticado por priorizar un enfoque militarista a la solucion de los cul-
tivos de uso ilicito (Chomsky et. al, 2000).

Durante el gobierno de Alvaro Uribe (2002-2010), se adopt6 la
declaracion politica y plan de acciéon sobre cooperacion internacio-
nal, en favor de una estrategia integral y equilibrada para contrarres-
tar el problema mundial de las drogas. Asi mismo, Colombia imple-
ment6 la ejecucion de la segunda fase del Plan Colombia, en la que
se combinaron las estrategias del Plan y las de la Politica de Defensa
y Seguridad Democrdtica, para la lucha contra el narcotréfico y la
consecucion de la paz, destacando entre las primeras las siguientes:
(a) el fortalecimiento de las capacidades militares colombianas para
la lucha contra la cadena de produccion del narcotrafico y los grupos
armados al margen de la ley; (b) la estrategia de proteccion y asisten-
cia social; y (c) el apoyo a los procesos de desarme, desmovilizacion y
reinsercion (Sierra, Cendales, & Torres, 2019). Durante su ejecucion
se acuno el término de “amenaza narcoterrorista”, lo que provoco
que las estrategias del Plan se reorientaran hacia la lucha contra la
produccion de drogas y la insurgencia. Fruto de lo anterior, los recur-
sos provenientes del acuerdo con los EE.UU para la implementacién
del Plan se destinaron a la lucha contrainsurgente y antiterrorista,
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en el marco de la nueva priorizacién de esta tltima por los Estados
Unidos a raiz de los atentados que sufrieron el 11 de septiembre de
2001 (Salgado, 2021).

Al final de la primera década del siglo XXI, se resquebrajo el con-
senso de 1998 y los paises tuvieron que optar entre dos posiciones
distintas: (a) la de continuar con la fiscalizacion que hasta ese mo-
mento regia el régimen internacional; y (b) la de optar por medidas
pragmaticas de reduccion de danos, lo que significaba asumir una
perspectiva contraria al enfoque prohibicionista imperante hasta en-
tonces, en términos institucionales y juridicos. Asi, con base en un
informe de la Comision Europea en el que se denunciaba la falta de
pruebas sobre la reduccién del problema mundial de estupefacien-
tes (Union Europea, 2009), paises como Alemania, Brasil, Suecia,
Paises Bajos, Reino Unido, afirmaron en 2009 que el enfoque debia
ser reorientado hacia la garantia de derechos humanos de los consu-
midores, haciendo énfasis en la reducciéon de danos, y no continuar
con las mismas politicas prohibicionistas tradicionales, que no mos-
traban resultados, y en cambio, parecian tener mas consecuencias
negativas que positivas, sobre todo en “paises en desarrollo”. Frente
a ellos, Colombia, Pakistan, Japon, Estados Unidos y la Federacion
Rusa se opusieron con €xito a este enfoque de reduccién de danos, y
lograron la reafirmacion en la Declaracion Politica y Plan de Accién
de 2009 del enfoque prohibicionista y de tolerancia cero (Sanchez
Aviles 2014: 235).

Sin embargo, esto no impidi6 que paises como Bolivia anunciasen
en 2011 su retiro de la Convencién de 1961, debido a la prohibicién
al mascado tradicional de hoja de coca (TNI, 2011)2, mientras que
en Colombia se continuaba debatiendo intensamente sobre la falta
de efectividad de las politicas de fumigacion aérea, asi como sobre el
restringido impacto de los programas sociales financiados por el Plan
Colombia (Ramirez, 2017).

Desde el inicio del gobierno de Juan Manuel Santos (2010-2018),
Santos se deslind6 discursivamente del enfoque prohibicionista de

2 Vid.: http://undrugcontrol.info/temas/desclasificacion-de-la-hoja-de-co-
ca/item/1198-objections-and-support-for-bolivias-coca-amendment#sp.
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la politica antidrogas predominante en Colombia. Asi, a partir de
su primera intervencion ante la Asamblea General de la ONU en
septiembre de 2010, empezo6 a darle un enfoque regional al tema de
las drogas y en los anos subsiguientes, hasta el ano de 2017, sostuvo
un discurso orientado a llamar a una reflexion critica sobre los pro-
blemas vinculados al narcotrafico y a invitar a los paises andinos y a
los Estados Unidos a replantear las acciones que han emprendido
en la busqueda de solucion al problema de las drogas ilicitas. De
esta manera, se refiri6 a temas sustanciales como: (a) la busqueda de
alternativas integrales en los territorios afectados con la presencia de
cultivos de uso ilicito; (b) la concertacion con las comunidades de
dichas alternativas; (c) la no criminalizacion de los consumidores; y
(d) el abordaje de la problematica del consumo desde un enfoque de
salud publica. Insisti6 asimismo en posicionar a nivel internacional el
proceso de paz de la mesa de La Habana como una posibilidad para
desvincular a las FARC de este negocio e impedir que el narcotrafi-
co siguiera funcionando como combustible del conflicto armado en
Colombia®. En este contexto, apoy6 también la Declaracién Politica
adoptada por la Asamblea General de la ONU en 2016, denominada
“Nuestro compromiso conjunto de abordar y contrarrestar eficaz-
mente el problema mundial de las drogas” (UNGASS, 2016)%.

Sin embargo, a nivel nacional, los nuevos enfoques planteados
por el gobierno Santos en materia de politica publica sobre el trata-
miento a las drogas ilicitas no tuvieron incidencia en la legislacion
colombiana. Sorprende asi que, a pesar de haber planteado a nivel
internacional la necesidad de reconocer el fracaso de la guerra con-

5 Vid.: http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2010/Septiembre /Pagi-
nas/20100924_07.aspx; http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/Sep-
tiembre /Paginas/20110921_08.aspx; http://wsp.presidencia.gov.co/Pren-
sa/2012/septiembreb/Paginas/2012 0926_07.aspx;
http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2013/Septiembre/Paginas/2013
0924_08.aspx;
http://wp.presidencia.gov.co/Noticias/2014/Septiembre/Paginas/2014
0925_06.aspx;
http://wp.presidencia.gov.co/Noticias/2015/Septiembre/Paginas/2015
0929_03.aspx;

La Asamblea General de las Naciones Unidas realizé una sesion especial
sobre el problema mundial de las drogas -UNGASS 2016.


http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2010/Septiembre/Paginas/20100924_07.aspx
http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2010/Septiembre/Paginas/20100924_07.aspx
http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/Septiembre/Paginas/20110921_08.aspx
http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2011/Septiembre/Paginas/20110921_08.aspx
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tra las drogas, y de convocar a ser mas inteligentes e innovadores
en esta lucha, no se crearan las condiciones institucionales para em-
prender en el dambito interno un proceso de transicién normativa,
en el que se construyera un nuevo marco juridico que: (a) facilitara
la implementacién del nuevo enfoque acordado en el Acuerdo Final
de Paz con las FARC en materia de drogas ilicitas; y (b) permitiera
superar el enfoque represivo de las politicas antidrogas vigentes des-
de la Ley 30 (1986). Esta incoherencia de Santos, entre lo enunciado
a nivel internacional, con mente abierta, y la aquiescencia a nivel
nacional con marcos juridicos profundamente conservadores y re-
presivos, merece, sin duda, ser cuestionada y reflexionada a la luz de
las dinamicas institucionales que vinculan histéricamente al narco-
trafico y la corrupcion en Colombia (Salgado, 2019: 71-99).

El gobierno de Ivin Duque (2018-2022) se ampar6 en el marco
normativo vigente en materia de drogas ilicitas para narcotizar de
nuevo la agenda politica nacional y alinearse en la lucha contra el
terrorismo, liderada por los Estados Unidos. Asi mismo, retomo los
instrumentos juridicos que le permiten reactivar la fumigacion area
(Ministerio de Justicia de Colombia, 2018: 41), posiblemente con gli-
fosato®, continuar con la criminalizaciéon de las comunidades afec-
tadas con los cultivos de uso ilicito, y dar un tratamiento penal a los
consumidores de sustancias sicoactivas. En esta linea, el documento
“Paz con Legalidad” (2018), elaborado por el gobierno Duque a los
pocos meses de asumir el poder, muestra el comienzo de reformas
sustanciales en algunos de los temas mas relevantes acordados en el
punto 4 del Acuerdo final (si bien el documento no se refiere expre-
samente al Acuerdo, refleja un enfoque radicalmente diferente al
pactado). A modo de ejemplo, cabe mencionar lo planteado en el
documento frente a dos de los programas relacionados con los culti-
vos de uso ilicito y su tratamiento: el Programa Nacional Integral de
Sustitucion de Cultivos Ilicitos (PNIS) y los Programas de Desarrollo
con Enfoque Territorial (PDET).

®  Lafumigacion aérea con glifosato fue suspendida en el 2015 por el Consejo
Nacional de Estupefacientes por recomendacién de la Organizaciéon Mun-
dial de la Salud (OMS) y la sentencia T-080/17 de la Corte Constitucional
ratific6 dicha prohibicién. Vid.: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/t-080-17.htm.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-080-17.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-080-17.htm
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Con relacion al PNIS, si fue concebido como un capitulo espe-
cial de implementacion de la Reforma Rural Integral, que se cons-
truiria de abajo hacia arriba conjuntamente con las comunidades, el
gobierno Duque lo asumi6é como un programa que “[...] se llevara
de manera armoénica con las politicas de seguridad y de lucha con-
tra las drogas. Se desarrollara la politica de lucha contra el crimen
organizado en el seno del Consejo Nacional de Estupefacientes y ese
sera armonizado con el Programa Nacional Integral de Sustitucion
de Cultivos ilicitos”.

Es decir, el PNIS, que debia ser asumido y armonizado con el Mi-
nisterio de Agricultura y discutido con las comunidades, fue conce-
bido por el Gobierno Duque como un tema de Seguridad Nacional,
que se debia discutir en el seno del Consejo Nacional de Estupefa-
cientes, donde dificilmente hacen presencia las comunidades afecta-
das por los cultivos de uso ilicito, al haber sido criminalizadas desde
la aprobacion de la Ley 30 en 1986. Esto significé también que las
medidas y lineamientos del PNIS se disenarian de arriba hacia abajo
(y no a la inversa como estaba inicialmente previsto). En consecuen-
cia, la politica de sustitucion de cultivos de uso ilicito y desarrollo
alternativo acordada en La Habana, que, dados sus contenidos, debe-
ria tener asiento en el Ministerio de Agricultura, pasé a formar parte
del Ministerio de Justicia (Salgado, 2019).

Con respecto a los PDET, el Acuerdo Final los define como pro-
gramas que tienen como objetivo lograr la transformacion estructu-
ral del campoy el ambito rural, y un relacionamiento equitativo entre
el campo y la ciudad. Sin embargo, el Gobierno Duque los concibié
como una intervenciéon que hacia parte de la agenda de Seguridad
Nacional, reservandose la posibilidad de analizar nuevos criterios de
priorizacion. Asi, segin el documento de “Paz con legalidad™

En Colombia la violencia afect6 a todo el pais en mayor o menor medi-
da. Pero somos conscientes que es en los lugares priorizados donde la
estabilizacion juega un papel fundamental. Es estratégico para el pafs
que la seguridad y el Estado lleguen a estos lugares. Asi, entendemos
los 170 municipios PDET priorizados como el circulo de intervencion
focalizada del Estado. Independiente de las razones, es un asunto de
seguridad nacional que no vuelvan a caer en un circulo vicioso de po-
breza y violencia. Es prioritario que a estos territorios el Estado Ilegue
con los bienes publicos y la Fuerza Piblica. Las 16 zonas que cubren
los 170 municipios permitirdn priorizar la articulacion, la focalizacion
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y la temporalidad. Esto, sin perjuicio que, en el momento que corres-
ponda y en cumplimiento de la ley, se deban analizar nuevamente los
criterios de priorizacion.

Aunque lo planteado en 2018 era todavia lo suficientemente ge-
neral, y no se conocia entonces las consecuencias politicas de conce-
bir los PDET como asunto de Seguridad Nacional, es importante re-
cordar que con los mismos argumentos de evitar la violencia y lograr
la estabilidad de aquellas regiones que han padecido los impactos
del narcotrafico y el “terrorismo”, distintos gobiernos han creado en
Colombia diversas figuras especiales para atender dichas regiones,
incluyendo las “Zonas de Emergencia y de Operaciones Militares”
(gobierno Barco), las “Zonas Especiales de Orden Publico” (adminis-
tracion Samper), los “Teatros de Operaciones Militares” (gobierno
Pastrana) y las “Zonas de Rehabilitacién y Consolidacion” (gobierno
Uribe). Todas estas figuras territoriales han sido creadas con base
en el régimen normativo que rige la lucha contra las drogas y en los
marcos constitucionales que amparan a la Fuerza Publica y sus accio-
nes. Su idea central ha sido siempre, en esencia, transferir potestades
desde los gobiernos civiles locales al ambito militar (Barreto, 2015:
151-193).

Es por ello que no resulta sorprendente que al ano siguiente, en
2019, el gobierno Duque estableciera su Politica de Defensa y Se-
guridad (Ministerio de Defensa de Colombia, 2019: 38) las “Zonas
Estratégicas de Intervencion Integral (ZEII)”. El problema es que,
segun los expertos en los estudios de seguridad, cuando un Gobierno
se refiere a uno de sus programas como asunto de Seguridad Nacio-
nal, se da inicio a un proceso de “securitizacién” del programa en
referencia, y esto hace parte de una estrategia discursiva usada recu-
rrentemente por el poder ejecutivo para presentar ante el publico
la existencia de supuestas amenazas (militares o no militares) que
sirven de pretexto para desplegar medidas de emergencia, y cuyos re-
sultados se expresan, por ejemplo, en el fortalecimiento de la Fuerza
Publica, el incremento armamentista y el endurecimiento del marco
normativo (Buzan & Waever, 2003; Buzan et al, 1998).

Un ultimo ejemplo de como el gobierno Duque trat6 de obstacu-
lizar la implementacién del Acuerdo Final de Paz es su insistencia en
el retorno a la fumigacién area (Ministerio de Justicia de Colombia,
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2018: 41; Ministerio de Defensa Nacional de Colombia, 2019: 68), posi-
blemente, con el herbicida glifosato. Las consecuencias de este tipo de
acciones represivas no han contribuido a resolver el problema, y si han
dejado graves consecuencia en el medio ambiente, en la salud de los
pobladores y en el deterioro de los derechos humanos. Como senala
el informe “[b]alance de una década de politicas de drogas”, publica-
do por el Instituto Distrital del Patrimonio Cultural (IDPC), las metas
de reduccion de la oferta o el consumo establecidas en las estrategias
direccionadas por la ONU, no sélo no se han alcanzado, sino que han
producido efectos contraproducentes para la vigencia de los derechos
humanos, la salud publica y la democracia e institucionalidad®.

En linea con el IDPC, que reconoce el fracaso de los enfoques
prohibitivos y represivos en la guerra contra las drogas y demanda un
cambio de paradigma, existen otros documentos elaborados por ex-
pertos calificados que deben ser tenidos en cuenta. Asi, la Comision
Latinoamericana sobre Drogas y Democracia” (2009), liderada por
los expresidentes César Gaviria, Ernesto Zedillo y Fernando Henri-
que Cardoso, exhorta también a un cambio de paradigma en la poli-
tica global sobre drogas’. Asi mismo, el propio presidente Santos ha
invitado a la ONU a reconocer que la guerra contra las drogas se esta
perdiendo regionalmente y que se requiere un redireccionamiento
de la politica antidrogas (Rincén, 2017). En el mismo sentido, el in-
forme sombra de la coalicién acciones por el cambio (2019), titulado
“[1]a experiencia de Colombia en materia de politica de drogas en la
ultima década™, revela igualmente las fallas en la implementacion de
la estrategia antinarcoéticos vigente, al ser muy costosa, inefectiva e ir
en detrimento de los derechos humanos (Salgado, 2019).

Asi mismo, el gobierno actual del presidente Gustavo Petro ha
presentado a la Comunidad Internacional en la Asamblea General

6 Vid.: https://idpc.net/es/publications/2018/10/balance-de-una-decada-

depoliticas-de-drogas-informe-sombra-de-la-sociedad-civil

Vid.: https://www.wola.org/es/analisis/declaracion-de-la-comision-latinoame-

ricana-sobre-drogas-y-democracia/

8 Vid.: https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2019/02/Informe-
Laexperiencia-de-Colombia-en-materia-de-poli%CC%81tica-de-drogas-
en-lau%CC%811tima-de % CC%81cada-1.pdf


https://idpc.net/es/publications/2018/10/balance-de-una-decada-depoliticas-de-drogas-informe-sombra-de-la-sociedad-civil
https://idpc.net/es/publications/2018/10/balance-de-una-decada-depoliticas-de-drogas-informe-sombra-de-la-sociedad-civil
https://www.wola.org/es/analisis/declaracion-de-la-comision-latinoamericana-sobre-drogas-y-democracia/
https://www.wola.org/es/analisis/declaracion-de-la-comision-latinoamericana-sobre-drogas-y-democracia/
https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2019/02/Informe-Laexperiencia-de-Colombia-en-materia-de-poli%CC%81tica-de-drogas-en-lau%CC%81ltima-de%CC%81cada-1.pdf
https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2019/02/Informe-Laexperiencia-de-Colombia-en-materia-de-poli%CC%81tica-de-drogas-en-lau%CC%81ltima-de%CC%81cada-1.pdf
https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2019/02/Informe-Laexperiencia-de-Colombia-en-materia-de-poli%CC%81tica-de-drogas-en-lau%CC%81ltima-de%CC%81cada-1.pdf

Colombia 75

de Naciones Unidas un nuevo enfoque de lucha contra las drogas
dirigido a reduccion de danos y riesgos (ONU 2022). Este nuevo en-
foque propone tratar la problematica del narcotrafico como un tema
de derechos humanos y salud publica. En desarrollo del mismo, ha
suspendido de nuevo la fumigacion area de los cultivos de uso ilicito
y ha propuesto retomar la politica integral sobre las drogas ilicitas
establecida en el Acuerdo Final de Paz suscrito en el 2016 entre las
FARC-EP y el gobierno colombiano.

4. EL. PROHIBICIONISMO Y EL FORTALECIMIENTO
DEL NARCOTRAFICO EN COLOMBIA

El conjunto normativo que el estado colombiano ha formulado
e implementado para combatir el narcotrafico, como se observa en
el acapite anterior, ha sido predominantemente orientado por un
enfoque prohibicionista. Sin embargo, es necesario senalar que este
enfoque en la lucha contra las drogas ilicitas no ha sido efectivo y
lejos de contribuir a solucionar este problema, lo ha complejizado y
ha terminado por beneficiar al crimen organizado. Aunque es muy
dificil encontrar elementos probatorios que permitan afirmar que
las politicas antidrogas que se han formulado e implementado en
los ultimos treinta anos en Colombia han sido pensadas por la élite
en el poder para beneficiar al narcotrafico, desde una perspectiva
propia de la economia politica esta consideracion tiene sentido y es
plausible.

En Colombia, como se observa en las estadisticas oficiales (ver
Anexo 1), pese a las intensas jornadas de erradicacion forzada de
cultivos de uso ilicito, la destruccion creciente de laboratorios para
el procesamiento de pasta basica y clorhidrato de cocaina, el incre-
mento de incautaciones de cargamentos de drogas, las luchas contra
el microtrafico que se adelanta en las ciudades, el aumento de las
detenciones y extradicién de narcotraficantes y los continuos ata-
ques y destruccion de redes criminales nacionales e internacionales,
el negocio de las drogas ilicitas se sostiene. Esto se debe a que existe
todavia una significativa oferta y disponibilidad de drogas ilicitas en
el mercado, el precio de las drogas se ha mantenido estable e incluso
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se ha incrementado, su consumo se ha ampliado a nivel nacional, la
demanda ha crecido y las cifras de blanqueo de dinero han aumenta-
do significativamente (UNODC, 2021).

Los marcos normativos que combaten el narcotrafico han desa-
tado, en efecto, una serie de acciones militares emprendidas por la
fuerza publica en todas las fases de la cadena de este “agronegocio”,
pero el narcotrafico en su condicion de ilegalidad contintia compor-
tandose como un mercado perfectamente competitivo. Los estudios
de Becker, Murphy & Grossman (2004: 37) y Saffer & Chaloupka
(1995), ambos referidos al estudio del comportamiento de los pre-
cios de la produccion y demanda de drogas ilicitas, han demostrado
que todas las medidas restrictivas orientadas a controlar la oferta, el
trafico y el consumo de estupefacientes han provocado un aumento
de sus precios en el mercado. Estas medidas han terminado, por tan-
to, por agregarle valor a la mercancia, en este caso, a la pasta basicay
al clorhidrato de cocaina. Asi, estos estudios plantean que es precisa-
mente la condicion de ilegalidad del negocio la que permite que las
politicas que las combaten generen efectos positivos en el precio del
producto ofrecido (Becker etal, 1991).

Segun el informe mundial de drogas de 2021 de la oficina de la
ONU contra las drogas y el delito (UNODC)?, alrededor de 275 mi-
llones de personas consumieron drogas durante el dltimo ano a nivel
global, un 22% mas que en 2010 (ver anexo 2). Asi mismo, el trafico
de cocaina entre Sudamérica y Europa es la segunda mayor ruta del
mundo de esa droga y continia evolucionando (Ver anexo 3). Ade-
mas, aproximadamente 20 millones de personas consumieron cocaina
en 2019, lo que corresponde al 0,4% de la poblacion mundial. Final-
mente, segun el informe, pese a que la superficie de cultivos de hoja de
coca disminuy6 globalmente en un 5% en 2019, la oferta se mantiene
y Colombia sigue siendo su principal fuente, aportando al mercado
internacional en torno al 80% de la que se consume a nivel mundial.

Segun la UNDOG, el trafico de drogas, no s6lo de cocaina, sino
también de anfetaminas, cannabis y heroina se ha simplificado mas
que nunca a través de las ventas en linea, y los principales mercados

9 Vid.: https://www.unodc.org/res/wdr2021/field/WDR21_Booklet_4.pdf
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de drogas en la red de internet oculta (también llamada web oscura)
tienen hoy en dia un valor estimado de 315 millones de délares anua-
les (Ver anexo 4). Ademas, las transacciones de drogas sin necesidad
de contacto, como por ejemplo a través del correo, también estan en
aumento, probablemente como resultado de la pandemia.

En consecuencia, en un mundo globalizado y profundamente
interconectado, la demanda de drogas continua en crecimiento y
se beneficia de los enfoques prohibicionistas que predominan ac-
tualmente en las politicas contra las drogas (Becker et al., 2004). El
prohibicionismo crea significativos beneficios al crimen organizado
e incentiva a los narcotraficantes a proveer la droga y enfrentar los
riegos que implica su distribucién, puesto que, en ultima instancia,
les genera importantes ganancias monetarias (Becker et al., 2004).
De ahi que sea profundamente importante la estrategia nacional de
control de drogas presentada en 2022 por la administraciéon Biden
en la cual se propone un nuevo enfoque frente a la lucha contras las
drogas, no s6lo en materia de reduccién del dano, sino también en
politicas que afectan a las distintas fases de la cadena del narcotrafi-
co, planteandose la necesidad de politicas eficaces consensuadas con
los gobiernos de los paises productores de la hoja de coca, que se
dirijan a solucionar los problemas economicos de las familias rurales
afectadas por los cultivos de uso ilicito y retenidas como mano de
obra del narcotrafico'.

5. EL ACUERDO FINAL DE PAZ Y LA SOLUCION
AL PROBLEMA DE LAS DROGAS ILICITAS

Los procesos de paz impulsados durante las administraciones de
Belisario Betancur y Andrés Pastrana marcaron el comienzo de un
nuevo enfoque para abordar la problemadtica de las drogas ilicitas en
Colombia. Estos antecedentes son claves para comprender que las dis-
cusiones sobre este tema no comenzaron en la mesa de LLa Habana,
ni tampoco se agota con el Acuerdo Final de Paz. Pero si es necesa-

10 Vid.: https://www.whitehouse.gov/wp-content/uploads/2022/04/Natio-
nal-Drug-Control-2022Strategy.pdf
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rio reconocer y subrayar que la politica publica contemplada sobre
las drogas ilicitas en el Acuerdo Final es la propuesta mas integral que
hasta la fecha se ha elaborado en Colombia. En el punto 4 del Acuer-
do, referido a la “[s]olucion al problema de las drogas ilicitas” se pro-
mueve una nueva vision integral para darle un tratamiento distinto y
diferenciado al problema de los cultivos de uso ilicito, al fenémeno del
consumo y a la criminalidad organizada asociada al narcotrafico, ase-
gurando un enfoque general de derechos humanos y de salud publica,
diferenciado y de género. Las propuestas consignadas en este punto
evidencian que son el resultado de analisis rigurosos que se distancian
significativamente de lecturas moralistas, miradas criminalizantesy en-
foques prohibicionistas que se encuentran con mucha frecuencia en la
mayoria de los andlisis sobre el narcotrafico (Salgado, 2019).

En lo que se refiere al tema de los cultivos de uso ilicito y desarro-
llo alternativo, se propone en el Acuerdo un nuevo enfoque de politi-
ca publica que busca soluciones sostenibles, garantizar el no resurgi-
miento de los problemas y reconocer los derechos de los ciudadanos
y las ciudadanas. La politica publica y la institucionalidad propuesta
en este punto esta orientada desde un enfoque territorial, étnico, de
derechos humanos y de género, y comprende, como soporte sustan-
tivo y condicion sine qua non, la participacion ciudadana vy el fortale-
cimiento institucional local (en términos de efectividad, eficiencia
y transparencia) (Salgado, 2019). La institucionalidad prevista, es
decir, el PNIS, fue concebido como un programa intimamente liga-
do a la implementacién de la Reforma Rural Integral, y se acordé
que fuera construido de “abajo hacia arriba”, conjuntamente con las
comunidades, desde lo local, teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares de las comunidades y sus territorios. De esta manera, se
privilegia el didlogo con las comunidades, como un elemento prota-
gonico, dinamizador y transformador de las politicas que afectan sus
territorios (Salgado, 2019).

En este tema de cultivos de uso ilicito y desarrollo alternativo se
encuentran consignadas las propuestas de las organizaciones campe-
sinas, indigenas y afrodescendientes, que lograron, desde un comien-
zo, impactar positivamente el contenido tematico del Acuerdo Final
y enriquecer, con nuevos argumentos, la discusion sobre el tema y su
intima relaciéon con la Reforma Rural Integral (Salgado, 2019).
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A este respecto, conviene recordar que las comunidades y las orga-
nizaciones sociales de los territorios rurales han encontrado en cada
negociacion y proceso de paz que ha existido en Colombia el espacio
para visibilizar y posicionar sus propuestas socioeconémicas y politi-
cas. Siempre han tenido la esperanza de ser escuchadas y reconoci-
das como interlocutoras validas e informadas. Siempre han exigido
al estado colombiano el cumplimiento de su mandato constitucional
de tratarlas como ciudadanas y ciudadanos, con iguales derechos al
resto de los miembros de la comunidad politica (una deuda histérica
de reparacion social y simboélica auin no resuelta). Siempre le han
requerido ademas la solucion integral a sus problemas sociales y eco-
nomicos, el respeto a su vida, sus derechos humanos y su dignidad,
asi como el reconocimiento y respeto institucional a sus diferencias
socio-culturales, y la integraciéon (con garantias y plena igualdad en
derechos) a las instancias publicas donde se define y orienta el desa-
rrollo de sus propios territorios (Salgado, 2021: 149-198).

Sin embargo, han tenido que esperar al Acuerdo Final para po-
der ver reflejadas estas demandas historicas en una verdadera hoja
de ruta, en lo que constituye una oportunidad politica clave para
responder positivamente frente a las mismas, y también, y esto es
muy importante tenerlo presente, para sustraer a las comunidades
campesinas, indigenas y afrodescendientes de la agroindustria del
narcotrafico, y con ello evitar que sigan siendo la mano de obra de
esta economia ilicita (Salgado, 2019).

En lo que se refiere al segundo tema del punto 4 de Acuerdo Fi-
nal, el tema del consumo, es importante senalar que este es asumido
en el Acuerdo desde un enfoque de salud, de prevencion, de reduc-
cién del dano, de atencion integral e inclusion social de los consumi-
dores y consumidoras. Es evidente que el enfoque con que se aborda
el fenomeno del consumo en el Acuerdo Final se distancia de los en-
foques prohibicionistas y policiales con que tradicionalmente se ha
tratado el tema. En términos generales, las politicas prohibicionistas
focalizan sus esfuerzos en la absoluta ilegalidad de las drogas (cero
tolerancia) y trazan las estrategias para combatir y reducir el merca-
do de las drogas ilicitas y penalizar a todos los agentes involucrados
en las diferentes cadenas del narcotrdfico (Salgado, 2019).
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En lo acordado en materia de consumo, por el contrario, se crean
condiciones institucionales favorables para formular politicas publi-
cas que busquen la despenalizacion de las distintas fases de la ca-
dena del narcotrafico, es decir, produccion, comercializacion, venta
y consumo de estupefacientes. También, se prevé la posibilidad, en
algunos aspectos, de formular politicas publicas que contemplen la
aplicacion de medidas de control y regularizacion de las drogas ili-
citas y que, conservando un esquema prohibicionista, establezcan
tratamientos diferenciales al tema de las drogas. De igual manera, se
contempla en este punto la necesidad de impulsar estudios rigorosos
a nivel nacional e internacional que permitan comparar el modelo
prohibicionista, predominante en la actual politica antidrogas, con
los esquemas impulsados en Holanda, Suiza y otros paises europeos,
centrados en la “despenalizacion flexible”, “la reduccion del dano”
“la legalizacion regulada” y el “modelo de salud publica” (Salgado,
2019).

Finalmente, es importante senalar que, segiin se observa en el
quinto informe presentado por el Instituto Kroc en mayo de 2021,
el tercer tema contemplado en el punto 4 del acuerdo, relativo a la
solucion del fenémeno de la produccién y comercializaciéon de nar-
coticos, es el mas bajo en el nivel de implementacion del Acuerdo Fi-
nal. Para entender el precario esfuerzo institucional en esta materia,
es necesario tener presente que se trata de un punto supremamente
sensible, ya que su implementacion rigurosa, afectaria importantes
grupos de interés, que se han constituido y fortalecido con las econo-
mias ilicitas y que desde tiempo atrds, como se ha sostenido en este
articulo, han emprendido un proceso fuerte de intervencion politica
institucional con el fin de influir en la formulacién, aplicacion e in-
terpretacion de los marcos juridicos y politicos legales, y lograr con
ello beneficios econémicos, controlar y ejercer el poder politico, al-
canzar inmunidad legal en los fallos de los procesos judiciales que se
adelantan contra sus agentes (beneficios de tipo legal) y conquistar
socialmente la legitimacion de sus actos. Hay que tener claro que en
Colombia existe un nivel avanzado y tecnificado —en términos juri-
dicos y politicos— de influencia de agentes criminales en el aparato
estatal, que controlan y afectan todos los niveles de la administracion
publica y progresivamente han sido validados socialmente (Alvarez
etal, 2023).
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6. CONCLUSIONES

En Colombia ha existido desde tiempos republicanos hasta el
presente formas clientelares en el ejercicio del poder local que se
han gestado como pactos territoriales entre autoridades locales, cla-
se politica tradicional (partido liberal y conservador), empresarios,
comerciantes, terratenientes y elites religiosas, que han servido para
formalizar contratos politicos y econémicos, administrar y canalizar
recursos publicos con sus aliados y acordar tiempos de manejo y su-
cesion del poder politico en las estructuras locales.

Frente a estos 6rdenes politicos clientelares, el fenémeno del nar-
cotrafico desde la década de los 70s ha tenido un impacto en la insti-
tucionalidad, asi como en el ejercicio de la democracia. Estas relacio-
nes se han complejizado con la transformacién de las actividades de
cultivo y comercializaciéon del narcotrafico hacia una agroindustria,
y la presencia territorial de actores armados ilegales que también se
involucran con las redes del narcotrafico para la financiacion de la
guerra. En este contexto, la relacién entre corrupcion y narcotrafico
se ha desarrollado a través de la incidencia directa de los carteles de
la droga en las autoridades de gobierno, lo que, segtin ciertas inves-
tigaciones judiciales que han demostrado estos vinculos, les han per-
mitido lograr ciertas concesiones en términos de flexibilidad en los
controles, negacion de la extradicion como politica de intercambio
reciproco e influencia en las campanas electorales, entre otras.

Las diversas Convenciones de la ONU han incidido en la institu-
cionalidad y los marcos normativos que rigen la politica antidrogas
en Colombia desde los afnos 70s como también los han hecho en
otros paises de la region. En el caso colombiano desde el gobierno
de Alberto Lleras Camargo (1958-1962) hasta el gobierno de Ivan
Duque (2018-2022) el marco normativo nacional ha estado influen-
ciado por la lucha global antidrogas de corte prohibicionista estable-
cida en las Convenciones de 1971 y 1988. De gran importancia a este
respecto ha sido la Ley 30 de 1986 que tipific6 como delito diversas
conductas relacionadas con el narcotrafico y ha influenciado hasta
hoy su abordaje legislativo y regulatorio, lo que ha generado un mar-
co normativo que ha sido calificado como ineficiente y cuya imple-
mentacion ha ido en detrimento de los derechos humanos.
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En un mundo globalizado y profundamente interconectado, la
demanda de drogas continua en crecimiento y se beneficia de los
enfoques prohibicionistas que predominan actualmente en las poli-
ticas contra las drogas. El prohibicionismo genera beneficios signifi-
cativos para el crimen organizado e incentiva a los narcotraficantes
a proveer la droga y enfrentar los riegos que implica su distribucion,
debido a las importantes ganancias monetarias que les generan. De
ahi que sea profundamente importante la estrategia nacional de con-
trol de drogas presentada en 2022 por la administracion Biden, en
la cual se propone un nuevo enfoque frente a la lucha contras las
drogas, no s6lo en materia de reduccién del dano, sino también en
politicas que afectan a las distintas fases de la cadena del narcotrafi-
co, planteando la necesidad de politicas eficaces consensuadas con
los gobiernos de los paises productores de la hoja de coca, que se
dirijan a solucionar los problemas econémicos de las familias rurales
afectadas por los cultivos de uso ilicito y retenidas como mano de
obra del narcotrafico.

El Acuerdo Final de Paz ha propuesto, en este sentido, una es-
trategia diversa a la tradicionalmente prohibicionista recogida en la
normativa y la politica piblica colombiana. Por ello, las medidas que
recoge van en sintonia con lo senalado por el gobierno Biden en
cuanto a dar un tratamiento distinto y diferenciado al problema de
los cultivos de uso ilicito, al fenémeno del consumo y a la crimina-
lidad organizada asociada al narcotrafico, asegurando un enfoque
general de derechos humanosy de salud publicay de género. Sin em-
bargo, el Acuerdo y sus medidas, no han podido ser implementados
durante el gobierno Duque, debido a las visiones de securitizacion y
al enfoque prohibicionista en la lucha global contra las drogas que
han influenciado la estrategia para su combate en Colombia.

La situaciéon ha cambiado con el actual gobierno del presidente
Gustavo Petro, quien a finales de 2022 ha presentado a la Comu-
nidad Internacional un nuevo enfoque de lucha contra las drogas
dirigido a reduccién de danos y riesgos (ONU 2022). Este enfoque
supone tratar la problematica del narcotrafico como un tema de de-
rechos humanos y salud publica. Esta propuesta es una respuesta al
fracaso de la politica de lucha contra las drogas enmarcada interna-
cionalmente en el enfoque prohibicionista que, no ha podido evitar,
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el incremento de las hectareas sembradas de coca de 143.000 (2020)
a 230.000 (2022). Asi como, segun el informe anual del Sistema Inte-
grado de Monitoreo de Cultivos Ilicitos de Naciones Unidas (Simci)
de 2023, el incremento de la produccion de clorhidrato de cocaina
desde las 1.200 (2020) hasta las 1.788 (2022) toneladas. Las cifras
mas altas desde que Colombia tiene registros. Frente a este incre-
mento histérico de las cifras, no es claro, si el nuevo enfoque podra
bajar las cifras de produccion y atacar las relaciones entre COT y las
estructuras clientelares del Estado colombiano.
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Anexo 1
2019 c“{'ﬁﬂf]“o 2020
Area neta con cultivos de coca
calculada a 31 de diciembre 154,000 hectéreas -7 143,000 hectéreas
(redondeando a miles)’
Region Pacifico 57897 hectéreas -1z 50.701 hectéreas
Regidn Catatumibo® 41.749 hectéreas -4 40.116 hectéreas
Region Central 20.335 hectéireas 24 25.221 hectéreas
Region Putumayo - Caqueta 29.484 hectéreas 25 22041 hectéreas
Regidn Meta - Guanizre 4,585 hectéreas 3 4.462 hectéreas
Region Orinoquia 245 hectdreas  -51 121 hectéreas
Regién Amazonia 173 hectéreas -31 119 hectéareas
Region Sierra Nevada 7 hectéreas 71 2 hectareas
Rendimiento  promedio de hoja de
coca fresa? 5,8 tm/Ma‘ano 10 6,4 tm/ha'ano
Produccion potencial de hoja de 993.100 trm 997.300 tm

coca fresca’

Produccidn potencial de clorhidrato

0.4

(872.300 trm - 1.170.900 tm) (874.300 tm - 1.180.500 tm)

1.137 tm 1.228tm

de cocaina (100% de pureza) {650 trm - 1.340 tm) 8 (1.077 tm - 1.454 tm)
Rendimiento promedio de clorhidrato

de coraina/hectarea o hada? 6,7 kg/hectarea cosechada 18 7.9 kg/hectdrea cosechada
Incautaciones de cocaina® 428,418 kg 18 505.683 kg
Laboratorios ilegales destruidos® 5.485 -5 5.226
Erradicacién adelantada por la

fuerza piblica (cultivos de ¥ 94 606 hectareas 38 130147 hectdreas
Erradicacion manual voluntaria de 6.765 hectéreas 90 702 hectéreas

cultivos llicitos reportada por PMNIS

Fuente: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC). Julio,
2021. “Monitoreo de territorios afectados por cultivos ilicitos 2020”.
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Anexo 2

MAP 5 Main cocaine trafficking flows, as described by reported seizures, 2015-2019
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MAP 3 Cocaine trafficking routes as described in reported seizures, 2014-2018

Source: UNODC, responses to the annual report questionnaire, and individual drug seizure database.
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FIG.32 Global distribution of drug seizure cases by drug types, 2017-2019

Cannabis herb M Coca leaf/bush
Cannabis resin M Cocaine paste/base
M cannabis plants I Cocaine hydrochloride
Other cannabis "Crack" and other cocaine
35%
B Methamphetamine NPS
B Amphetamine B 3
N " % Sedatives
Ecstasy z .
Other ATS % Hallucinogens
W Other
M Heroin

M Opium/poppy plants
B Pharmaceutical opioids
Other opioids

Source: UNODC, responses to the annual report questionnaire.

Note: Based on data from 92 Member States reporting, on average, 2.5 million seizure cases per year to UNODC over the period 2017-2019,

Anexo 3

FIG.34 Trends in global quantities of drugs seized, 2015-2019
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Source: UNODC, responses to the annual report questionnaire.
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Anexo 4

FIG. 45 Darknet sales on major marketplaces where drugs are sold: reported minimum sales and estimated
total sales, 2011-2020
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Source: UNODC analysis and estimates, based on data from Hikari Labs.

Note: Based on data from 19 major darknet markets (Agora, AlphaBay, Berlusconi Market, Black Market Reloaded, Cannazon, Dark Market, Dream Market, Empire,
Evolution, Hydra, Hydra Market, Pandora, Silk Road and Silk Road 2, TradeRoute, Valhalla, Versus, Wallstreet and Whitehouse). For more details on the calculation of
the estimated total sales, see the methodological annex in the online version of the present report. All data reported reflect “minimum” sales as the current web-crawler
techniques do not cover all sites on a specific market and customers may purchase not just one but various units of a drug offered for sale over the darknet and this
information may not necessarily be contained in the feedback received that is used for the analysis. The challenge of web-crawler techniques not covering all sites on @
specific market can be overcome if it is assumed that the i d “pages” contain approxi ly the same inf ion as the ones that the web-crawlers could not
investigate. The challenge arising from the fact that customers may purchase various units of a drug, in practice, is not thought to lead to dramatically incorrect results,
as drugs are offered in categories of quantity, such s 1 tablet, 5 tablets, 10 tablets, 20 tablets, 50 tablets, etc. and there are some indications suggesting that most
customers purchase drugs in the amounts offered.
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1. INTRODUCCION

La reforma del estado que tuvo lugar en América Latina desde
la década de los anos 80 y durante los anos 90 del siglo XX, de ins-
piracion neoliberal, fracasé en realizar los objetivos de gobernanza
y buen gobierno. Algunos estudiosos, como Gargarella, entienden
que el reformismo constitucional en América Latina no se ha orien-
tado a la transformacién institucional del sistema de gobierno (Gar-
garella, 2011). El cambio de marcos institucionales provocados por
el liberalismo en paises marcados por una fuerte desigualdad social
como Argentina, Brasil y Chile ha generado, por el contrario, mayo-
res oportunidades de compra de votos, clientelismo, patronazgo y
captura del estado por grupos poderosos con la capacidad de produ-
cir normas juridicas favorables a sus intereses que, lejos de maximizar

los valores y bienes publicos, se enmarcan en la llamada corrupcion
legal (Rothstein & Teorell, 2008).
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La corrupcion legal y el mal gobierno tienen una relacién causal
bidireccional y se retroalimentan en un circulo vicioso (Cho, Kirwin;
2007). La captura del gobierno por grupos poderosos y el crimen
organizado redirecciona los recursos y poderes del estado, con el fin
de evitar su utilizacion para atender las necesidades sociales, y de
promover el diseno e implementacion de politicas publicas sin tomar
en consideracion a los mas vulnerables, lo que supone una violacion
de pilares basicos del buen gobierno como la “equidad e inclusion” y
la “eficacia y eficiencia del gobierno” (ONU, 2019).

En el marco del analisis sobre las posibles respuestas desde el de-
recho constitucional al fenémeno de la corrupcioén asociada al cri-
men organizado transnacional (COT), el presente capitulo aborda la
cuestion sobre las causas del mal gobierno en Brasil, Chile y Argenti-
nay céomo los instrumentos de gobernanza, o su falta, fomentan un
buen gobierno o contribuyen a la corrupcion legal. El capitulo busca
asi responder a las siguientes preguntas: ;Como la corrupcion legal y
el COT han incidido en la institucionalidad de Brasil, Chile y Argen-
tina? Y, ;como surgieron y se han desarrollado los marcos normativos
que orientan la politica anticorrupcion en Brasil, Chile y Argentina?

A través de un ejercicio de derecho comparado, se expondran las
principales manifestaciones que asume la corrupcion legal en Brasil,
Chile y Argentina, los problemas de gobernanza que permitieron su
perpetuacion durante y después de las dictaduras militares y los me-
canismos de buen gobierno que vienen ayudando al combate a la co-
rrupcion en estos paises. El analisis se centrard en los periodos de las
dictaduras militares en los tres paises y en los cuatro presidentes que
en los ultimos treinta anos han gobernado durante mas tiempo en
cada pais y han tenido mas relevancia en el diseno de instrumentos
de gobernanza o en la diseminacion de la corrupcion legal.

La investigacion en ciencias sociales aplicadas tiene como objetivo
utilizar datos relevantes con el fin de corroborar, o no, ciertas ideas
criminoloégicas y/o juridicas (teorias). Esto significa que la investi-
gacion sobre el derecho tiene un papel importante en el desarrollo
del pensamiento critico sobre la validez de ciertas teorias mediante
el uso de evidencia cientifica. En este sentido, Becker entiende el
método de investigacion en las ciencias sociales aplicadas a partir del
uso de datos, evidencias e ideas, con el fin de analizar el fundamento
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teorico de cualquier tema con base en los datos disponibles, de ma-
nera que se centre la atencion en la busqueda de evidencia cientifica
sobre lo que funciona (y lo que no funciona) en las distintas teorias
explicativas (Becker 2017: 15 et seq.).

En consecuencia, en esta investigacion se emplearan indicado-
res de percepcién internacionales, tales como el IPC (Indice de
Percepcion de la Corrupcion), el BGC (Baréometro Global de la
Corrupcion) (ambos elaborados por Transparencia Internacional) y
los informes-pais de la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE) respecto al cumplimiento de la Conven-
cion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales (Convencion Antiso-
borno) (1997).

También se utilizardn los Indicadores Globales de Gobernanza 'y
Corrupcion del Banco Mundial® el cual utiliza una metodologia que
mide medidas relativas a la gobernanza que van desde aproximada-
mente -2.5 a 2.5, con los valores mas altos correspondientes a una
mejor gobernanza. Los datos también son presentados en formato
de rango de percentil, que van desde 0 (rango mas bajo) a 100 (ran-
go mas alto).

Los datos se usaran para analizar los cambios durante amplios pe-
riodos, evaluar las tendencias generales y comparar el desempeno de
los paises. Entre los seis indicadores disponibles, se han seleccionado
dos para el analisis: la calidad regulatoria y el control de la corrup-
cion. El primero se refiere a la percepcion de la capacidad del gobier-
no para disenar y aplicar politicas publicas y regular adecuadamente
el sector privado, mientras que el segundo se ocupa de la percepcion
sobre el uso del gobierno para intereses particulares, el mayor o me-
nor nivel de corrupcién (tanto en relaciéon con grandes escandalos,
como con respecto a pequenos sobornos) (grand corruption'y petty co-
rruption) y la captura del estado por parte de las élites.

The World Bank. Worldwide Governance Indicators. Interactive Data Ac-
cess. Vid.: https://www.worldbank.org/en/publication/worldwide-gover-
nance-indicators/interactive-data-access.


https://www.worldbank.org/en/publication/worldwide-governance-indicators/interactive-data-access
https://www.worldbank.org/en/publication/worldwide-governance-indicators/interactive-data-access
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En todo caso, es conveniente no olvidar que, a pesar de su lide-
razgo mundial, estos indices siguen enfrentandose a importantes cri-
ticas sobre el método de recogida, el tratamiento y el analisis de los
datos, asi como sobre la propia naturaleza de su elaboracion, porque
se basan en datos subjetivos sobre la percepcion de la gobernanzayla
corrupcion por parte de los ciudadanos y las empresas (Apaza 2009:
139-143).

2. CORRUPCION Y MAL GOBIERNO

La gobernanza implica la interacciéon entre las instituciones for-
males y las de la sociedad civil, abarcando a las instituciones guberna-
mentales, pero también subsumiendo a las no gubernamentales que
operan informalmente dentro del ambito publico. Estado y sociedad
civil se constituyen a través de la interaccion continua, y la gobernan-
za producida (mala o buena) es un resultado de este proceso (Weiss,
2000: 795-814).

Kaufmann, Kraay & Mastruzzi, en representacion del Banco Mun-
dial, asocian muy claramente la gobernanza con la corrupcién: el
control de esta ultima es uno de los seis indicadores de la primera,
midiendo el nivel de ejercicio del poder publico para beneficio pri-
vado (lo que incluye la pequena corrupcion, la gran corrupcion y los
supuestos de captura del estado). Sin embargo, en ultima instancia,
todos los indicadores estan indirectamente relacionados con la co-
rrupcion, como es el caso de la eficacia del gobierno (que mide la
competencia de la burocracia estatal y la calidad de la prestaciéon de
los servicios publicos), la calidad regulatoria (que mide la incidencia
de las politicas no favorables al desarrollo), el estado de derecho, la
calidad del cumplimiento de los contratos, el funcionamiento de la
policia y de los tribunales de justicia y la probabilidad de que se pro-
duzcan delitos y violencia (Kaufmann, Kraay & Mastruzzi).

Para Rose-Ackerman, la corrupcion esta estrechamente relacio-
nada con la gobernabilidad, ya que la corrupcién sistematica (gran
corrupcion) puede socavar la legitimidad del estado y su funciona-
miento econémico. Para llegar a esta conclusion, distingue entre la
corrupcion oportunista, de “bajo nivel”, y la corrupcion sistematica.
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Mientras que en el primer caso individuos o grupos aislados buscan
el favor personal (aunque exista un contexto regulatorio adecuado),
en el segundo hay toda una estructura, jerarquia, sistema y burocra-
cia que gira en torno a la obtencién de favores personales por parte
de diferentes grupos. Asi, mientras la corrupcién de bajo nivel socava
la gobernabilidad al favorecer una distribucion ineficiente e injusta
de los recursos, la corrupcion sistematica, dado su caracter generali-
zado, lleva a la gobernabilidad al borde del fracaso (Rose-Ackerman,
2006: 20-21).

Kaufmann, Kraay & Mastruzzi (2007) examinan las causas de la
corrupcion al ser esta una preocupacion central en las investigacio-
nes econométricas realizadas sobre los distintos paises, que conside-
ran la existencia de una gobernanza débil (incluyendo altos niveles
de corrupcion) como el principal motivo del bajo crecimiento eco-
noémico (en el mismo sentido Rose-Ackerman 2005: 208-249). En
consecuencia, desde esta perspectiva, incluso si los paises adoptan las
medidas macroeconémicas correctas, estas no funcionaran a menos
que el estado cuente con instituciones capaces de poner en practica
dichas politicas. De esta manera, no es posible que se dé un proceso
de crecimiento, a menos que existan instituciones que funcionen ra-
zonablemente bien (Kaufmann; Kraay y Mastruzzi 2006).

En el contexto latinoamericano, la interrelaciéon entre la corrup-
cioén y los problemas socioeconémicos es evidente desde la perspec-
tiva de la gobernanza (Latinobarémetro, 2018). Asi, por ejemplo,
en Brasil, la corrupcion aparece como un problema ciertamente im-
portante, junto a otros como la delincuencia, la situacién politica
y la economia. Asi mismo, en Argentina, si bien la corrupcién ha
pasado a ser un tema secundario en la encuesta realizada en 2018,
el analisis ofrecido por Latinobarémetro relaciona esto con la grave
crisis econémica que enfrenta el pais, lo que termina por dar mayor
relevancia a este problema. Finalmente, con respecto a Chile, el La-
tinobarémetro (2020) refleja también la preocupacion que generan
los altos niveles de percepcion de corrupcion, lo que es debido en
buena medida a los numerosos escandalos destapados que revelan la
dinamica incestuosa entre el Estado y el sector empresarial (dinami-
ca que afecta a gran parte de los paises latinoamericanos) (Latinoba-
rémetro, 2020).
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2.1. Corrupcion sistémica y captura del gobierno

La corrupcion impacta el sistema politico, electoral y democrati-
co, asi como el desarrollo econémico y social (incluyendo los dere-
chos humanos), ya que la estructura del gobierno es capturada por
grandes empresas involucradas en escandalos de corrupcion. Ade-
mas, también menoscaba la gobernanza porque corrompe la legi-
timidad del gobierno, hace ineficaz la participacion ciudadana en
las tomas de decisiones y limita la transparencia y la responsabilidad
(accountability).

Para Rose-Ackerman, una caracteristica comun de los contextos
donde la corrupcion es mas frecuente es la captura del estado por los
intereses de una pequena élite. En estos casos, el interés publico se
diluye y ejerce menos influencia que los intereses de la élite gober-
nante (Rose-Ackerman 2005: 208). De esta manera, los altos niveles
de permeabilidad de las instituciones publicas a las practicas ilicitas
tienden a reproducir las desigualdades sociales y econémicas, como
se observa en los paises latinoamericanos que enfrentan dificultades
para desarrollar instituciones sélidas y practicas transparentes orien-
tadas al ejercicio del interés publico. En ultima instancia, los paises
en los que la captura del estado se institucionaliza y se afianza acaban
ahuyentando las inversiones legitimas que no estdn relacionadas con
practicas corruptas (Rose-Ackerman 2005: 212-213).

El escandalo de corrupcion de la Lava Jato (caso Odebrecht) de-
muestra como las empresas desarrollan y profundizan cada vez mas
en el ambito latinoamericano las dinamicas de captura del estado
en sus mas diversos niveles, a través de practicas como el lobby cor-
porativo y la captura regulatoria, socavando asi la capacidad de las
instituciones de control para ofrecer respuestas suficientes a los su-
cesivos escandalos empresariales (Rose-Ackerman & Pimenta 2020:
199-212). Esta situacion adquiere en el siglo XXI, a partir de la pro-
fundizacion de la globalizacion, un aumento en la complejidad de las
prdcticas corruptas en el seno de las instituciones estatales (Olasolo
2021: 839 et seq.), en la medida en que la participacion de empresas
desde diversas partes del mundo terminan por imponer mayores di-
ficultades al ejercicio del control y la sancién, haciendo que la gober-
nanza, especialmente en los paises en desarrollo, como las naciones
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latinoamericanas, enfrenten obstaculos nuevos y mas complejos para
que el interés publico se pueda satisfacer a través de las politicas gu-
bernamentales (Rose-Ackerman 2005)..

2.2. Especificidades en materia de corrupcion asociada al crimen or-
ganizado transnacional en América Latina

La corrupcion publica y privada esta asociada con el COT en
la medida en que “la corrupcién es un facilitador que protege las
operaciones del crimen organizado”. Malos patrones de intercam-
bio e interaccion social entre actores publicos y privados (estatales
y no-estatales), que se extienden sobre la brecha que comunmente
divide al ambito de la legalidad (“mundo legitimo”) del ambito de
la criminalidad (“bajo mundo ilegitimo”), influyen en el caracter, la
formay la evolucién del orden politico, constituyendo elementos del
mal gobierno. Los grupos criminales organizados, especialmente en
América Latina, estan “infiltrando”, “cooptando” y “capturando” las
instituciones estatales. Estos procesos se manifiestan en una variedad
de maneras, tales como: (a) la mediacion entre los intereses de las
areas dominadas por las instituciones del estado y los intereses de los
espacios sociales que son controlados por instituciones que surgen
del narcotrafico; (b) el financiamiento de las maquinas electorales
por las organizaciones de narcotrafico; y (c) las practicas ilegales, e
incluso criminales, de los mismos estados, como los actos de “gran
corrupcion” en el sector publico (Schultze-Kraft, 2016: 25-44).

Para Schultze-Kraft, la violencia y la coercién juegan un papel im-
portante en los sistemas politicos, donde el crimen organizado ad-
quiere su mayor poder politico y las normas constitucionalesy legales
formales coexisten e interactian con el patrimonialismo y el cliente-
lismo. Seria el orden crimilegal, en emergencia en muchas partes del
sur global, donde una variedad de ejecutores estatales y no estatales,
incluidas las organizaciones criminales, participan en la formacion
de oligopolios de la coercion y violencia. Es el caso de Brasil, donde
la violencia organizada no es un conflicto armado externo, una ame-
naza “forastera” a la paz, o un obstaculo exégeno a la construccion
del orden politico, sino una manifestacion del continuo legalidad/
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criminalidad, como lo son las milicias y las organizaciones del narco-
trafico (Schultze-Kraft, 2016: 25-44).

La delincuencia organizada corrompe las instituciones democra-
ticas, llegando a despojarlas de sus mds elementales caracteristicas de
garantia de los derechos de los ciudadanos (inhibicion del acceso a la
Jjusticiay de los servicios a los ciudadanos). Como resultado, la captura
del estado hace que un niimero muy elevado de trabajadores publicos
decidan perseguir solamente intereses personales, danando al estado
desde dentro en perjuicio de las politicas publicas que beneficien a los
ciudadanos y promuevan el desarrollo social (Pagan, 2019: 117-138).

Ademas, como senala Arias:

[...] la intervencion del crimen organizado también se presenta en la
vida cotidiana y en el ejercicio del gobierno. La actividad criminal no
causa Unicamente violencia, por contra intuitivo que esto parezca;
también puede generar orden, proveer bienes publicos e incidir en la
implementacion de politicas publicas. Dicho de otra manera, las organi-
zaciones criminales intervienen de diversas maneras en los procesos de
gobernanza. La clave para entender todas estas variantes se encuentra
en el dmbito local y en los estudios de caso” (Bonilla Alguera, 2020).

En consecuencia, Arias sostiene que las organizaciones crimina-
les “estructuran diferentes sistemas de gobernanza [que] generan
variadas formas de seguridad y peligro para los residentes” (Bonilla
Alguera, 2020).

Con base en lo anterior, consideramos que la investigacion so-
bre los problemas de corrupciéon y gobernanza en Argentina, Bra-
sil y Chile necesita analizar los distintos periodos gubernamentales
y sus particularidades con relacion a las estrategias de gobernanza
y responsabilidad democratica. Por ello, el estudio de cada pais se
ha dividido en cinco periodos distintos, comenzando por el periodo
dictatorial y la redemocratizacion, y siguiendo después con los cuatro
principales gobiernos democraticos, hasta el momento presente.

3. LA GOBERNANZA EN ARGENTINA

De acuerdo con la Constitucién argentina, los tratados con las po-
tencias extranjeras son la ley suprema de la nacion y tienen jerarquia
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superior a las leyes (arts. 31y 75), debiendo ser aprobados por el Con-
greso antes de entrar en vigor, y correspondiendo a la Corte Suprema
y a los tribunales inferiores, el conocimiento y decisiéon de todas las
causas que versen sobre cuestiones regidas por los mismos (art. 116)
En la materia que nos ocupa, Argentina ha ratificado la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién (CICC)?, la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC)?, la Convencion de
la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico sobre
la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales (Convencion OCDE)*

Argentina adopt6 la Convencion Interamericana el 29 de marzo de 1996.
La Convencién fue posteriormente aprobada mediante la Ley 24.759, de 13
de enero de 1997, mientras que el instrumento de ratificacién se deposité
1 de noviembre de 2000. El objetivo de la CICC es prevenir, sancionar y
erradicar la corrupcién y facilitar la cooperacion entre los estados parte
para alcanzar el primer objetivo. Para ello, regula el establecimiento de:
(a) normas de conducta para los funcionarios publicos basadas en la ética;
(b) sistemas de declaracién y publicidad del patrimonio de las personas
que ocupan cargos publicos; y (c) sistemas de proteccion de cualquier per-
sona que denuncie practicas corruptas, incluso protegiendo su identidad.

Ademas, prevé la creacion y el fortalecimiento de: (a) 6rganos de control

para alcanzar los objetivos de la CICC; y (b) mecanismos de participacion

de la sociedad civil y organizaciones no gubernamentales para prevenir la
corrupcion. Otros aspectos importantes son el sistema de asistencia mutua
que recoge y la tipificaciéon del enriquecimiento ilicito.

% Argentina adopté la CNUCC el 10 de diciembre de 2003. La Convencién
fue posteriormente aprobada mediante la Ley 26.097, de 6 de junio de
2006, y el instrumento de ratificacién se deposit6 el 28 de agosto de 2006.
La CNUCC contiene en esencia las mismas directrices que la CICC, es de-
cir, la prevencion y represion de la corrupcion, basada en la cooperacion
internacional y el mantenimiento de la integridad de los bienes publicos.

4 Argentina adopt6 la Convenciéon de OCDE el 17 de diciembre de 1997.

La Convencién fue posteriormente aprobada mediante la Ley 25.319, de

6 de octubre de 2000, y el instrumento de ratificacién se deposit6 el 8 de

febrero de 2001. El objetivo de la Convencion OCDE es prevenir y comba-

tir la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros en relaciéon con las
transacciones internacionales. Por ello tipifica la conducta prohibida como

“soborno de un funcionario publico extranjero”, que consiste, en términos

generales, en el acto de dar, entregar u ofrecer a este tipo de funcionarios

una ventaja indebida para eludir los procedimientos regulares de una tran-
saccion comercial internacional. Ademas, prevé sanciones, incluso penales,
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y la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Delincuencia Organi-
zada Transnacional (Convencién de Palermo)®.

3.1. El periodo dictatorial (1976-1983) y la redemocratizacion (1983-
1989)

La influencia del poder militar en el sistema politico argentino
entre 1930 (fecha del primer golpe de estado) y 1983 no permitio la
estructuracion de un verdadero sistema de partidos, e impidi6 la for-
macion de una tradicion democratica consolidada en el pais. Asi, la
vida politica argentina durante este periodo se caracteriz6 por la ex-
cesiva influencia del poder militar, la escasa competencia entre par-
tidos y la rotacién del poder entre civiles y militares (Quiroga 2018).

Durante este periodo, calificado por algunos como “pretoriano”,
la corrupcion era utilizada como parte de la estrategia discursiva que
preparaba un golpe militar y creaba a continuaciéon comisiones es-
peciales para investigar selectivamente a los funcionarios depuestos.
Los gobiernos golpistas proponian siempre recuperar los valores su-
puestamente violados por los mandatarios elegidos por el voto po-
pular, que habian instalado un sistema de corrupcioén generalizada,
lleno de escandalos protagonizados por los entornos presidenciales
(Guillermo 2002).

Desde finales del siglo XIX, Argentina se inserté en el mercado
mundial y las elites adoptaron patrones de comportamiento politico
y empresarial en busqueda de acceso privilegiado al estado, con el

para las personas juridicas por sobornar a estos funcionarios o, si es incom-
patible con el sistema del pais, cualquier otra medida no penal que casti-
gue efectivamente la conducta cometida. También regula la posibilidad de
retencion, confiscacion u otra sancién pecuniaria para compensar el dano
ocasionado, la necesidad de mantener sistemas contables para el control de
las empresas y la necesidad de que el plazo de prescripcion sea suficiente
para investigar y castigar el delito. Por ultimo, regula el deber que tienen
los estados parte de cooperar eficazmente para la investigacion y el castigo
de los delitos contenidos en la Convencion.

5 Argentina adopté la Convencién de Palermo el 19 de noviembre de 2002. La
Convencién fue aprobada mediante la Ley 25.639, de 29 de agosto de 2002.
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fin de hacer un uso “privatista” de sus estructuras para frenar los re-
clamos de mayor equidad en la distribucion del ingreso y escapar a
las exigencias de la competencia en el mercado mundial, en lugar de
buscar la innovacion tecnolégica, la conquista de nuevos mercados
y la optimizacion de las actividades econémicas (Guillermo 2002).

Asi mismo, durante la década de 1980 en la que tuvo lugar la tran-
sicion del régimen autoritario al régimen civil, la corrupcion de los
funcionarios y politicos electos continu6 extendiéndose. Esto se de-
bi6 a la ausencia de un sistema de representacion politica s6lido, con
requisitos de transparencia y rendiciéon de cuentas, lo que permitié a
los politicos y los funcionarios de alto rango estar protegidos por una
amplia red de complicidades y mantener los dispositivos clientelistas
en los que se basaba su poder (Guillermo 2002).

3.2. El gobierno de Carlos Menem (1989-1999)

Desde 1991 hasta 2006, Argentina recibié apoyo casi continuo
del Fondo Monetario Internacional (FMI), mientras el liberalismo
econoémico que imperd en el gobierno menemista legitimoé los ar-
gumentos sobre la necesidad de reducir el estado para resolver la
crisis economica y eliminar las raices profundas de la corrupcion. De
hecho, en su primer discurso frente a la Asamblea Legislativa, Carlos
Menem declaré la guerra a la corrupcion (Guillermo 2002).

Sin embargo, lo cierto es que el gobierno Ménem fue marcado
por escandalos de corrupcion, hechos de enriquecimiento ilicito de
funcionarios y consejeros cercanos al presidente y decisiones que
desmontaron los mecanismos de control, garantizando con ello la
impunidad necesaria a los funcionarios bajo sospecha. Asi, apenas
un ano después de su llegada al poder, estallo en 1991 el escandalo
Swifgate como consecuencia de que la embajada de Estados Unidos
present6 formalmente una queja ante el gobierno argentino porque
a la firma Swift-Armour se le habian exigido, desde el entorno pre-
sidencial de Menen, “pagos sustanciales” para destrabar el ingreso
de maquinaria importada (Guillermo 2002). Desde entonces, los es-
candalos por practicas corruptas no dejaron de sucederse, lo que ha
hecho que algunos autores hayan calificado el gobierno de Menem
como una auténtica “cleptocracia” (Guillermo 2002).
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En 1994, la reforma de la Constituciéon argentina introdujo un
nuevo sistema judicial, siendo creado el Consejo de la Magistratura,
operativo desde 1998 por medio de la Ley 24.937, el cual es respon-
sable de la seleccion de los magistrados y la administracion del Po-
der Judicial (art. 114). Hasta 1998, los jueces federales eran elegidos
directamente por el Presidente con el consentimiento del Senado,
de manera que la reforma buscoé fortalecer la base meritocratica del
poder judicial. Sin embargo, en promedio, el Consejo de Magistratu-
ra necesita de dos anos para seleccionar a cada juez, lo que deja im-
portantes casos de corrupcion interna sin juez asignado. La situacion
ha llevado al uso generalizado de jueces suplentes que no ofrecen las
mismas garantias de independencia que los jueces ordinarios porque
no son designados utilizando el mismo procedimiento. Los retrasos
en las nominaciones judiciales también plantean graves preocupa-
ciones sobre la influencia politica, puesto que los jueces suplentes
a menudo solicitan puestos judiciales permanentes y, como candi-
datos, pueden estar bajo presion del gobierno para resolver casos
delicados mientras la aprobacion de su candidatura esta pendiente
(OCDE 2008).

A esto hay que unir el hecho de que durante el gobierno Menem
se ampli6 la Corte Suprema de cinco a nueve miembros, siendo los
cuatro nuevos designados ampliamente considerados como nombra-
mientos muy débiles, que, en ultima instancia, no hicieron sino atri-
buir al gobierno la denominada “mayoria automatica” (OCDE 2008).

En 1996, después de ganar las elecciones, sali6 a la luz otra ola de
escandalos, razén por la cual los opositores volvieron a acusar a Me-
nem de corrupcion, pero no fue imputado. Entre estos escandalos,
cabe mencionar a modo de ejemplo el que afecté al Banco Nacioén,
porque al otorgar a la empresa IBM la licitacion para la renovar su
sistema informatico se descubrieron que se habian pagado mads de
21 millones de doélares en sobornos. Un expresidente y tres antiguos
directores del banco, asi como cinco empresarios, fueran procesados
(OCDE 2010). Asi mismo, cabe también referirse a la venta de ar-
mas argentinas a Croacia y Ecuador, paises sobre los que pesaba un
embargo militar de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
por estar en guerra (el primero en la antigua Yugoslavia y el segundo
contra Pert). Dos exministros y varios militares fueran procesados.
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Menem habria obtenido hasta diez millones de délares en el esque-
ma de contrabando de armas, razén por la cual en 2001 estuvo bajo
arresto domiciliario durante casi seis meses. Asi mismo, también se
vio envuelto en escandalos de evasion de impuestos y ocultacion ca-
pitales en cuentas bancarias suizas (McFadden, 2021).

A pesar de lo anterior, Menem continu6 siendo senador tras su
mandato, y posteriormente en 2003 se convirtié nuevamente en can-
didato presidencial (Runeau, 2018). Finalmente, resulté condenado
en dos causas, cuyas sentencias fueron apeladas ante la Corte Supre-
ma, que lo absolvi6 de la primera relativa al trafico ilegal de armas
a Ecuador y Croacia (Centro de Informacién Judicial, 2018), y evité
pronunciarse sobre la segunda relacionada con el pago de sobresuel-
dos a funcionarios durante su gobierno, debido a que la misma se
extinguio a causa de su muerte (Ambito, 2021).

En este contexto, en noviembre de 1999, entr6 en vigor el Es-
tatuto de Etica en el Ejercicio de la Funcién Piblica (Ley 25.188),
que buscaba implementar la CICC y modific6 el Codigo Penal (CP)
argentino, al agregar el delito de cohecho transnacional en el art.
258 bis. La Ley también modificé el art. 268 del CP sobre el delito de
enriquecimiento ilicito (Béguelin, 2021). Al ano siguiente fue apro-
bada la Convencion OCDE mediante la Ley 25.319, de 6 de octubre
de 2000.

El sucesor de Menen, Fernando de la Raa, fue elegido en diciem-
bre de 1999 con un discurso en torno a las demandas de transpa-
rencia. Ese mismo mes se cre6 la Oficina Anticorrupcién (OA) por
medio del Decreto presidencial 102/99. Su funcionamiento se puso
a cargo del Secretario de Etica Piblica, Transparencia y Lucha con-
tra la Corrupcion, en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, siendo su principal objetivo velar por la prevencion e in-
vestigacion de las conductas incluidas en la CICC (Beguélin 2021).
Sin embargo, como varios autores han senalado, al depender orga-
nicamente del Poder Ejecutivo Nacional, carece de una verdadera
independencia para investigar efectivamente los casos de corrupcién
en la administracién publica (Giullitti & Lavin, 2017: 245; Garrido,
2017: 272).
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Un ano después, la Ley 25.246 (2000) defini6 las bases del siste-
ma antilavado de dinero de Argentina, modificando el tipo penal
de lavado de dinero y creando la Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF). La UIF a pesar de estar adscrita al Ministerio de Finanzas, tie-
ne autonomia financiera y funcional, y ha estado operativa desde el
2003, habiéndose personado desde entonces como parte querellante
en distintas causas judiciales, ademas de colaborar con diferentes in-
vestigaciones a pedido de la fiscalia (Beguélin 2021).

Sin embargo, mientras todo esto se producia, en octubre del ano
2000, Carlos Alvarez, vicepresidente en el gobierno de la Rua, renun-
ci6 al cargo por razones ligadas con actos de corrupcion (Guillermo
2002). Ademas, en abril de 2001, el Grupo de Trabajo de la OCDE
revis6 la implementacion de la Convencion y consideré que Argenti-
na no se ajustaba plenamente a sus estandares, razon por la cual, en
2003, y con el fin abordar las preocupaciones del Grupo de Trabajo,
se promulgo la Ley 25.825 que modificé el art. 258 bis del CP, relativo
al soborno de funcionarios publicos extranjeros.

En todo caso, es sumamente revelador que, segtin los datos ofre-
cidos por los Indicadores Mundiales de Buen Gobierno del Banco
Mundial, entre 1996 (cuando el indice fue creado) y 2002, la puntua-
cién de Argentina en la categoria relativa al control de la corrupcion
bajé de -0.10 a -0.47, mientras que en la categoria de calidad regula-
toria bajé de 0.52 a -0.92°. Como resultado, Argentina cay6 en este
periodo en el ranking mundial de calidad regulatoria de la posicién
66.85 ala 19.397.

3.3. Los gobiernos de Néstor y Cristina Kirchner (2003-2015)

Durante los gobiernos de Néstor (2003-2007) y Cristina Kirchner
(2008-2015), siguieron siendo numerosos los escandalos de corrup-
cion en Argentina, entre los que hemos rescatado, a modo de ejemplo,

Considerando el margen de error de 0,28 en 1996 y 0,20 en 2002, la varia-
ci6én del indice para el periodo es significativa.

El rango varia de 0-100, dénde 0 corresponde al rango mads bajo y 100 al
rango mas alto. El rango indica la clasificacion de un pais entre todos los
paises del mundo.
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los siguientes. En primer lugar, en diciembre de 2007, un periodista
de investigacion publicé un libro en el que revel6 que en marzo de
2006 dos agentes de la Secretaria de Inteligencia del Estado (SIDE)
visitaron a un juez de instruccion para informarle que “el Presidente
de la Nacion estaba muy interesado” en un importante caso de fraude
fiscal y corrupcion que el juez estaba investigando (Abiad, 2007: 284).
En esas mismas fechas, se desvel6 también que un alto funcionario del
gobierno le pidi6 a un fiscal que mantuviera informado al gobierno so-
bre el progreso de ciertas actuaciones penales (ibid: 261). Asi mismo,
en un tercer caso, el dueno de un establecimiento comercial llamo a
un alto funcionario cuando lleg6 la policia para realizar el allanamien-
to de su establecimiento comercial de acuerdo a lo ordenado por el
juez de instruccion, quien al recibir la llamada del alto funcionario
decidi6 suspender el allanamiento, dejando de investigar las denun-
cias de soborno recibidas, porque consider6 que el funcionario que le
llamo era una “fuente confiable” (Niell, 2014).

Una cuarta situacion se present6 cuando un alto funcionario del
gobierno critic6 duramente en declaraciones y entrevistas publicas
la decisién de una jueza de instrucciéon de abrir una investigacion,
al punto que la amenazé con presentar una denuncia ante el Con-
sejo de la Magistratura, lo que llevé a la jueza a retirarse del caso
“por razones de decoro” y porque los comentarios del funcionario
podrian “comprometer la objetividad en la resoluciéon”. La jueza fue
finalmente reincorporada cuando el Tribunal de Apelacion anul6
su decision de retirarse (Kollmann, 2007). Un quinto caso involu-
cr6 la investigacion por corrupciéon de un empresario que tenia pre-
suntamente estrechos vinculos con un funcionario argentino al mas
alto nivel del gobierno, lo que terminé con la suspension del fiscal
por la Fiscalia General en 2013 una vez que el empresario denuncio
publicamente que aquel no tenia facultades para investigar (al ano
siguiente un tribunal de acusacion levant6 la suspension) (Ministerio
Publico Fiscal, 2013). En sexto lugar, se conocieron también cier-
tas pruebas sobre intentos inapropiados de cerrar prematuramente
casos delicados de soborno en el extranjero, como River Dredging
(Uruguay) (OCDE 2014: 34).

Finalmente, para concluir esta breve muestra de casos de corrup-
cioén vinculados a miembros de los gobiernos de los Kirchner, o a
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altos funcionarios cercanos al presidente o a su entorno, es necesario
referirse a la precaria situacion de los jueces de instruccion suplen-
tes, lo que facilit6 su reemplazo cuando decidian avanzar en inves-
tigaciones por corrupcion ligadas a personas con estrechos vinculos
con funcionarios del mas alto nivel del gobierno argentino (Clarin,
2013; La Nacion, 2013). La divulgacion de todos estos casos genero,
sin duda, conciencia sobre los frecuentes contactos, directos e indi-
rectos, entre ministros del gobierno y jueces y fiscales federales, lo
que venia a indicar que el sistema judicial argentino estaba siendo
sujeto a un significativo nivel de interferencia politica, especialmente
durante las investigaciones judiciales (OCDE 2008: 34).

En este contexto, no es de extranar que durante el periodo 2003-
2015, Argentina fuera rara vez capaz de investigar y enjuiciar de ma-
nera efectiva los delitos econémicos graves, lo que parecia responder
a una especie de expectativa general de que los casos de corrupcion
no avanzaban, lo que, sin duda, favorecio el sentimiento de impu-
nidad de quienes incurrian en los mismos (OCDE 2008). En este
sentido, un estudio de 2007 del Centro de Investigacion y Prevencion
de la Criminalidad Econémica (CIPCE, 2007) mostré que los casos
de corrupcion tenian una duraciéon promedio de 14 anos. Ese mismo
ano, un editorial del diario Clarin (uno de los mas difundidos en el
pais) puso de manifiesto que ninguna de las 1668 denuncias presen-
tadas por la OA desde su creacion en 1999 hasta 2007 habia resultado
en condena alguna (Clarin, 2007). El estudio del CIPCE citaba como
principales razones para explicar esta situacion las siguientes: (a) la
aceptacion excesiva de las tacticas dilatorias de los abogados defen-
sores; (b) la ausencia de sistemas organizados de enjuiciamiento; y
(c) la falta de recursos, y en particular de fiscales, jueces e investiga-
dores especializados (OCDE 2008: 8). El estudio senalaba también
que los casos sobre delitos econémicos tenian un promedio de diez
diligencias interlocutorias (incidentes), y en algunos casos llegaban
a las cien, cuando habitualmente eran poco frecuentes en los casos
ordinarios. De esta manera, daba la impresion de que estaban siendo
utilizadas como estrategia litigiosa por las defensas, y que los tribu-
nales eran incapaces de resolverlos de manera organizada y expedita
(OCDE 2008: 27). A esto hay que unir que el tratamiento de las de-
nuncias graves de corrupcioén no parecia tampoco prioritario, como
lo refleja el hecho de que las denuncias contra una destacada em-
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presa argentina por un cuantioso soborno a un funcionario publico
extranjero de alto rango solo se investigaron en 2006, a pesar de que
aparecieron en el dominio publico en 2002.

Como Argentina no tenia siquiera una ley integral de proteccion
de denunciantes, se aprob6 en 2003 la Ley 25.764 que creé el Pro-
grama de Proteccion de Testigos del Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Seguridad, que ofrece proteccion a los testigos a través
de medidas como la reubicacioén y el cambio de identidad, y comple-
menta la Ley 20.744, sobre el Contrato de Trabajo, que contempla el
despido injustificado, pero no protege frente a otro tipo de represa-
lias en el lugar de trabajo. Ademas, la OA present6 en 2003 un pro-
yecto de ley para proteger a los denunciantes en casos relacionados
con la corrupcion, que no encontro, sin embargo, el necesario apoyo
del gobierno (OCDE 2014: 60).

Posteriormente, en 2008, Argentina promulgé la Ley 26.371 para
crear una nueva corte de apelaciones, la Cdmara Federal de Casa-
cién Penal, con el fin de reducir la demora en los procedimientos.
Sin embargo, los jueces que la integraron por primera vez solo fue-
ron nombrados cinco anos y medio después, en noviembre de 2013,
entrando la nueva Camara Federal en funcionamiento en marzo de
2015 (Centro de Informacion Judicial, 2015).

Otras leyes promulgadas en 2008 tuvieron por objeto abordar las
apelaciones interlocutorias y agilizar los procedimientos. Asi, me-
diante la Ley 26.372 (2008), se establecieron nuevas reglas para la
designacion de los jueces suplentes, con el fin de que ninguna demo-
ra en esta materia pudiera impedir el pronto enjuiciamiento de los
casos complejos que se encontraban en dicha etapa procesal (OCDE
2010: 17). Del mismo modo, mediante la Ley 26.373 (2008) se mo-
dific6 el art. 353 del Codigo Procesal Penal (CPP) para establecer
que los recursos pendientes ante las Camaras de Casacion Federal
y Nacional, o ante la Corte Suprema de Justicia, no impedian el so-
metimiento de un caso a un tribunal de enjuiciamiento. Con ello, se
buscaba evitar las maniobras dilatorias habituales sobre tecnicismos
por parte de los abogados de los acusados, que intentaban que los
casos complejos se mantuvieran en la fase de investigaciéon hasta que
expirasen los plazos de prescripcion (OCDE 2010: 17).
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En el mismo sentido, la Ley 26.374 (2008) abordé diferentes as-
pectos de los procesos de apelacion a nivel federal para acelerar los
procesos en las distintas Camaras de Apelaciones, en lo Penal Federal
y en las Camaras de Casacion, mediante la combinacién y acorta-
miento de los procesos. Ademas, la Resolucion 67,/2010 de la Procu-
raduria General de la Nacion (PGN) instruyo a los fiscales para que
solicitaran a los tribunales el establecimiento de fechas de audiencias
anticipadas y negaran las maniobras de demora de la defensa. La
Resolucion 1/2012 de la Camara Federal de Apelaciones en lo Penal
dicto, asi mismo, normas destinadas a agilizar las investigaciones de
casos complejos.

Sin embargo, un nuevo estudio de 2012 senal6 que la duracién
media de los procedimientos por corrupciéon continuaba siendo de
mas de 11 anos, incluidos mas de 7 afos para las investigaciones. Ade-
mas, de los seis casos analizados que habian concluido, tres habian
prescrito. El estudio revel6 también que la defensa habia interpuesto
139 recursos interlocutorios en los 16 casos en los que se habian dic-
tado autos de acusacion (OCDAP et al, 2012: 6, 8, 14).

Un segundo estudio de 2014 analiz6 quince casos sobre corrup-
cién y delitos econémicos, llegando a conclusiones similares (CIPCE
& INECIP, 2014;). Igualmente, el Informe de 2013 del Mecanismo
de Seguimiento de la Implementaciéon de la Convencién Interameri-
cana (MESICIC) senal6 que 63 casos de corrupcion interna habian
prescrito en el periodo 2007-2010. Asi mismo, segin el MESICIC,
las investigaciones complejas se demoraban un promedio 14 anos
(OEA, 2012), y solo el 3,11% del total de los casos habian sido remiti-
dos a enjuiciamiento, con una sola sentencia condenatoria.

Por su parte, segtin la evaluacion realizada en 2014 por el Grupo
de Trabajo de la OCDE, las medidas adoptadas por Argentina para
implementar la Convencion seguian siendo ineficaces (OCDE 2014).
Asi, segun recogia el informe, la OA habia intervenido como deman-
dante en casi 130 casos desde 1999, pero los juicios solo se habian
completado en 13 casos, mientras que otros 35 estaban en proceso o
pendientes de juicio. Ademas, segin el Grupo de Trabajo, la OA ha-
bia tenido que intervenir 236 veces entre 2009 y 2013 para oponerse
a los recursos de la defensa que solicitaban el archivo de los procesos
por prescripcion (OCDE 2014: 28).
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Otro de los problemas que se observo es que, durante los gobier-
nos de los Kirchner, la OA adopt6 una politica abiertamente oficialis-
ta, que centro su accionar en la elaboracion de politicas preventivas y
no en la investigacion de los funcionarios de la administracion publi-
ca (Garrido, 2017: 272). Esto provocé distintas controversias por su
supuesta falta de independencia en el tratamiento de aquellos casos
sensibles que podrian llegar a involucrar a funcionarios del gobierno
(Béguelin 2021). Asi mismo, el exvicepresidente de Cristina Kirch-
ner, Amado Boudou, recibié6 una condena de 5 anos y seis meses
de prision en 2018, por hechos relacionados con el escandalo de la
empresa Ciccone (Quiroga 2018).

La influencia politica del Ejecutivo sobre el Poder Judicial se acre-
cent6 como resultado del cambio del método de seleccién de los jue-
ces de la Corte Suprema que el gobierno de Néstor Kirchner aprobo6
en 2003-2004 para incluir la divulgacion publica de las calificaciones
de los nominados y ampliar las oportunidades para que las organi-
zaciones y los individuos pudieran expresar sus opiniones sobre los
candidatos. Posteriormente, en 2006, por medio de la Ley 28.080,
el gobierno cambi6 la composicion del Consejo de la Magistratura y
los representantes de los poderes politicos aumentaron de 9 de 20 a
7 de 13, dandoles la mayoria necesaria para vetar candidatos y blo-
quear destituciones. Los cambios otorgaron también al Ejecutivo y al
partido de gobierno la facultad de nombrar cinco miembros, con la
capacidad para bloquear cualquier voto que requiriese una mayoria
de dos tercios (OCDE 2019: 113).

Al ano siguiente, la reforma de 2007 reforzé la funcién de control
constitucional de la Corte Suprema, mientras que en 2013 el gobier-
no anuncié nuevos cambios y ampli6 el Consejo de la Magistratura a
19 miembros, 12 de los cuales serian elegidos por voto popular. No
obstante, como se consider6é que estas propuestas reducian signifi-
cativamente la independencia judicial, en junio de 2013, la Corte
Suprema declaro la ley inconstitucional (OCDE 2014: 35)8.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Recurso Extraordinario n® 369.

XLIX, Expte. n° 3034/13, Caso “Rizzo, Jorge Gabriel”. Decision el 18 de
junio de 2013. Vid.: https://www.cij.gov.ar/nota-11694-La-Corte-declar-in-
constitucional-cambios-en-el-Consejo-de-la-Magistratura.html.


https://www.cij.gov.ar/nota-11694-La-Corte-declar--inconstitucional-cambios-en-el-Consejo-de-la-Magistratura.html
https://www.cij.gov.ar/nota-11694-La-Corte-declar--inconstitucional-cambios-en-el-Consejo-de-la-Magistratura.html
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En materia antilavado y contra la financiaciéon del terrorismo
(ALA), el Decreto 1963/2010 otorgé a la UIF un rol central. Ade-
mas, estableci6é que el Poder Ejecutivo designaba al titular de la UIF
a propuesta del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y podia
removerlo por causa justificada (Ley 25.246 arts. 9; 9 bis). A este res-
pecto, es importante senalar que Argentina derogo6 en 2011 el art.
278 CP y promulgé6 un nuevo delito de lavado de activos que cubre
el autolavado (art. 303 del CP). También se promulgé el art. 304 del
CP para crear un nuevo régimen de responsabilidad empresarial por
lavado de dinero, cuando este ultimo se comete en nombre, con la
participacion o en beneficio de una persona juridica (si bien su apli-
cacion ha sido muy escasa).

El numero de entidades requeridas para presentar reportes de
operaciones sospechosas (ROS) aument6 de 350 en 2009 a 34.510 en
marzo de 2014. Como resultado, solo en 2013 se presentaron 36.079
ROS, frente a 6.042 en 2009-2011. Ademas, el presupuesto de la UIF
se ha quintuplicado y el tamano de su personal se ha mas que dupli-
cado desde 2010. El niimero de denuncias que la UIF ha presenta-
do ante las fuerzas del orden como demandante aument6 de 1 en
2000-2009 a 46 en 2010-2014. Durante el mismo periodo, remitié un
promedio de 172 solicitudes de investigacion anuales a las fuerzas del
orden. Sin embargo, en 2010 un nuevo director de la UIF asumio el
cargo y contrato a familiares, amigos y simpatizantes del gobierno,
que no estaban calificados para los puestos que ocuparon en la UIF.
Algunos medios de comunicacién informaron que un fiscal y un juez
de instruccion estaban investigando a la UIF porque, supuestamente,
retuvo 128 de los 130 ROS que deberian haber sido enviados a las
fuerzas del orden (La Nacion, 2015).

Otro aspecto relevante del periodo 2003-2015, es que muchos de
los 6rganos de combate a la corrupcion fueros creados en el mismo.
Asi, el 17 de julio de 2009, la Fiscalia General creé la Oficina de Coor-
dinacién y Seguimiento en materia de Delitos contra la Administra-
cion Publica (OCDAP), para colaborar con los fiscales, o los fiscales
de distrito, en las investigaciones de corrupciéon (OCDE 2010: 15).

Tres anos después, en 2012, la Procuraduria de Criminalidad Eco-
nomica y Lavado de Activos (PROCELAC), que es una procuraduria
especializada en criminalidad organizada de la Procuraduria Gene-
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ral de la Nacion, fue creada por la resolucion PGN 914/12 (Pérez
Barbera, 2017: 318 et seq.). La PROCELAC actia desde seis areas
operativas: (a) lavado de activos y financiamiento del terrorismo; (b)
fraude econoémico y bancario; (c) mercado de Capitales; (d) delitos
tributarios y contrabando; (e) delitos contra la administracion publi-
ca; y (f) concursos y quiebras. Ademas, la PROCELAC no puede, en
principio, acceder a informacion confidencial, como aquella protegi-
da por el secreto bancario, fiscal o bursatil. De este modo, el material
del que dispone la PROCELAC es limitado y depende de un trabajo
en conjunto con otros actores que intervienen en la investigacion
y persecucion penal de los hechos de corrupcion (Argibay Molina,
2017: 137 et seq.; Pérez Barberd, 2017: 321 et seq.).

Mais adelante, en 2015, se cre6 la Procuraduria de Investigacio-
nes Administrativas (PIA), a través de la Ley Orgdnica del Ministerio
Publico Fiscal (N.° 27.148/15). La PIA reemplazo a la Fiscalia de In-
vestigaciones Administrativas (FIA), que en los anos anteriores habia
sufrido un serio recorte de funciones por medio de la Resolucion
PGN 147/08. Al igual que la PROCELAC, la PIA integraba la Procu-
raduria General de la Nacion, y se encargaba de la investigacion de
los hechos de corrupcion (Giullitti & Lavin, 2017: 244). El cambio
mas destacado se dio con la incorporacion de criterios asociados a
la importancia del caso, para de ese modo centrar su actuaciéon en
casos significativos, y dejar de lado la investigacion de supuestos de
bagatela (Resolucion PGN 757/16). Esto dio lugar no solo a una re-
duccion de la cantidad de casos, sino también a un mayor énfasis en
los penales, en detrimento de la investigacion de meras infraccio-
nes administrativas (Béguelin 2021). En 2016 la PROCELAC y la PIA
firmaron un acuerdo para delimitar sus respectivas competencias
(OCDE 2017: 23).

Por ultimo, al final de este periodo, Argentina promulgé un nuevo
CPP, el 4 de diciembre de 2014, que introdujo un sistema de justicia
acusatorio, plazos de prescripcién mas cortos para completar los casos
complejos, procedimientos simplificados y oportunidades reducidas
para apelaciones interlocutorias. Se esperaba que el CPP entrara en
vigor por fases, comenzando en la Ciudad de Buenos Aires en marzo
de 2016. Sin embargo, debido a cambios de ultima hora en el crono-
grama y a otras demoras, el CPP solo entré6 en vigor en las provincias
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de Saltay Jujuy el 10 de junio de 2019. El nuevo CPP se prevé que entre
en vigor en la Ciudad de Buenos Aires (la jurisdiccion con mds casos
de corrupcién y cohecho internacional) a fines de 2025.

Fruto de lo anterior, los Indicadores Mundiales de Buen Gobierno
del Banco Mundial, entre 2003 y 2015, la puntuaciéon de Argentina
en las categorias relativa al control de la corrupcion bajé de -0.48 a
-0.58, mientras que en la categoria de calidad regulatoria bajo de -0.69
a-0.90. Como resultado, Argentina cay6 en este periodo en el ranking
mundial de calidad regulatoria de la posicion 24.86 a la 19.52.

3.4. El gobierno Macri (2016-2019)

Tras asumir el cargo, el presidente Mauricio Macri declar6 publi-
camente que no interferiria en el trabajo de jueces y procuradores
(La Prensa, 2016; Reuters, 2016). Sin embargo, los escandalos por
corrupciéon continuaron durante su gobierno. Asi, por ejemplo, el
caso Panama Papers revelo el ocultamiento de propiedades, activos,
ganancias y de evasion tributaria de lideres politicos mundiales, en-
tre otras personalidades (Linares, 2016). El caso involucr6 al propio
Macri, quien fue mencionado en una sociedad offshore de su padre, lo
que dio lugar a una investigacion penal por la justicia argentina, que
provocé la repatriacion de 18 millones de pesos argentinos declara-
dos en las Bahamas (Macri fue posteriormente desligado del caso por
los tribunales locales) (Quiroga 2018; Béguelin 2021).

Del mismo modo, durante este gobierno continuaron las dificul-
tades para investigar y enjuiciar de manera efectiva los delitos econé-
micos graves, al punto que solo tres casos de corrupcion dieron lugar
a que personas fisicas fueran sancionadas por fraude, malversacién o
blanqueo de capitales durante el periodo 2016-2019 (dos de los casos
involucraron condenas de funcionarios corruptos, mientras que en
el tercero un empresario fue sentenciado a nueve anos de prision
por actos de corrupcién que provocaron un accidente de tren con
numerosas victimas mortales).

Ademas, durante los anos 2016 y 2017, el gobierno de Macri tuvo
un fuerte enfrentamiento con la Procuradora General de la Nacién
(PGN), quien fue criticada por apoyar abiertamente a Cristina Kir-
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chner (la cual la habia nombrado en 2012) y a su partido politico,
asi como por usar sus poderes para influir en los resultados de casos
especificos que afectaban al gobierno anterior. Ante esta situacion, el
propio Macri y varios miembros de su gobierno le pidieron reitera-
damente la renuncia (la cual fue finalmente presentada a finales de
2017) y trataron de promulgar legislaciéon para limitar sus poderes
(incluyendo, un proyecto de ley (2016) para reestructurar el MP me-
diante la creacion de cuatro subprocuradores generales), lo que so-
cavo la promesa publica del gobierno de no interferir con la justicia®.

En este contexto, una auditoria de los tribunales federales con-
cluy6 en 2016 que los casos de corrupcion habian estado en curso
durante mas de una década (Savoia, 2016). Tres estudios indepen-
dientes realizados ese mismo ano corroboraron esta situacion. Asi, el
primero, que analiz6 63 grandes casos de corrupcién ocurridos entre
1996 y 2016, encontr6 que solamente el 15 % llegé a juicio y el 11 %

La independencia del PGN, que encabeza el Ministerio Puablico (MP), no
estd sujeta a las mismas garantias que la de los jueces. El art. 120 de Ia
Constitucion establece que el MP, que en Argentina tienen el monopolio
del ejercicio de la accién penal, es un organismo independiente, si bien es
el Ejecutivo quien nombra al PGN previa aprobacién por una mayoria de
dos tercios del Senado. Ademas, a diferencia de los jueces, el MP no cuenta
con un organo equivalente al Consejo de la Magistratura que desempene
un papel en el nombramiento, regulacion, sancién y destitucion de los pro-
curadores, jugando el PGN una funcién central en todos estos aspectos. De
acuerdo con su legislacion constitutiva (Ley 27 148), el MP es una organi-
zacion jerarquica con el PGN en su vértice (art. 9(a)), que ejerce la super-
vision general de todos los funcionarios del Ministerio Publico (art. 12(f)).
Cada funcionario es responsable de monitorear y administrar a sus subordi-
nados y debe actuar de acuerdo con las instrucciones de sus superiores (art.
9(a)). Todos los procuradores estan subordinados al PGN, quien tiene “el
maximo poder de decision” y la responsabilidad de gestion del MP. A la luz
de lo anterior, y tras las graves tensiones en 2016 y 2017 entre el gobierno
Macri y la mencionada PGN, varias normas internas fueron modificadas o
derogadas. Asi, en febrero de 2018, el nuevo PGN, mediante Resolucion
11/2018, dej6 sin efecto las Resoluciones que permitian al PGN supervisar
a los procuradores. Ademads, el 29 de mayo de 2018, se aprobé el Decreto
491/2018 (que reformo el Decreto 588/03) que prevé que para designar a
los funcionarios del MP, se siga el mismo procedimiento de seleccion de los
candidatos a la Corte Suprema de Justicia (Decreto 222/03).
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resulté en condenas. De esta manera, la duracién promedio de un
caso seguia siendo de 14 anos, y algunos se habian prolongado por
casi dos décadas (Telam, 2016; Infobae, 2016). Asi mismo, el informe
subray6 que aproximadamente 2.000 casos de corrupcion estaban en
curso. Entre ellos 922 en la Ciudad de Buenos Aires, de los cuales 720
se encontraban en etapa de instruccién o acusacion. Por lo tanto, los
doce jueces federales de instruccién existentes en Buenos Aires te-
nian un promedio de 60 investigaciones y enjuiciamientos (Infobae,
2016; La Nacion, 2016). El segundo estudio mostré ademads que el
tiempo promedio entre la denuncia del delito y el inicio del juicio
era de mas de 7 anos, y que muchos casos se encontraban prescritos
(La Nacion, 2016). Finalmente, el tercer estudio indic6é que la mi-
tad de los mas de 2.000 casos de fraude a la administracién publica
tramitados por los tribunales federales en los tltimos 20 anos atn se
encontraban en etapa preliminar (Entorno Inteligente, 2016).

En este contexto, si bien se esperaba que el CPP de 2014 entra-
ra en vigor en fases a partir del 1 de marzo de 2016 en la ciudad
de Buenos Aires, el gobierno Macri suspendio6 su aplicaciéon porque
los tribunales federales “no estaban en condicién para implemen-
tar este nuevo Codigo” que introducia un procedimiento oral para
las investigaciones y daba a los fiscales la responsabilidad sobre el
desarrollo de estas ultimas (OCDE 2017, p. 24). Ademas, si bien el
gobierno no controlé ni la Camara de Diputados ni el Senado en
el Congreso Nacional, mostré una cierta capacidad para impulsar
algunas reformas legislativas significativas en materia penal y antico-
rrupcion. Asi, el Ministerio de Justicia promulgé, en primer lugar, el
Decreto Ejecutivo 103/17 para crear un comité con el fin de revisar
toda la legislacion penal, incluidas aquellas disposiciones relevantes
para la implementacién de la Convencion OCDE. Sobre esta base,
el gobierno Macri introdujo un programa legislativo conocido como
Justicia 2020, que incluia medidas legislativas como los proyectos de
ley sobre responsabilidad corporativa y arrepentimiento.

El primero de estos proyectos, para cuya elaboracion se consulté
ampliamente al sector privado, y cuya aprobacién fue una prioridad
del gobierno Macri, se tradujo en la Ley 27.401 sobre Responsabili-
dad Penal Empresarial, que entré en vigor en marzo de 2018, crean-
do un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas
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por hechos de corrupciéon, que, si bien cubre a todas las personas
juridicas relevantes (incluidas las empresas estatales y controladas
por el Estado) (OCDE 2019: 4). Todavia a dia de hoy no ha venido
acompanada de una regulacion procesal detallada para su aplicacion
(OCDE 2019i: 4)°.

Desde que Argentina se convirtié en Parte de la Convencion de la OCDE,
habian existido cinco iniciativas legislativas para introducir la responsabi-
lidad corporativa por cohecho transnacional. Sin embargo, las cuatro pri-
meras avanzaron lentamente y el gobierno de turno las acabé retirando sin
que se llegara a votar sobre las mismas. La quinta prosperé finalmente en
2011 y se tradujo en el establecimiento de la responsabilidad penal de las
empresas por varios otros delitos (delitos fiscales, trafico de informacion
privilegiaday otros delitos relacionados con valores, blanqueo de capitalesy
delitos de financiacion del terrorismo y de cambio de divisas), pero no por
cohecho internacional.

Segun la Ley 27.401, cuando se produzca una fusién, adquisicion, escision
o cualquier otra forma de transformacion societaria, la responsabilidad
de la(s) persona(s) juridica(s) transformada(s) se transfiere(n) a la(s)
resultante(s) o absorbente(s). Asi mismo, la exencién de responsabilidad
prevista en el art. 9 también se aplica a las personas juridicas sucesoras,
de manera que, si una persona juridica comete cohecho transnacional, su
sucesor eludiria la responsabilidad: (a) denunciando espontdneamente la
conducta ilicita y devolviendo todos los beneficios indebidos; o (b) si la
anterior persona juridica hubiera implementado un sistema adecuado de
control y supervision, de acuerdo con los requisitos de los arts. 22 y 23 de
la Ley. En particular, el art. 23 enumera tres elementos obligatorios y diez
opcionales para todos los programas de integridad, lo cuales deben ser con-
sistentes con el tamano de las personas juridica, su capacidad econémica y
los riesgos que enfrenta. El Decreto 277/2018 aprobé las normas reglamen-
tarias para la adecuada implementacion de lo dispuesto en los arts. 22, 23 y
24 de la Ley, y la OA elabor6 los “Lineamientos de Integridad para el mejor
cumplimiento de lo establecido en los arts. 22 y 23 de la Ley nim. 27.401”,
aprobados mediante Resolucion num. 27/2018. Vid.: https://www.argenti-
na.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-27-2018-314938 / texto.
Conforme al art. 23 de la Ley 27.401, la creaciéon de un canal para denun-
ciar irregularidades y proteger denunciantes es uno de los elementos op-
cionales de un programa de cumplimiento efectivo. En desarrollo de esta
disposicion, la OA public6 en 2018 una Guia del Denunciante (la cual no es
juridicamente vinculante), donde se recoge el procedimiento para denun-
ciar hechos de corrupcion, con el fin de generar conciencia sobre los delitos
de esta naturaleza y lo que hay que hacer para su denuncia. Vid.: https://
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/guia_del_denunciante_0.pdf. La
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Con respecto al segundo, la Ley 27.304 (conocida como “ley del
arrepentido”), de diciembre de 2016, regul6 la posibilidad de que el
acusado pudiera obtener ciertos beneficios sobre su pena a cambio
de proporcionar informacion veraz y verificable sobre los delitos en
los que particip6, siempre y cuando incriminase a otra persona que
tuviera igual o mayor responsabilidad. Este instituto no era nuevo
en el derecho argentino, pero se limitaba a ciertos delitos como el
narcotrafico, expandiéndose con la Ley 27.304 su aplicacion a, entre
otros, los delitos de corrupcion (OCDE 2019i: 84-85).

Asimismo, el gobierno Macri cre6 una Direcciéon General de Coo-
peracion Regional e Internacional en la Fiscalia General para ayudar
aredactar y dar seguimiento a las solicitudes, facilitar el contacto con
autoridades extranjeras y brindar capacitacion. Ademas, a través del
Decreto 1169/2018, ampli6 el régimen de inhabilitacién previsto en
los Decretos 436,/2000 (art. 136) y 1023/2001 (art. 28) para las per-
sonas que eran objeto de un proceso penal por delitos tipificados en
la CICC, ampliandose dicho régimen a contratos de obras publicas, y
aplicandose también a personas juridicas por cohecho transnacional.
A esto hay que unir que, en julio de 2016, se aprobé la Ley 27.260
que transfiri6 la UIF desde el Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos al Ministerio de Hacienda, con el propésito de fomentar una
mejor cooperacion entre la UIF y las otras agencias reguladoras de
este ultimo ministerio, si bien el gobierno retuvo la facultad de nom-

Ley no impone como sancién a una persona juridica la obligacion de im-
plementar un programa efectivo de integridad (es decir, cumplimiento)
para prevenir futuros delitos. Una empresa puede aceptar implementar un
programa de integridad voluntariamente, pero no se le puede exigir que lo
haga como parte de una sentencia. Ademas, frente a los lineamientos de la
Convencién OCDE, el art. 6 de la Ley 27.401 agregé una condicién para la
imposicion de sanciones: que el delito se haya cometido sin la “tolerancia”
de la persona juridica, de manera que la condicién de “tolerancia” crea
una defensa adicional a la responsabilidad corporativa. Finalmente, la Ley
prevé en sus secciones 16 a 18, la posibilidad de resoluciéon no judiciales de
los casos de soborno corporativo en el extranjero a través de acuerdos de
colaboracion efectivos. De esta manera, el fiscal y una persona juridica pue-
den celebrar este tipo de acuerdos si esta ultima se compromete a revelar
informacion o datos precisos, utiles y verificables para esclarecer hechos, o
para identificar a los participantes o productos del soborno.
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brar y remover al titular de la UIF. Dos anos después, en 2018, la UIF
aprobo la Resolucion 134/2018, por la que extendio la definicion de
Personas Expuestas Politicamente (PEP) para incluir a quienes ocu-
paran funciones relevantes en los partidos politicos, lo que suponia
que las instituciones financieras y otras entidades reguladas debian
comenzar a aplicarles la debida diligencia reforzada que les exige su
trato con las PEP (Ley 25.246, art. 21 bis (a)).

Todo esto gener6 que a partir de 2016 se pudiera observar un
cierto giro en la justicia federal que comenzo6 a activar causas y ex-
pedientes que habian permanecido sin tratamiento durante anos
en materia de corrupcion. Ademads, ante el grave problema que su-
ponian las prescripciones de los casos por corrupcion, la Corte Su-
prema afirmé que en este tipo de procesos los tribunales inferiores
deberian entrar a juzgar los méritos del caso en lugar de aplicar la ley
de prescripcion (Corte Suprema de Justicia, 2014). Como resultado,
un tribunal inferior fue mas alld y declaro, en 2016, la prescripcion
totalmente inaplicable en los casos de corrupcion (La Camara Fede-
ral de la Plata, 2016), lo que fue seguido en los dos anos siguientes
por otros tribunales que han afirmado expresamente en su jurispru-
dencia la imprescriptibilidad de esta clase de delitos, considerando
la existencia de un deber de Argentina de sancionar estos hechos
como consecuencia de sus compromisos internacionales (Béguelin,

2021)1,

Como resultado, se multiplicaron y aceleraron las causas por lava-
do de dinero, asociacion ilicita y enriquecimiento ilicito, algunas de
las cuales involucraban directamente a la expresidenta Cristina Kir-
chner, sus hijos y sus exfuncionarios, asi como también a un grupo de
empresarios (Quiroga, 2018). En este contexto, se hicieron publicos
en 2018 los “cuadernos de las coimas”: ocho cuadernos que registran
las coimas millonarias vinculadas a empresas de la construcciéon y del
sector energético, que fueron redactados por el chofer, Oscar Cen-
teno, que transportaba bolsas y valijas con millones de délares hasta
la Quinta de Olivos (sede de la residencia presidencial) y a la propia

1 P.ej., Camara Federal de Casacion Penal, Sala IV, CFP 12099,/1998/T01,/12/
CFC8, “Cossio, Ricardo Juan Alfredo y otros s/recurso de casacion”, Sen-
tencia del 29 de agosto de 2018.
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casa del Kirchner (Quiroga 2018). Escritos de manera minuciosa ¥y,
durante diez anos, los cuadernos de Centeno han producido una
seismo en sectores de la dirigencia politica y del empresario, que
roza a algunos jueces (Quiroga, 2018).

Esta es la mayor causa de corrupcion conocida hasta el momen-
to en la Argentina, por lo que ha sido denominada el Lava Jato Ar-
gentino. Cuenta con un gran numero de funcionarios y empresarios
detenidos y procesados, la mayoria de los cuales ha optado por el
régimen del imputado colaborador o arrepentido (Quiroga 2018).
En febrero 2022, la Camara de Casacién confirmé el procesamiento
contra Cristina Kirchner por coimas. Con la decision, quedé firme la
acusacion contra Cristina Kirchner por asociacién ilicita y cohecho
pasivo (27 hechos) en calidad de coautora (Salinas, 16/02/2022).
Para la justicia federal, segin confirmaron los jueces de las tres ins-
tancias, durante el gobierno de Néstor y Cristina Kirchner existio
una estructura de corrupcion que funcioné desde el Ministerio de
Planificacion Federal para recaudar fondos ilegales, los cuales fueron
pagados por empresarios que eran contratistas del estado (Salinas,

17/02/2022).

Segtun los datos de los «Indicadores Mundiales de Buen Gobier-
no» del Banco Mundial, entre el periodo 2015 y 2019, la puntuacion
de Argentina en la categoria sobre el control de la corrupciéon au-
menté progresivamente y alcanzoé -0,08. Asi, en cuatro anos Argen-
tina subi6 en el ranking mundial de la posicion 33,65 para 53,37 en
2019. La puntuacion de la categoria calidad regulatoria, aumenté6 de
-0,91 en el 2015 para -0,49 en 2019, retomando el indice que estaba
en el 20032,

3.5. El gobierno de Alberto Ferndndez (2019-presente)

Alberto Fernandez fue jefe de Gabinete de Néstor Kirchner
(2003-2007) y Cristina Kirchner (2007-2008), siendo elegido en las
elecciones de octubre de 2019 con Cristina como vicepresidenta.

12 Considerando el margen de error de 0,17 en 2015 y 2019, la variacién del
indice para el periodo es significativa.
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Ante el acercamiento que los llevé a postularse juntos, hizo decla-
raciones publicas en las que fue critico con las acusaciones de co-
rrupcion y lavado de activos realizadas por la justicia federal contra
su vicepresidenta. En los dos anos siguientes, las diez causas que en-
frentaba Cristina Kirchner ante la justicia se redujeron significativa-
mente debido a la falta de pruebas, ausencia de delito o problemas
de procedimiento (Molina, 15/02/2022), destacando en particular
la decision adoptada en noviembre de 2021 de no llevar a juicio
oral a la vicepresidenta y a sus hijos por dos de las causas mas cono-
cidas de corrupcion y lavado de dinero, las relativas a Hotesur y Los
Sauces (Centenera, 2711/2021). Asi mismo, en 2022, Fernandez
declar6 como testigo ante el Tribunal de Justicia Federal de Buenos
Aires en una causa por presunta corrupcion en los contratos de
obras publicas, defendiendo a la principal acusada, Cristina Kirch-
ner (Clarin, 2022).

Varios escandalos de corrupcion tuvieron también lugar duran-
te el gobierno Fernandez, entre los que destaca el conocido como
“Olivosgate”, relativo a la violacion en julio de 2020 de las severas
restricciones impuestas para contener la COVID-19 con el fin de
celebrar el cumpleanos de su pareja en la residencia presidencial
junto a una decena de invitados (Mon, 2021). Asi mismo, hubo
sospechas en torno a las negociaciones sobre las vacunas contra el
coronavirus (Fernandez, 2020), y el Ministro de Salud renunci6 en
febrero 2021 bajo sospecha de haber recibido, u otorgado, acceso
preferente a las escasas inyecciones contra la COVID-19 (Centene-

ra, 19/02/2021).

En este contexto, en diciembre 2021, la Corte Suprema decla-
r6, quince anos después de recibir la causa, la inconstituciona-
lidad de la Ley 26.080/2006, que habia reducido los miembros
del Consejo de la Magistratura de 20 a 13. La Corte concluyd,
por unanimidad, que la nueva composicion (tres jueces del Poder
Judicial, seis legisladores, dos representantes de los abogados, un
representante del Poder Ejecutivo y un representante del ambito
académico y cientifico) no respetaba el “equilibrio” de los secto-
res representativos (Telam, 2021). En consecuencia, restablecio
la vigencia de las normas de la Ley 24.937, que la Ley 26.080 (de-
clarada inconstitucional) habia derogado, con lo que el Consejo
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volvi6 a tener nuevamente 20 miembros, encargando al Congreso
que eligiese a los siete miembros restantes en los cuatro meses
siguientes (en tanto no aprobara una nueva ley que regulase el
Consejo), lo que fue objeto de critica por el gobierno Fernandez

(Sagués, 21/04/2022).

En cuanto a elementos positivos en materia de lucha antico-
rrupcién que se pueden observar en el gobierno Ferndandez, es
de destacar que, en enero de 2019, el Presidente de la Republi-
ca Argentina decidié poner en vigencia, a partir del Decreto de
necesidad y urgencia 62/2019, un nuevo régimen procesal que
permite al estado ejercer una accién civil, auténoma e indepen-
diente de otros procesos judiciales, con el fin de recuperar bienes
presuntamente provenientes de ciertos delitos, entre los que se
encuentran los asociados a la corrupciéon (Béguelin 2021). Para
eso, reformo los arts. 5y 22 de la Ley 27.148 (Ley Organica del Mi-
nisterio Publico Fiscal). Asi mismo, en 2019, la PROCELAC creo
una nueva unidad dedicada a casos de cohecho transnacional, lo
que aumento6 la especializacion y los recursos para combatir este
delito (OCDE 3bis-follow-up-report 2019).

Como resultado de lo anterior, los Indicadores Globales de
Buen Gobierno del Banco Mundial relativos a Argentina en el pe-
riodo 2019 y 2020 muestran una ligera caida tanto con respecto
al “control de la corrupciéon” (que pas6 de -0.49 a -0.57)1%, como
en relacion con la “calidad regulatoria” (que descendi6 de -0.08
a-0.12)'

Considerando el margen de error de 0,13 en 2019 y 2020, la variacién del
indice para el periodo no es significativa.

Considerando el margen de error de 0,17 en 2019y 0,19 en 2020, la varia-
ci6én del indice para el periodo no es significativa.
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4. LA GOBERNANZA EN BRASIL

Con el propésito de combatir la corrupcion, Brasil se ha hecho
parte de la CICC', la CNUCC!® y la Convencién OCDE!7, asi como
del Protocolo de Palermo'®, que determinan los compromisos in-
ternacionales de Brasil en materia de gobernanza y anticorrupcion.
Para su cumplimiento se requiere su implementacion en el ambito
interno a través de toda una serie de reformas legislativas e institu-
cionales (Braganca & Obregé6n 2018), que han marcado, en buena
medida, la agenda brasilena en esta materia.

4.1. El periodo dictatorial (1964-1985) y la redemocratizacion (1985-
1993)

El periodo dictatorial en Brasil estd marcado por el desmantela-
miento de las instituciones democraticas aun en construccion en el

La CICC (1996) fue aprobada en Brasil por el Decreto Legislativo n°
152/2002 y promulgada por el Decreto Presidencial n® 4410/2002. Sin em-
bargo, el delito de enriquecimiento ilicito, previsto en la CICC, atin no ha
sido tipificado en Brasil, siendo una conducta considerada como un ilicito
civil (arts. 884, 885 y 886 del Codigo Civil brasileno).

16 La CNUCC (2003) fue promulgada a través del Decreto ntm. 5.687,/2006,
siendo asi el instrumento internacional mas reciente de los mencionados.
El 18 de noviembre de 2011 se sancioné la Ley 12.527, que implementa las
obligaciones recogidas en materia de transparencia en la CNUCG, y que era
necesaria para facilitar el control por parte de la sociedad, permitiendo una
mayor vigilancia y dificultando los actos de corrupcion. También destacamos
la prevision de contrataciones publicas basadas en principios como la trans-
parencia, los criterios objetivos de contratacion y la publicidad de los ins-
trumentos de contratacion publica. Cabe senalar que tales disposiciones ya
existian en el ordenamiento juridico brasileno, en vista de la existencia de la
Ley 8.666,/93. Sin embargo, sigue faltando por tipificar en Brasil el delito de
enriquecimiento ilicito, el cual estd previsto en el art. 20 de la CNUCC.

La Convencién OCDE (1997) fue aprobada por el Congreso Nacional brasi-
lenio mediante el Decreto Legislativo 125/2000 y promulgada por el Decreto
Presidencial 3678,/2000. En su implementacién ha sido particularmente rele-
vante la Ley de Responsabilidad de las Personas Juridicas (Ley 12.486,/13) y el
aumento de la asistencia mutua, tal como se prevé en la Convencion.

18 Aprobado por el Decreto n. 5.015/2004.
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pais, la censura partidista, la eliminacion de la oposicion politica y el
control del aparato administrativo-gubernamental por parte de la cu-
pula militar, incluyendo los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial
(Bechara & Medeiros 2021: 175).

Las estructuras de gobierno del pais estuvieron, entre 1964 y
1985, controladas por la dictadura civico-militar impuesta por el gol-
pe militar de 1964. A pesar de la censura y la ausencia de libertad de
expresion, asi como del dominio de las instituciones encargadas de
investigar y aplicar la ley a las practicas de corrupcion, hay estudios
que demuestran el alto indice de practicas corruptas durante el pe-
riodo de la dictadura militar (Gaspari 2002: 54 et seq.), debido, entre
otros factores, a la ausencia de rendicion de cuentas (accountability)
sobre las practicas gubernamentales y a su relacion incestuosa con el
sector privado, cuyo legado influye en las dificultades para promover
buenas practicas transicionales y mejorar los estandares de gober-
nanza y enforcement hasta el dia de hoy (Bercovici 2010: 77-90).

El fin de la dictadura militar en Brasil en 1985y el movimiento ha-
cia la redemocratizacién del pais y, especialmente, de las estructuras
de gobierno, estuvo marcado por la Constituciéon Federal de 1988,
que reconoci6 la necesidad de la apertura politica y la afirmacién de
los derechos fundamentales. En este periodo historico, el pais busco
adherirse a las agendas internacionales y a las agendas globales para
promover transformaciones estructurales tanto a nivel institucional
como normativo, incluso el cambio de paradigmas con respecto a la
prevencion de la corrupcion y la mejora de estructuras de gobernan-
za (Bechara & Medeiros 2021: 175).

Sin embargo, la transicién de la dictadura a la democracia estuvo
marcada por fuertes turbulencias. Tras la derrota de los militares, re-
presentados por Paulo Maluf, en las elecciones indirectas, Tancredo
Neves fue elegido el 15 de enero de 1985 como el primer presidente
civil desde el golpe de estado de 1964. Le corresponderia consoli-
dar la transicion democratica, a pesar de su relativa proximidad al
régimen militar. Sin embargo, la vispera de su toma de posesion fue
ingresado de gravedad en un hospital de Brasilia. Su vicepresiden-
te, José Sarney, asumi6 la presidencia tras su fallecimiento el 21 de
abril de 1985. Como consecuencia, uno de los politicos civiles mas
influyentes durante la dictadura militar, y que s6lo diez meses antes
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habia sido presidente del partido que apoyaba al gobierno, seria fi-
nalmente el responsable de la transicion a la democracia (Bechara &
Medeiros 2021: 175).

Con el fin del gobierno de Sarney, la poblacion brasilena volveria
a votar directamente en 1989 para la eleccion del siguiente presiden-
te. En esta ocasion, el candidato Fernando Collor gano las elecciones.
Sin embargo, no terminé su mandato y dimiti6é debido a toda una se-
rie de acusaciones de corrupcion en su gobierno. Posteriormente fue
condenado por los tribunales brasilenos en investigaciones por co-
rrupcion y permanecio6 inhabilitado durante ocho anos (Sallum Jr &
Camaroes 2011). Los gobiernos de Sarney y Collor fueron, por tanto,
responsables de marcar la tormentosa transicion entre los regimenes
dictatorial y democratico en el escenario brasileno (Pereira 1989).

4.2. El gobierno de Fernando Henrique Cardoso (1994-2002)

Tras la breve presidencia de Itamar Franco (1992-1994), que
como vicepresidente de Collor completé su mandato tras su dimi-
sion, el gobierno de Fernando Henrique Cardoso fue el responsable
de la insercion de Brasil en la agenda neoliberal de mercado en el
contexto internacional globalizado (Boito Jr, 2006). Desde el punto
de vista economico, los planes de privatizacion de las empresas ante-
riormente publicas confirieron un mayor poder econémico a las em-
presas transnacionales y del aumento de la participacion del capital
extranjero en Brasil (Boito Jr, 2006).

El gobierno Cardoso no fue particularmente conocido por su
compromiso anticorrupcion. De hecho, en 1995, emiti6é el Decreto
1.376, por el que suprimié la Comisién Especial de Investigacion,
creada por Itamar Franco e integrada por representantes de la so-
ciedad civil, cuyo objetivo funcional era prevenir y combatir la mal-
versacion de recursos publicos. Posteriormente, si bien cre6 en 2001
la Contraloria General de la Republica (CGR) a través de la Medida
Provisional 2143-31 (cuya funcion, al menos en teoria, era asesorar al
poder ejecutivo en materia de medidas de prevencién y control de la
corrupcion), la ausencia de competencias y atribuciones especificas
impidi6 el adecuado funcionamiento del organismo y el seguimien-
to de las denuncias de corrupcion) (Haddad, 2019). Finalmente, el
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gobierno de Cardoso parece haber estado detras de la supuesta com-
pra de votos de parlamentarios para la aprobaciéon de la Enmienda
Constitucional sobre la reeleccion presidencial en Brasil, de la cual el
propio Cardoso fue beneficiario (Haddad, 15/09/2019).

4.3. El gobierno de Lula (2002-2010)

Durante los dos mandatos de gobierno de Luiz Inacio Lula da
Silva se reforzaron las instituciones de investigacion, control y repre-
sion de la corrupcion, como la CGRy Ia Policia Federal (Oliveira &
Souza 2017). El objetivo principal de esta orientacion fue promover,
mediante operaciones conjuntas, una accion articulada de represion
del crimen organizado, frente a la extension y especializacion de sus
actividades a comienzos de la primera década del siglo XXI (Oliveira
& Souza 2017). Poco después, el gobierno Lula desarrollé un siste-
ma de 6rganos de inspecciéon en cada ministerio para controlar las
actividades del Poder Ejecutivo con el fin de prevenir y detectar actos
internos de corrupcion (Oliveira & Souza 2017).

El gobierno Lula busc6 también desarrollar una nueva relaciéon
con el Ministério Publico (la Fiscalia brasilena), para que pudiera
cumplir mejor con sus funciones constitucionales establecidas en
el art. 127 de la Constitucién Federal (1988), en cuanto que “[...]
instituciéon permanente, esencial para la funcion jurisdiccional del
Estado, encargada de la defensa del orden juridico, del sistema de-
mocratico y de los intereses sociales e individuales irrenunciables”.
Desde entonces, la autoridad del MP es designada por el voto de sus
pares, lo que garantiza su autonomia funcional en la investigacion y
persecucion de posibles sospechosos de practicas asociadas a la co-
rrupcion (Brasil 1988).

En el ambito legislativo, se promulgé la Ley Complementaria
135/2010, que prevé un nuevo régimen de inhabilitaciéon en caso de
condena definitiva e inapelable, incluso en casos de corrupcion. El
objetivo de la legislacion fue limitar ain mas las practicas corruptas
en el sector publico, impidiendo las candidaturas de personas conde-
nadas por las mismas y otros delitos relacionados.
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En el ambito de la transparencia en las contrataciones publicas, el
gobierno Lula inauguro ciertas iniciativas para hacer frente a la, hasta
entonces, «caja negra» del gasto publico. Entre ellas destaca la crea-
cion del Portal de la Transparencia, con el fin de permitir que cual-
quier ciudadano pudiera controlar dicho gasto (Hage, 14/12/2010).

Sin embargo, a pesar de los avances en el control y represion de
la corrupcion, y la reestructuracion a estos efectos de ciertas institu-
ciones publicas, lo cierto es que estallo el escandalo del «<Mensalao»
(Folha de S. Paulo, 2012). Asi, segin una investigacion del periédico
Folha de Sao Paulo, la trama de corrupcion se dividia en tres niicleos:
politico, operativo y financiero (Hage, 14/12/2010). En la primera
esfera hubo manipulacién politica para que los nuevos partidos se
aliaran con el Partido de los Trabajadores (PT), lo que ocurrié me-
diante la transferencia de dinero, es decir, sobornos. En el ambito
operativo, se desarroll6 una asociacién entre el gobierno y las agen-
cias de publicidad contratadas por el estado, a través de la cual el
dinero publico fue desviado a los complices del PT. Por ultimo, la di-
mension financiera giraba en torno al Banco Rural, que fue utilizado
para los préstamos ilegales a los politicos implicados en el Mensalao
(el Banco accedi6 a este tipo de transacciones para que, a cambio,
se defendieran sus intereses en el ambito politico) (Carvalho, 2013).

4.4. Los gobiernos de Dilma Rousseff (2011-2015) y Michel Temer
(2015-2018)

El gobierno de Dilma Rousseff enfrent6 diversas presiones para
desarrollar instrumentos de control y combate a la corrupcion,
bajo la particular influencia de las iniciativas promocionadas por la
OCDE. La Convenciéon OCDE, de la que Brasil es parte, es un instru-
mento que define las obligaciones de los gobiernos, las empresas, los
contables publicos, los abogados y la sociedad civil de los estados par-
te. Aunque Brasil no es miembro de pleno derecho de la OCDE, la
financiacion oficial de apoyo a la exportacion observa los principios
recogidos en su Convencién (Brasil, Decreto n. 3.678,/2000). En el
contexto nacional, es responsabilidad del Ministerio de Transparen-
cia, Fiscalizacion y Contraloria General de la Unién monitorear la
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implementacién de las convenciones internacionales y los compro-
misos asumidos por Brasil para prevenir y combatir la corrupcion.

A pesar de ello, solo durante el Gobierno Rousseff se desarrollaron
iniciativas claras para controlar y reprimir la corrupcion. Uno de los
mayores avances en su regulacion fue la elaboracion y aprobacion de
la Ley Anticorrupcion (Ley 12.846/2013), que prevé sanciones admi-
nistrativas y responsabilidad civil para las empresas por las practicas
corruptas de su personal, con independencia de su rango. Esta nueva
legislacion buscaba superar una laguna en la legislacion brasilena con
respecto a la responsabilidad de las empresas por los actos compren-
didos en el concepto de corrupcién, puesto que, hasta entonces, sélo
se podia castigar a los individuos por las practicas corruptas (art. 5).

Ademas, en cuanto a la mejora de los aspectos relacionados con la
gobernanza y el desarrollo de instrumentos de prevencion de la co-
rrupcion, la nueva ley buscaba, a través del incentivo a la corregulacion
publico-privada del comportamiento empresarial, mejorar los estan-
dares de cumplimiento a través de la prescripcion de programas de
cumplimiento empresarial. De esta manera, la nueva Ley Anticorrup-
cion pretendia, bajo la influencia de los instrumentos anticorrupcion
internacionales, garantizar la seguridad de las inversiones y mejorar
los indicadores de gobierno corporativo (Silveira & Saad-Diniz, 2015).

En cuanto a la aplicacion de la ley, el gobierno Rousseff busco
fortalecer las instituciones de control y represion de la corrupcién
mediante la estructuracién de la Inspectoria General de la Union y
del Ministerio Publico Federal, con el fin de garantizar la indepen-
dencia funcional y la necesaria asignacién de recursos para la investi-
gacion y sancion de los actos constitutivos de corrupciéon (Brasil, Ley
n. 12.843/2013).

Sin embargo, fue también bajo el gobierno Rousseff cuando es-
tall6 el mayor escandalo de corrupcion de la historia de Brasil, el
llamado «Caso Odebrecht» u «Operacion Lava Jato». Se trata de una
trama de corrupcién que involucra a la mayor empresa estatal brasi-
lena, Petrobras, y el desvio de miles de millones de reales de las arcas
publicas, en el que estan implicados sectores de la élite empresarial
brasilena, funcionarios publicos y altas autoridades politicas (Becha-
ra & Medeiros 2021).
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Como consecuencia, los Indicadores Mundiales de Corrupcion y
Gobernabilidad del Banco Mundial indican un deterioro durante el
gobierno Rousseff. Asi, en 2011, los datos del Banco Mundial indi-
caban un indice de 0.2, que era considerado como una buena res-
puesta del pais en cuanto al control y la represion de la corrupcion.
Sin embargo, con el estallido del escandalo Lava Jato, el indicador
brasileno empeor6 mucho, llegando a -0,4 en 2016, ano en el que se
llevo a cabo el proceso de impeachment que terminé con su destitu-
cién (Martuscelli, 2020).

Durante el gobierno de Michel Temer (2016-2018), que asumi6
la presidencia tras la destitucion de Rousseff, y a pesar de terminar
el gobierno con un alto indice de aprobacién popular (el mas alto
desde el periodo de la dictadura militar), hubo también numerosas
denuncias de corrupcion, siendo el propio presidente investigado
por los delitos de obstruccion a la justicia, corrupcién pasiva, malver-
sacion de fondos y organizacion criminal (Tranparency International
2019). Como consecuencia, después de finalizar su mandato, Temer
fue acusado de malversacion de fondos de las obras de la central An-
gra 3 (suspendidas temporalmente), y, en marzo de 2019, fue deteni-
do por la Fuerza de Tarea de la Operacion Lava Jato (Transparency
International 2019), si bien su detencion fue finalmente suspendida
por ser considerada inconstitucional (existen ademas otras dos cau-
sas pendientes contra €l por participaciéon en organizaciéon criminal
y de corrupcién y malversacion en la empresa Eletronuclear) (Trans-
parency International).

Debido a la continuacién de la Operacién Lava Jato y a las acu-
saciones de corrupcion contra el propio presidente, el indicador de
corrupcion del Banco Mundial siguié mostrando durante el gobier-
no Temer un mal resultado para Brasil, cerrando en -0,4 en 2018, tras
haber estado en -0,5 el ano anterior.

4.5. El gobierno de Jair Bolsonaro (2019-2022)

El gobierno de Jair Bolsonaro ha estado marcado por el fin de
la Operacion Lava Jato y el desmantelamiento de las instituciones
de control y fiscalizacion de la corrupciéon en Brasil. Todo ello en
medio de las investigaciones contra el expresidente por ejercer una
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influencia indebida en el despido y traslado de varios representantes
de la Policia Federal (principal 6rgano encargado de investigar las
practicas de corrupcion y blanqueo de activos en Brasil), ante las
acusaciones que implicaban a su familia en estos delitos.

Seguin un estudio de Transparencia Internacional, el gobierno
Bolsonaro ha sido reconocido nacional e internacionalmente por el
desmantelamiento de las estructuras anticorrupcion creadas y desa-
rrolladas en los gobiernos anteriores a nivel nacional, lo que hace
que los temores de impunidad por las practicas corruptas de los acto-
res de alto nivel se hayan de nuevo asentado en la percepcion publica
de la corrupcion en el pais, influyendo en el resultado negativo de la
clasificacion brasilena en la lucha contra la corrupcion (Transparen-
cia Internacional 2021).

Asi, segin Transparencia Internacional, el retroceso en el con-
trol y la represion de la corrupcion en Brasil durante el gobierno
de Bolsonaro se puede evidenciar en los siguientes aspectos: (a) la
disminucion en el nivel de transparencia, participacion social y cum-
plimiento del debido proceso legislativo en la Camara de Diputados
(presidida por Arthur Lira); (b) los retrocesos en materia de trans-
parencia y rendicién de cuentas con respecto a las decisiones presu-
puestarias federales adoptadas por el Congreso Nacional (lo que se
corresponde con la nueva practica parlamentaria del «presupuesto
secreto»); (c) la aprobacion de la reforma de la Ley de Improbidad
Administrativa, mucho mas alla de las recomendaciones técnicas,
allanando el camino para un aumento significativo de la impunidad;
(d) la renovaciéon del mandato del Fiscal General a pesar de todos
los problemas que suscit6 su primer mandato (Transparencia Inter-
nacional, 2021).

Asi mismo, durante el gobierno Bolsonaro, y a raiz del fin arbi-
trario de la Operacion Lava Jato y de la reestructuracion de los or-
ganos de control de la corrupcién, la OCDE tom6 una medida sin
precedentes contra Brasil: la creaciéon de un grupo de seguimiento
permanente sobre el estado de la corrupcién en Brasil (Londono &
Milhorance, 2021).

La gestion de la pandemia de COVID-19 también ha traido consi-
go acusaciones de corrupcion relacionadas con el escandalo de CO-
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VAXIN. Las investigaciones se llevaron a cabo a través de una comi-
sion de investigacion parlamentaria creada para investigar posibles
delitos y otros actos ilicitos cometidos por miembros del gobierno
federal durante la gestion de la pandemia en Brasil. La acusacion
de corrupcion, debido a la supuesta implicacion de Bolsonaro en las
negociaciones como se recoge en los documentos obtenidos por la
comision, muestran que el importe contratado por el gobierno brasi-
leno para la compra de vacunas para el COVID-19, de 15 délares por
vacuna (80,70 reales), estaba muy por encima del precio ofrecido
inicialmente por la empresa Bharat Biotech, de 1,34 délares por do-
sis. La compra no se concret6 porque el escandalo fue ampliamente
difundido por los medios de comunicacion y ninguno de los sospe-
chosos rindi6 cuentas (London6 & Milhorance, 2021).

Finalmente, durante el gobierno de Bolsonaro, y en medio de
un contexto de retorica anticorrupcion apoyada principalmente
por el entonces ministro de Justicia, Sérgio Moro, se aprob6 la mas
que controvertida “Ley Anticrimen” o “Pacote Anticrime” (Ley N°
13.964/2019), que si bien no establece directamente mecanismos de
represion de la corrupcion, da un tratamiento especial al whistleblower
(o “denunciante do bem” como se conoce en la legislacion brasile-
na), con el fin de mejorar los mecanismos de detecciéon del delito
empresarial, incluyendo la corrupcion (Saad-Diniz; Marin 2021).

En todo caso, y a pesar de los diversos impactos negativos de las
medidas adoptadas por el gobierno Bolsonaro en términos de res-
puestas a la corrupcion a nivel nacional, el indicador del Banco Mun-
dial entre 2019 y 2020 muestra una pequena mejora de -0.4 a -0.3.

5. LA GOBERNANZA EN CHILE

De acuerdo con la Constitucion chilena, los tratados internacio-
nales tienen prevalencia sobre la ley nacional en Chile, pero no tie-
nen un efecto directo en el sistema legal interno y se requiere una ley
para su implementacién, por tanto, debe ser aprobada por el Con-
greso antes de entrar en vigor. Chile ha ratificado la Convencién In-
teramericana contra la Corrupcién (CICC), la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC), la Convencion de la
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Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico sobre
la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales (Convencion OCDE)
y la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional (Convencion de Palermo).

5.1. Elperiodo dictatorial (1973-1990) y la redemocratizacion (1990-
1999)

Antes de la redemocratizacion, el periodo dictatorial de Augusto
Pinochet (1973 a 1990), se caracterizé no solo por la represion de los
derechos y libertades individuales, sino también por un intenso «se-
cretismo» en la Administraciéon Publica, que permitié que floreciera
la corrupcion en el pais (Orellana Vargas, 2004). En esta época hubo
una exoneracion masiva de funcionarios por razones que nunca han
sido aclaradas, ademas de que la Contraloria General de la Republi-
ca (CGR) de Chile, después de la reforma constitucional de 1980,
se convirtié en «una instituciéon de bajo perfil institucional, orien-
tando su trabajo dentro de la administraciéon del Estado y evitando
choques frontales con la autoridad politica» (Jiménez, 2021: 68). A
esto hay que unir que, tres dias antes de pasar el control de Chile al
nuevo gobierno de Patricio Aylwin (1990-1994), Pinochet promulgo6
la Ley 18.972 (llamada «Ley de Amarre»), disponiendo que se desig-
nen nuevos cargos de confianza del presidente, los funcionarios que
ocupaban previamente dichos cargos deberian recibir la opcién de
permanecer en un puesto de igual categoria o cesar en sus funciones,
obteniendo una indemnizacién equivalente a un mes de su dltima
remuneraciéon por cada ano de servicio en la administracion publica,
con un limite de ocho meses (Chile 1990). En la practica, ninguno
de los antiguos funcionarios de confianza de Pinochet pudiera ser
despedido por los nuevos gobiernos democraticos, favoreciendo a
estos funcionarios y permitiéndoles mantener sueldos exorbitantes!?.

Orellana Vargas (2004) dice: “En estas circunstancias, el Presidente demo-
cratico s6lo podria nombrar a los subsecretarios, SEREMIS vy jefes de servi-
cio. En algunos Ministerios donde el Presidente tenia derecho a nombrar
360 funcionarios su facultad quedaba reducida a 13. En la Administracién



Argentina, Brasil y Chile 133

Si durante el periodo de la dictadura Chile sufrié6 una corrup-
cion galopante, durante el periodo de redemocratizacion, a la luz
del escandalo de corrupcion de la empresa estatal Codelco, Chile
tomo6 una serie de medidas no sélo para estructurarse legal e insti-
tucionalmente para abrazar la transicion democratica, sino también
para hacerlo al mismo tiempo que intentaba controlar el problema
de la corrupcion. El escandalo se hizo publico en enero de 1994,
cuando se descubri6 que el jefe del Departamento de Mercado de
Futuros de la mayor y mds importante empresa chilena, la cuprifera
estatal CODELCO, habia realizado alrededor de 5.000 operaciones
fraudulentas entre septiembre de 1993 y enero de 1994. El resultado
fue una pérdida en operaciones de futuros de mas de 200 millones
de pesos chilenos. En respuesta, el nuevo gobierno de Eduardo Frei
RuizTagle (1994-2000) constituyé una Comisién Nacional de Etica
Publica con el encargo de realizar un diagnéstico de la situacion y
proponer respuestas nacionales (Presidencia de la Republica de Chi-
le, 2006). Asi, la comision public6 un documento con 41 recomenda-
ciones de medidas de prevencion y fiscalizacion (sobre patrimonio,
sistemas de control, contratacion publica y financiamiento politico,
entre otros ambitos) y medidas penales (como la inclusiéon de nuevos
delitos y establecimiento de una fiscalia para la corrupciéon (Presi-
dencia de la Republica de Chile, 2006)).

Como consecuencia, en los anos siguientes se realizaron reformas
administrativas, se incorporaron los convenios internacionales de lu-
cha contra la corrupcion y se instalé un 6rgano de control, adoptan-
do medidas de control social (sobre todo de fiscalizaciéon) y de casti-
go penal. En particular, en 1997 fue creado el Ministerio Pablico de
Chile por la Ley nim. 19.519 como un 6rgano auténomo, jerarquico
y no vinculado directamente a los demas poderes del estado. El art.
80-B del Decreto Legislativo niim. 052 (conocido como la Ley Orga-
nica del Ministerio Publico) establece que «el Fiscal de la Nacion,
previa aprobacion de la Junta de Fiscales Supremos, podra designar

Publica chilena habia 5.658 cargos calificados de directivos, de los cuales
5.100 tenian que quedar en manos de los funcionarios leales a Pinochet
o pagarles altas indemnizaciones para estimular su retiro o crearles cargos
paralelos si deseaban seguir en sus puestos”.
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fiscales para que intervengan, segtin su categoria, en la investigacion
y juzgamiento de todos aquellos hechos delictivos vinculados entre
sl 0 que presentan caracteristicas similares y que requieran de una
intervencion especializada del Ministerio Publico». De esta manera,
el MP puede, desde 1997, establecer Fiscalias especializadas antico-
rrupcion.

Asi mismo, en 1999 fue promulgada la Ley 19.653 sobre Probidad
Administrativa, que impone a la Administraciéon Publica la obliga-
cion de respetar los principios de responsabilidad, eficiencia, efica-
cia, coordinacion, impulsién de oficio del procedimiento, impugna-
bilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia
y publicidad administrativas. Con esto, fueron establecidos también
mecanismos de control y sanciones, asi como un sistema de decla-
raciones juradas de patrimonio e intereses y un sistema de acceso a
la informaci6én publica. Ademas, en materia penal, se promulg6 ese
mismo ano la Ley 19.645/1999, que reformé los tipos penales de
malversacion, fraude al estado, cohecho®, negociacién incompatible
e introdujo los tipos penales de uso de informacién privilegiada por
funcionario y trafico de influencias.

Finalmente, internacionalmente, Chile ratificé en 1998 la CICC,
cuyo objetivo es promover y fortalecer el desarrollo de los mecanis-
mos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la co-
rrupcion, haciendo lo propio en 2001 con la Convencion OCDE,
comprometiéndose a “tipificar como delito el cohecho de funciona-
rios publicos extranjeros en su legislacion nacional, e implementar
politicas efectivas para evitarlo, detectarlo, investigarlo y sancionarlo”
(Subsecretaria de Relaciones Econoémicas Internacionales de Chile,

20 Basualto (2021: 198/199) dice: “Junto con precisarse el sentido de las con-

ductas tipicas, se adelanté el momento consumativo (basta ahora la sola
solicitud o aceptacion y el solo ofrecimiento o consentimiento en dar un
beneficio), se independizaron entre si las conductas activas y pasivas y, de
la mano de una jerarquizacién de las distintas hipétesis (cohecho respecto
de un acto de servicio correcto, de un acto con infracciéon de deberes, de la
comisién de un delito funcionario), se aumentaron las penas aplicables, lo
que, sin embargo, al mismo tiempo torné superflua o disfuncional la figura
conceptualmente mas grave de concusion (art. 241), que no fue tocada por
la reforma”.
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s.f.). Ademas, desde 1999, Chile se ha sometido a todas las instancias
de evaluacion por el Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Cohecho.

Como resultado de este nuevo enfoque, los Indicadores Globales
de Buen Gobierno del Banco Mundial, asignaron a Chile en la cate-
goria de control de la corrupcién una puntuacién de 1,5 en 1996 y
de 1,4 en 1998, siendo idénticos los puntajes obtenidos respectiva-
mente en la categoria de calidad regulatoria.

5.2. El gobierno de Ricardo Lagos (2000 a 2005)

A pesar de los esfuerzos iniciados en el periodo anterior para con-
trolar la corrupciéon y aplicar las recomendaciones internacionales
en este sentido, la administracion de Ricardo Lagos estuvo marcada
por el escandalo conocido como MOP-GATE, que dio lugar a una se-
rie de cambios destinados a modernizar el modelo de gestion publica
chileno y el sistema de persecucion penal.

En 2002, un empresario denunci6 que en ese ano debi6 pagar 15
millones de pesos al por entonces Subsecretario de Transportes, para
que asi se aprobase la operacion de una planta de revision técnica en
la ciudad de Rancagua. Este caso de cohecho, conocido inicialmente
como “coimas”, afecté no solo al subsecretario, sino también a otros
dirigentes politicos, y, tras las investigaciones, condujo a la condena
penal y electoral de los implicados. Ademas, las investigaciones del
caso coimas condujeron a una nueva investigacion, esta vez de un
caso de malversacion de fondos fiscales, que posteriormente se de-
nominé MOP-GATE (el nombre proviene de los protagonistas del
caso, que fueron miembros del Ministerio de Obras Publicas (MOP)
y de la empresa Gestion Ambiental y Territorial Sociedad Anénima
(GATE S.A.). El escandalo surgi6 al constatarse que el MOP habia
pagado a 129 funcionarios por trabajos que jamads se habian llevado a
cabo, al tiempo que se comprobé6 que GATE habia recibido pagos in-
debidos por autopistas concesionadas y sus proyecciones desde 1997.

A raiz de las medidas anticorrupciéon adoptadas tras los casos
CODELCO, coimas y MOP-GATE (todos ellos relacionados con ins-
tituciones y funcionarios publicos), el gobierno Lagos se centr6 en
desarrollar el modelo de gestion publica de Chile. Como consecuen-
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cia, desde 2003 se observaron diversos esfuerzos para abordar las re-
formas legislativas, politicas e institucionales necesarias para moder-
nizar el estado y el régimen de la administracién publica en Chile.
Asi, en 2003, fueron promulgadas las Leyes 19.884 y 19.885, relativas
a la regulacion del gasto electoral y las contribuciones o donaciones
con fines politicos. Ademas, ese mismo ano fue también promulga-
da la Ley 19.886 sobre compras piblicas, contratos administrativos
de suministro y prestacion de servicios. Dos anos después, en 2005,
fue promulgada la Ley 20.050, que incluye 54 modificaciones a la
Constitucion chilenay afianza el principio de publicidad de los actos
estatales (art. 8). Por su parte, en el ambito institucional, y como par-
te de las reformas a la gestion publica, la Ley 19.882/2003 cre6 un
o6rgano competente para el desarrollo del personal del sector publico
(el Servicio Civil), asi como un sistema con requisitos de competen-
cias y calificaciones para acceder a cargos de Alta Direccion Publica.

Ademas, la Ley 19.829/2002 modificé el cédigo penal (CP) chi-
leno al agregar los arts. 250 bis A (que penaliza el soborno de un
funcionario publico extranjero en transacciones comerciales inter-
nacionales) y 250 bis B (que define el término «funcionario publico
extranjero»). Esta ley también modificé el delito de soborno activo
interno (art. 250) para reflejar las diferentes sanciones correspon-
dientes al delito de soborno extranjero. Asi mismo, Chile reformo
completamente su sistema de procedimiento penal entre 2000 y
2005, con la adopcién gradual de un nuevo codigo de procedimiento
penal (CPP), que introdujo un sistema acusatorio y la figura del fiscal
publico (OCDE, 2004).

Como resultado, la puntuacion de Chile en la categoria de con-
trol de la corrupcién de los Indicadores Mundiales de Buen Gobier-
no del Banco Mundial fue 1,6 entre 2000 y 2002, 1.3 en 2003, 1.4 en
2004 y 1.5 en 2005, mientras que en la categoria de calidad regula-
toria obtuvo 1.4 entre 2000 y 2002, 1.5 en 2003 y 1.4 en 2004 y 2005.

5.3. El gobierno de Michelle Bachelet (2006-2010 'y 2014-2018)

Asi como en gobiernos anteriores, los dos periodos de gobierno
de Michelle Bachelet estuvieron marcados por escandalos de corrup-
cion y crisis de desconfianza, seguidos de cambios legales que bus-
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caron controlar la corrupcién. Asi, en 2006, se descubrié que una
empresa fantasma, llamada Publicam LTDA., recibia recursos del or-
ganismo estatal destinado a fomentar y apoyar proyectos deportivos
(Chiledeportes) por prestaciones de servicios a campanas electorales
de diversos politicos. Asi, las investigaciones indicaron que existian
diversas irregularidades en este organismo, incluyendo la malversa-
cién de fondos publicos de mds de 400 millones de pesos chilenos,
usados para pagar a Publicam LTDA. y financiar campanas politicas
(Segovia, 2017).

Como consecuencia, en 2006 se designo6 un grupo de trabajo para
proponer reformas sobre probidad y transparencia, y a partir de en-
tonces se observaron diversos esfuerzos legislativos, politicos e insti-
tucionales para profundizar y avanzar la politica criminal de Chile.
Aun en 2006, se ratific6 la CNUCC y se promulgé la Ley 20.088, que
tipific6 como delito el enriquecimiento ilicito (art. 241 del CP). Al
ano siguiente, en 2007, se aprob6 también la Ley 20.205, que aporta
diversas protecciones para los funcionarios que denuncian irregula-
ridades y faltas al principio de probidad. Ademas, en 2008, y en li-
nea con las reformas a la administraciéon publica, se promulgé la Ley
20.285 (conocida como “Ley de transparencia”), que permite a los
ciudadanos acceder a informaciones en poder de los 6rganos del es-
tado, pudiendo solicitarlas si no estan protegida por ninguna excep-
cion legal. Finalmente, en respuesta a la recomendacion recogida en
la Convenciéon OCDE sobre el diseno de politicas y mecanismos que
establezcan la responsabilidad de las personas juridicas, se promulgo
en 2009 la Ley 20.393 sobre la responsabilidad penal corporativa,
que se aplica al lavado de dinero, al financiamiento del terrorismo y
al soborno a funcionarios publicos nacionales y extranjeros.

En 2014, Bachelet regresé a la presidencia, pero, asi como en su
primer mandato, volvi6 a realizar una gestién rodeada de escandalos,
que esta vez sacudieron significativamente su popularidad. Asi, en
2015, el caso “Caval” sac6 a la luz un esquema de trafico de influen-
cias, abuso de poder y aprovechamiento econémico puesto en mar-
cha por el entorno de la familia de Bachelet. Durante el proceso judi-
cial no fue, sin embargo, posible vincular a su entorno con los demas
delitos imputados, ni con el cohecho de funcionarios municipales
(Olasolo, 2021: 202). Sin embargo, otras situaciones de practicas co-
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rruptas, como el financiamiento ilegal de la politica en los casos Pen-
ta (Chile Transparente, 2023) y SQM (Chile Transparente, 2022), asi
como el caso “Corpesca” de financiamiento indebido para influir di-
rectamente en las regulaciones (Diario Constitucional, 2021), termi-
naron erosionando la confianza en el gobierno. Ademas, a pesar de
negar su relacion con la constructora brasilena OAS, en un acuerdo
de culpabilidad aprobado por la justicia brasilena en el marco de la
Operacion Lava Jato, el contratista Leo Pinheiro afirmé que Bachelet
habia negociado una transferencia con la empresa para financiar su
campana politica (Haydar & Bianchi, 2019).

Ante esta situacion, se constituy6 la Comision Engel, como una
comision gubernamental para analizar y combatir los conflictos de
interés, el trafico de influencias y la corrupciéon. La Comision presen-
t6 236 propuestas de prevencion y regulacion de los conflictos de in-
tereses y financiamiento de la politica. Como resultado, la Ley 20.870
promovi6 en 2015 una reforma constitucional que incluyé la posibi-
lidad del cese del cargo de algunas autoridades por infraccion grave
a las normas de transparencia, limites y control del gasto electoral.
Posteriormente, en 2016, se promulgo6 la Ley 20.880, sobre probidad
en la funcién publica y prevencion de los conflictos de interés, con
vistas a desarrollar el sistema de declaracion de patrimonio e interés.

Finalmente, ese mismo ano, se promulgé también la Ley
20.900/2016, cuya tramitacion se habia iniciado durante el gobierno
Pinera en 2014, y que profundizé y fortalecié las reglas sobre transpa-
rencia publica, gasto electoral y financiamiento de las campanas poli-
ticas. Esta ley introdujo toda una serie de delitos, como la obtencién
u otorgamiento de aportes para candidaturas o partidos politicos de
mas de 40%, la obtencién u otorgamiento de aportes de parte de o
por personas juridicas, la utilizacién de aportes estatales a los parti-
dos politicos con una finalidad distinta de la prevista y la falsedad en
las rendiciones de cuentas al Servicio Electoral. Ademas, dado que
su art. 32 establece que estos delitos tienen que ser denunciados o
querellados por el Servicio Electoral, se le da un gran protagonismo
a esta instituciéon (mads alld del MP) en la persecucion de los casos de
irregularidades y corrupcion.

En definitiva, debido a las respuestas normativas que siguieron a
los escandalos de corrupcion, los datos de los Indicadores Mundiales
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de Buen Gobierno del Banco Mundial asignaron a Chile durante el
primer periodo de gobierno de Bachelet (2006-2010) una puntua-
cion de entre 1.4y 1.5 en las categorias de calidad regulatoria y con-
trol de la corrupcion. Sin embargo, en su segundo mandato, todos
los indicadores de buen gobierno empeoraron, pasando el puntaje
en materia de control de la corrupcion de 1.5 en 2014 a 1.1 en 2018,
y en calidad regulatoria de 1.5 a 1.3.

5.4. El gobierno de Sebastidn Piiiera (2010-2014 y 2018-2022)

En los gobiernos de Sebastian Pinera entre 2010-2014 y 2018-
2022, Chile enfrent6 desafios significativos, destacandose la pérdida
de confianza en las instituciones, debido a escandalos de corrupcién
y denuncias de abuso de poder. Estos eventos contribuyeron a un
clima de descontento, que culminé en el estallido social de 2019.
En respuesta, el gobierno propuso una Agenda de Modernizacion
del Estado, pero las tensiones persistieron. La creacion de una asam-
blea constituyente en 2021 buscaba abordar las demandas popula-
res, resultando en una nueva constitucion propuesta en 2022. Estos
eventos catalizaron medidas legislativas anticorrupcion, reflejando la
compleja interaccién entre eventos sociales y esfuerzos anticorrup-
cion en Chile.

Durante el primer mandato de Pinera, se destacan algunos casos
de corrupcion (Krstulovic, Navia 2021). En 2010, surgieron escanda-
los relacionados con Chiledeportes, rebautizado como Instituto Na-
cional de Deporte, y el programa de reconstruccion tras el terremoto
de 2010, conocido como Manos a la Obra. El ano siguiente, en 2011,
se destacaron el MINVU-Gate o Kodama, los subsidios otorgados por
la Intendenta de la Region del Bio-Bio y el caso Fragatas. En 2012,
otros tres casos llamaron la atencién, incluyendo el Perdonazo del
Servicio de Impuestos Internos a la cadena comercial Johnson’s, el
Caso Plan Frontera o Sobreprecios y el caso de la Policia de Investi-
gaciones, PDI. En 2013, se registraron los casos de corrupcion en la
Municipalidad de Arica y las inversiones no declaradas del exminis-
tro y precandidato presidencial oficialista.

A lo largo de la dltima década, la Fiscalia ha formalizado a 112
carabineros por delitos de narcotrafico, y investigaciones basadas en
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informes del Departamento de Asuntos Internos de Carabineros,
revela una problematica mas amplia dentro de la institucion, que
abarca desde la colaboracién de funcionarios con bandas de asaltan-
tes hasta la manipulacion de registros en comisarias para disminuir
artificialmente las tasas de delitos violentos (Miranda; Sepulveda,
2022). Carabineros, alguna vez considerada una de las instituciones
mas prestigiosas de Chile, ha visto mermada su reputaciéon en anos
recientes debido a la corrupcion y denuncias de uso excesivo de la
fuerza. El «Pacogate», cuyas investigaciones comenzaron en 2017,
ya ha involucrado a mas de 130 personas, incluidos exaltos mandos
de Carabineros, exacerb6 la desconfianza publica (Pardo, 2017). El
punto algido lleg6 en 2019 con las protestas que dejaron numerosas
victimas y acusaciones de violaciones generalizadas a los derechos
humanos, contribuyendo a la exacerbacion del descontento popular.

El 18 de octubre de 2019 marcé el estallido de las protestas mas
masivas en Chile desde el retorno a la democracia en 1990. Iniciadas
en Santiago en respuesta al aumento de la tarifa del transporte en
el Metro, las manifestaciones rapidamente se extendieron a lo largo
del pais. Aunque el aumento del pasaje fue el detonante, las deman-
das se multiplicaron rapidamente, abarcando desde la renuncia del
Presidente Pinera hasta mejoras en pensiones, servicios de salud y
educacion publica, evolucionando hacia la denuncia de profundas
desigualdades sociales y abusos de poder (Aguilera, 2020; Espinoza,
2022). La respuesta gubernamental, caracterizada por medidas de
fuerza y abusos por parte de la policia y el ejército, sumi6 al pais
en una crisis de derechos humanos, denunciada por organismos na-
cionales e internacionales, incluyendo la ONU y la CIDH (Aguilera,
2020). El descontento subyacente se fundamenta en una evaluacion
critica del funcionamiento del Estado y la pérdida de confianza en
las instituciones publicas, un fenémeno que se ha extendido en Amé-
rica Latina (Izquierdo et al, 2018). Asi, en julio de 2019, el gobier-
no propuso una Agenda de Modernizacion del Estado (Gobierno
de Chile, 2019), que implic6 la definicién de una nueva politica de
Estado consensuada con diversos actores, reflejando las urgencias y
demandas identificadas.

En respuesta al estallido social, se establecié en 2021 una asam-
blea constituyente con el propésito de redactar una nueva constitu-
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cioén. La redaccion final de dicha constitucion fue presentada por el
gobierno en 2022, llevandose a cabo un plebiscito para determinar,
de manera popular y consensuada, la adopcién o rechazo de la nueva
carta magna. Tras un estallido social en octubre de 2020 y en medio
de la pandemia, un 78% de la poblacién apoy6 un proceso constitu-
yente democratico (Servicio Electoral de Chile, 2020).

Aun en medio de un contexto social, politico y constitucional tur-
bulento, surgieron escandalos de corrupcion. En 2022, fue encarce-
lado preventivamente un exjefe del Ejército de Chile en medio de la
investigacion del caso denominado «Milicogate», que aborda mul-
tiples facetas de corrupcion y busca esclarecer el destino de mas de
6.000 millones de pesos (Acento, 2022). Se le acusa de participacion
y enriquecimiento indebido en el uso irregular de fondos asignados
a viajes oficiales, asi como de malversacion de recursos publicos desti-
nados a seguridad e inteligencia. Este acontecimiento marca la impli-
cacion de cuatro sucesores de Augusto Pinochet en delitos de fraude
dentro de la institucion (Montes, 2022). Desde el fin de la dictadura,
todos los comandantes en jefe del Ejército chileno han sido vincula-
dos a fraudes millonarios, con acusaciones que incluyen la compra
de propiedades y automéviles de lujo mediante el uso indebido de
fondos reservados.

Paralelamente a este contexto, se produjeron algunos cambios le-
gislativos importantes en materia de corrupcion. La Ley 21.121 /2018,
que, en general, modifica normas sobre corrupcion y otros delitos,
crea nuevos tipos penales y amplia la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Algunas de las innovaciones que la Ley trajo inclu-
yen: (a) la adicion del delito de administracion desleal en el Codigo
penal (art. 470 nam. 11); (b) una expresiva ampliaciéon del delito
de negociacion incompatible hacia sujetos que se desempenan en el
mundo privado; (c) la adicién del delito de cohecho entre privados,
tanto activo como pasivo; y (d) la ampliacion de la interpretacion del
cohecho de agentes publicos, al tipificarse el cohecho “en razén del
cargo”. Asi, segun senala Hernandez Basualto (2021: 207), las refor-
mas mas importantes introducidas por esta ley son reformas juridico-
penales que no se refieren a delitos cometidos por agentes publicos,
sino al reforzamiento de estandares de probidad en el sector privado
y empresarial.
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Un punto destacado en las medidas de prevenciéon contra la co-
rrupcion durante la crisis de la Covid-19 es el esfuerzo de la Unidad
de Analisis Financiero, que, siguiendo las directrices del Grupo de
Accién Financiera Internacional (GAFI), lanzé em 2020 dos folletos
informativos dirigidos a los sectores piublico y privado, relacionados
con la prevencion del lavado de dinero y la financiacion del terro-
rismo en el contexto de la Covid (OCDE, 2021). Identificando, por
un lado, los fenémenos que podrian representar riesgos de lavado
de dinero y financiacién del terrorismo para el sistema financiero vy,
por otro lado, las medidas que cada sector puede adoptar para evitar
estos riesgos durante la pandemia. El ChileCompra ha fortalecido su
enfoque en la transparencia para fomentar la integridad, utilizando
la tecnologia como componente principal. En particular, el Observa-
torio, un departamento dentro de ChileCompra, realiza un monito-
reo diario permanente de todas las contrataciones directas asociadas
a la «adquisicion COVID». ChileCompra ha reforzado su colabora-
ciéon con diferentes organismos publicos: DIPRES, MINSAL, CGR,
CAIGG, SUBDERE e incluyo las nuevas senales de alerta propuestas
por OCDS relacionadas con la pandemia.

El 13 de abril de 2021, se publicé la Ley N° 21.314, que modifico
el Decreto Legislativo N° 3.538 para regular al denunciante an6nimo
en la Comision para el Mercado Financiero (CMF). Esta ley establece
un protocolo para la colaboracion voluntaria del denunciante en in-
vestigaciones de violaciones de leyes dentro de la competencia de la
CMEF, garantizando la confidencialidad de su identidad. Se sanciona
con multa y prisién la violacion de esta confidencialidad, aplican-
do también responsabilidad administrativa y destitucion del cargo.
Ademas, la ley protege al denunciante impidiendo la terminacion
de acuerdos de servicio debido a su informacion. En abril de 2022,
se emitio la Instruccion Fiscal N° 278/2022, estableciendo criterios
para fiscales en investigaciones de corrupciéon, reemplazando una
instruccion anterior. También se present6 un proyecto de Nuevo
Codigo Penal al Congreso en enero de 2022. Estas medidas buscan
fortalecer los mecanismos de denuncia y canales de aplicacion de la
ley en el sistema legal chileno.
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6. CONCLUSIONES

Del estudio de los tres paises es posible observar que todos, duran-
te el periodo de redemocratizaciéon, adoptaron modelos econémicos
neoliberales. En algunos casos, como el argentino, incluso como una
supuesta estrategia para reducir los casos de corrupcion. Ademas, a
fines de la década de 1990 y principios de la de 2000, los tres paises
implementaron los estandares internacionales anticorrupcion conte-
nidos en la CICC, la CNUCC y la Convencion OCDE en sus sistemas
juridicos nacionales.

Como resultado, se observa en este periodo una efervescencia de
propuestas legislativas para la incorporacion a sus ordenamientos na-
cionales de institutos juridicos (como el acuerdo de clemencia y la
colaboracién premiada) o marcos legales (como la responsabilidad
de las personas juridicas por la corrupcion de agentes publicos ex-
tranjeros). En algunos casos, las propuestas legislativas prosperaron,
se convirtieron en ley y se aplicaron ampliamente en casos concretos,
como la Ley Anticorrupcion de Brasil durante la Operacion Lava Jato
o la Ley de Responsabilidad Penal Empresarial en Chile. En otros ca-
sos, estas iniciativas legislativas no avanzaron y fueron abandonadas
(como la propuesta de proteccion de denunciantes en Argentina).
En cualquier caso, los tres paises cuentan en la actualidad con mar-
cos legislativos para combatir la corrupcién interna y externa.

Sin embargo, los tres paises han estado marcados en los ultimos
cuarenta anos por varios escandalos que han involucrado a sus mas
altos funcionarios gubernamentales. En Argentina, los escandalos
involucraron particularmente a los expresidentes Menem y Cristina
Kirchner. A pesar de que los casos tuvieron gran repercusion mediati-
ca, no culminaron, sin embargo, en condenas, aumentando la sensa-
ci6n de impunidad en la sociedad. Por ello, al asumir la Presidencia,
Macri instituy6 la lucha contra la corrupcién como bandera de su
gobierno, lo que llevo a la aprobacion de varias medidas legislativas
y a la apertura de investigaciones contra la propia Cristina Kirchner
y varios altos funcionarios de su gobierno. Sin embargo, al volver al
poder en 2019, las investigaciones y acusaciones fueron en su gran
mayoria archivadas. En consecuencia, lo que se observa en Argen-
tina, incluso a partir del analisis de los indices de gobernabilidad y
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corrupcion del Banco Mundial, es un continuo empeoramiento de la
percepcion del pais sobre estos indices, con una breve y leve mejora
durante el gobierno de Macri.

En el caso de Brasil, los escandalos involucraron principalmente a
altos funcionarios del gobierno federal y a miembros de la élite que
representaban a las grandes empresas y contratistas brasilenos, tanto
en el caso del escandalo Mensalao como en la Operacao Lava Jato,
cuyo final arbitrario durante el gobierno Bolsonaro generé un gran
impacto entre los organismos internacionales (incluida la creacién
por la OCDE de un grupo de seguimiento para monitorear el estado
de control y represion de la corrupcion en Brasil) e importantes re-
trocesos al ser desmanteladas las principales instituciones relaciona-
das con la lucha anticorrupcion.

En reaccion a la repercusion de los casos en los medios de comu-
nicacion y en la sociedad brasilena, y respondiendo a la presion de
la OCDE, el gobierno Rousseff adoptd, tras el estallido del escandalo
Mensalao, la Ley Anticorrupcion. Posteriormente, durante el gobier-
no Bolsonaro se aprobé la Ley Anticrimen. Sin embargo, segun los
datos del Banco Mundial, esto no ha sido suficiente para evitar el
gran retroceso experimentado entre 2011 y 2020 en la percepcion
ciudadana sobre el nivel de control de la corrupcion en Brasil.

Finalmente, en el caso de Chile, los escandalos han involucrado
principalmente a empresas y personas publicas en casos de corrup-
cion, trafico de influencias y fraude. Como consecuencia de su reper-
cusion en los medios y en la sociedad, el gobierno establecié mesas
de trabajo para analizar las crisis producidas y proponer cambios, lo
que culminé con la adopcién de una serie de reformas legales que
permitieron a Chile no solo responder a situaciones puntuales con
prontitud, sino también implementar politicas de control de la co-
rrupcion en los ambitos penal, electoral, administrativo y civil, tanto
para la Administracién Puablica como para las entidades privadas. A
partir de ello, lo que se ha observado a lo largo del tiempo, inclu-
yendo las valoraciones del Grupo de Trabajo sobre Soborno de la
OCDE vy los resultados de los Indicadores Globales de Gobernanza y
Corrupcién del Banco Mundial, es que hubo un escenario de intensa
respuesta regulatoria y control de la corrupcion que, sin embargo,



Argentina, Brasil y Chile 145

no ha impedido que surgieran nuevos escandalos mas recientemen-
te, y una masiva respuesta social en las calles ante los mismos.
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El caso Ayotzinapa evidenci6 la corrupciéon en México y sus efec-
tos y grado de crueldad. Los hechos del 26 de septiembre de 2014,
asi como de anos subsecuentes confirman la debilidad de las insti-
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tuciones de seguridad y justicia, asi como el contubernio que existe
entre autoridades de todos los niveles (incluyendo el fuero militar)
para favorecer redes de impunidad y violaciones graves a los dere-
chos humanos (Lorenzen & Orozco, 2017). El presente capitulo no
establece relaciones especificas entre corrupcion y violaciones graves
a los derechos humanos en el caso Ayotzinapa, pero si las condicio-
nes previas y posteriores al fatidico ano de 2014. También muestra
las acciones emprendidas por el estado mexicano e identifica lo que
hace falta para evitar una situacion similar.

La corrupcion hace dupla con la impunidad. Es decir, aquella
situacion donde se deja sin castigo un delito (Rodriguez Zepeda,
2011), y que propicia que no haya castigo para quien lo comente; o
bien, que el castigo impuesto no sea proporcional al delito cometido.
En cualquiera de los casos, la sistemdtica y consecutiva ecuaciéon co-
rrupcion-impunidad se vuelve un circulo vicioso infinito (Rodriguez
Zepeda, 2011). Ayotzinapa es prueba de la existencia de este bino-
mio sine qua non. La corrupcién y la impunidad no sélo estuvieron
presentes en los hechos del 26 y 27 de septiembre de 2014, sino que
se han mantenido hasta la actualidad (CIDH-OEA, 2022).

De hecho, al dia de hoy, seguimos sin certeza, a pesar de las pes-
quisas judiciales realizadas durante las administraciones de Enrique
Pena Nieto (2012-2018) y Andrés Manuel Lopez Obrador (2018-
2024). No obstante, existe vasta evidencia que conlleva a la participa-
cion de autoridades de seguridad civil y castrense en la comisiéon de
los delitos, lo que a su vez robustece la frase que contiene el reclamo
de la sociedad: “Fue el estado” (Lorenzen & Orozco, 2017; CIDH-
OEA, 2022).

1. INTRODUCCION: :QUE PASO EN AYOTZINAPA?

Para conocer que pasé durante los hechos ocurridos el 26y 27 de
septiembre de 2014 se han llevado a cabo investigaciones durante
los gobiernos de Pena Nieto y Lopez Obrador. La falta de confianza
hacia el primero, por parte de los padres y las victimas, ocasion6 que
el gobierno mexicano formalizara un acuerdo de cooperacién con la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el 18 de
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noviembre de 2014, para conformar el Grupo Interdisciplinario de
Expertas y Expertos Independientes (GIEI)!, que 1lev6 a cabo otra
investigacion con la finalidad de proporcionar asistencia técnica para
la busqueda de los 43 estudiantes desaparecidos.

Inicialmente, el gobierno de Pena Nieto condujo una investiga-
cién encaminada hacia la “verdad histérica” de lo sucedido aquella
noche. Este enfoque de politica criminal de corte inquisitorio, obso-
leto a pesar de que México ya se encontraba en la implementacién
de un sistema penal acusatorio, sostenia que los estudiantes de la
Escuela Normal Rural de Ayotzinapa se dirigieron al municipio de
Iguala (Guerrero) para manifestarse en su Palacio Municipal con el
fin de confrontar el mitin encabezado por la presidenta del Sistema
Nacional de Desarrollo Integral de la Familia (DIF) de esa comuni-
dad y esposa del entonces presidente municipal.

De acuerdo con las investigaciones de la que fuese la Procuradu-
ria General de la Republica (PGR), la razén de la desaparicién se
debi6 a que dentro del grupo de estudiantes se encontraban infil-
trados miembros del grupo criminal “Los Rojos”, motivo por el cual,
una vez detenidos los estudiantes por la policia municipal de Iguala,
estos fueron entregados al grupo criminal “Guerreros Unidos”, con
quienes el cuerpo de seguridad publica de dicho municipio mante-
nia nexos y quienes eran un grupo criminal antagénico a Los Rojos
(GIEL s.f.). Una vez privados de su libertad, los estudiantes norma-
listas habrian sido privados de la vida, incinerados hasta su total cal-

cinacion (en el basurero municipal de Cocula) y arrojados al rio San
Juan (Martinez, 2015).

La verdad histérica criminalizaba a las victimas bajo la ya vieja re-
torica de la violencia en México. La existencia de grupos del crimen

El Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes (GIEI) fue creado
por Comision Interamericana de Derechos Humanos, a través de un acuer-
do con Méxicoy con los representantes de las victimas, para brindar asisten-
cia técnica internacional desde la perspectiva de los derechos humanos en
la investigacion de la desaparicion forzada de 43 estudiantes de la normal
rural Radl Isidro Burgos de Ayotzinapa, en Guerrero, en Grupo Interdis-
ciplinario de Expertos Independientes (GIEI), Informe Ayotzinapa. Vid.:
https://centroprodh.org.mx/GIEI/?p=242.
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organizado que tenian cooptados a las autoridades municipalesy a la
sociedad civil, en este caso los normalistas de Ayotzinapa, y que en un
enfrentamiento entre grupos rivales se habia generado un fatidico
hecho: el calcinamiento de 43 personas. Al margen de esta posible
relacion de complicidad entre grupos criminales y autoridades, lo
cierto es que esta improvisada conclusion no satisfizo a los padres
de aquellos estudiantes ni a la opinién publica (especializada y no
especializada), razoén por la cual se abrié paso al trabajo del GIEI
(Lorenzen & Orozco, 2017).

En su Primer Informe de septiembre de 2015, el GIEI, cuya fun-
cién era acompanar la investigacion de los crimenes y sus responsa-
bles, asi como la bisqueda de los desaparecidos y la atencién a las
victimas y familiares, rebatia la verdad historica del gobierno de Pena
Nieto. En primer lugar, el Informe daba un reconocimiento a las vic-
timas del caso, al hacer un ejercicio de investigacion con un enfoque
de derechos humanos. Es decir, entendia que el ataque a los norma-
listas tenia mayores dimensiones que el simple involucramiento del
crimen organizado y la violencia perpetrada por este en, al menos,
las Gltimas dos administraciones presidenciales, tal y como afirmaban
las autoridades (Ferri, 2022).

Con este enfoque se hizo una investigacion mas profunda que las
desarrollados por la Procuraduria General de Justicia del estado de
Guerrero (PGJ) y la PGR, analizando: (a) el tipo de hecho; (b) las
circunstancias y condiciones que lo hicieron posible; (c) la masividad
del ataque y el nimero de victimas; (d) el nivel de violencia ejercido;
(e) los diferentes escenarios y el nivel de coordinacién de los autores;
(f) el grado de informacion previay en el momento que tenian otras
autoridades; (g) los objetivos y explicaciones del ataque, especifica-
mente en relacion con uno de los autobuses, y los problemas en la
investigacion que senala esta circunstancia como la posible determi-
nante de la accion; (h) la ausencia de proteccion de los normalistas
durante las varias horas que duré el ataque; e (i) la propia decisiéon
de llevar a cabo la desaparicion forzada de un grupo de 43 normalis-
tas (GIEL s.f.).

El Primer Informe resalté que la gravedad del ataque no se cir-
cunscribia exclusivamente a los 43 desaparecidos, sino que habia
habido 180 victimas directas de diferentes violaciones de derechos
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humanos, la gran mayoria de ellos jovenes y muchos menores de
edad. Esta cifra trataba de fotografiar la extension de la violencia de
aquellos hechos, pero ya en su analisis, se lograba evidenciar el nivel
indiscriminado, desproporcionado y sin sentido de la agresion sufri-
da, asi como el aumento progresivo del mismo a lo largo de aquella
noche. Esto a pesar de que los normalistas, ni iban armados, ni boi-
cotearon ningun acto politico, ni atacaron a la poblaciéon como lo
senalaba la “verdad historica” de las autoridades (idem). Ademas, el
GIEI pudo experimentar el miedo que tenian testigos para participar
en la investigacion, el cual no era inicamente una respuesta al nivel
de agresion sufrido, sino al grado de control que se percibia en la
zona por parte de los perpetradores o sus complices, y a la falta de
proteccion que sentian los testigos frente a posibles acciones en su
contra (idem).

Por otra parte, el GIEI también pudo identificar que hubo al me-
nos nueve ataques en momentos y lugares distintos, prolongandose
algunos de ellos a lo largo de la noche. Ademas, se pudo identificar
que no solo hubo presencia de autoridades locales durante los he-
chos, porque algunos testigos senalaron la presencia de policia esta-
tal, federal e incluso del ejército mexicano. Es decir, a lo largo de la
tarde del 26 de septiembre, entre el momento en que los normalistas
se agruparon y comenzaron a tomar los autobuses y el inicio de los
ataques, se encontraron a diversas fuerzas de seguridad de los tres
ordenes de gobierno. Todos ellos sabian de las presencia y acciones
de los normalistas aquel dia (GIEI, 2015).

El Informe también resalta la presencia de grupos del crimen
organizado. Con informaciéon de fuentes abiertas, el GIEI identifi-
c6 que Iguala es un lugar de comercio y transporte importante de
estupefacientes, especialmente heroina, hacia Estados Unidos. Esta
situacion hizo suponer al GIEI que el ataque a los normalistas estuvo
motivado por intereses de mas alto nivel (idem), ya que ahora se sabe
que parte de ese trafico se hace mediante el uso de autobuses que
esconden dicha droga de forma camuflada. En ese aspecto, en las in-
vestigaciones de la PGR se omite la existencia y andlisis de un quinto
autobus que parece ser central para explicar la desaparicion de los 43
normalistas (GIEI, 2015; Lorenzen & Orozco, 2017).
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Finalmente, este Primer Informe resalta el hecho de que no se dio
proteccion a los normalistas frente a los ataques y que ademas hubo
un retraso importante en la atencion a las victimas. Estos hallazgos
del GIEI, que permitian entender mejor lo que pas6 aquella noche
del 26y 27 de septiembre de 2014 y superaban técnicamente la inves-
tigacion realizada por la PGR, fueron elementales para extender su
mandato con el fin de emitir un Segundo Informe en abril de 2016
(GIEI 2016; Ferri, 2022).

El Segundo Informe del GIEI da cuenta de nuevos hechos suce-
didos la noche de los asesinatos, tanto en algunos de los escenarios
previamente analizados, como en otros nuevos. Ademas, analiza la
actuacion de la policia estatal, la policia federal, la policia federal
ministerial y los miembros del 27 Batallon del ejército, confrontando
sus declaraciones con las de otros testigos, los registros de evidencias
del C4 y los datos existentes sobre su comportamiento durante esa
noche. Finalmente, examina de manera mas detallada los contactos
telefonicos de los normalistas y el proceso de investigacion del basu-
rero de Cocula y de la escena del rio San Juan (GIEL s.f.).

Al respecto, el Segundo Informe del GIEI identifica que durante esa
noche existieron bloqueos en algunas partes de la carretera que mos-
traban una claro intencién de controlar la salida de vehiculos de Iguala
hacia Chilpancingo, y de atacar posibles objetivos. Asimismo, muestra la
posible participacién de la policia de Huitzuco en los hechos y las infor-
maciones que apuntan a que los normalistas hayan podido ser traslada-
dos a la Comandancia de Iguala tras su detencion (GIEIL 2016).

Por otra parte, respecto de la actuacion de los diferentes cuerpos
policiales, el Segundo Informe muestra la falta de proteccién, apa-
rentemente intencional, a los normalistas y otras victimas de esa no-
che, asi como, la realizacién de visitas a las escenas del crimen poco
tiempo después de los hechos mas graves, o cuando estos aun se es-
taban produciendo, sin registro legal suficiente de dichas diligencias
y manipulando la evidencia. Por tltimo, el analisis de la telefonia de
los normalistas mostré que algunos de los teléfonos estuvieron acti-
vos todavia unas horas o dias después de lo sucedido (GIEI, 2016).

En este segundo periodo de trabajo del GIEI se pudieron obser-
var las deficiencias en las investigaciones realizadas por la PGJ y la
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PGR y se tuvo un mejor entendimiento de las incorrectas actuaciones
de otros cuerpos de seguridad mas alla de los municipales, incluyen-
do el ejército. En conjunto, concluy6 el GIEI todos estos elementos
han impedido la identificaciéon y aprehension de los responsables
y, por consiguiente, el conocimiento del destino de los normalistas
(GIEIL 2016).

Las claras discrepancias entre los resultados del analisis del GIEI
y las investigaciones de las autoridades federales mexicanas genera-
ron un quiebre con la ya decadente administracion de Pena Nieto,
lo cual dificult6 la continuidad de los trabajos del GIEI durante su
gobierno. No obstante, con el cambio de gobiernoy a peticion de los
padres y madres de los normalistas desaparecidos, en 2019 se firmoé
un nuevo Acuerdo con Lopez Obrador para continuar proveyendo
asistencia técnica. Previamente, este tiltimo habia emitido un primer
decreto para crear la Comision de la Verdad y Acceso a la Justicia del
Caso Ayotzinapa (CoVAJ).

Como resultado del trabajo conjunto entre el GIEI y la CoVA]J,
el primero emiti6 su Tercer Informe en febrero 2022 y la segunda
public6 su informe en agosto del mismo ano. Hasta ahora, la version
mas certera que se recoge en ambos informes la podemos leer en la
sintesis realizada por Pablo Ferri para el diario El Pais:

El grupo criminal Guerreros Unidos organizé una caceria el 26 de sep-
tiembre de 2014, en Iguala, tratando de evitar que delincuentes rivales
se escaparan del municipio. Para ello, el grupo se valié de sus redes de
apoyo, conformadas principalmente por policias de Iguala, Huitzuco,
militares y policias federales. Entre todos armaron un cerco alrededor
de Iguala, acabando con la vida de al menos 26 personas, tres estu-
diantes normalistas, un futbolista, un taxista y su pasajera. Apoyada
en policias de otros municipios y autoridades de diferentes niveles de

Gobierno, la red criminal desaparecié ademas a 43 estudiantes (Ferri,
2022).

Ambos informes nos permiten entender mejor las razones por las
ocurrieron hechos tan violentos la noche del 26 y 27 de septiembre
de 2014, subrayandose en particular que “México tiene un problema
grave de corrupcién que, en convivencia con el crimen organizado,
da como resultado violaciones graves de derechos. En resumen, la
desapariciéon de 43 normalistas constituy6 un crimen de Estado, en el
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que concurrieron integrantes del crimen organizado y diversas insti-
tuciones del Estado mexicano” (Gobierno de México, 2022).

Pero ¢cudl era la situacién de corrupcion en México y su relacion
con el crimen organizado en el espectro de tiempo en el que sucedie-
ron estos hechos? ;Por qué las estrategias de combate a la corrupcion
y proteccion, promocion, respeto y garantia de los derechos huma-
nos parecen ser ajenos entre si? ¢deberian unirse ambos esfuerzos
para evitar un nuevo Ayotzinapa?

2. LA CORRUPCION EN MEXICO

La corrupcion en México es un “elefante blanco” longevo. Se ha
extendido en espacio privados e institucionales y, en convivencia con
el crimen organizado, menoscaba todo tipo de autoridades a cual-
quier nivel de gobierno. A propésito del color blanco, unos meses
después de Ayotzinapa, en noviembre de 2014 surgi6 el escandalo de
la “Casa Blanca”?, que dejo al descubierto la magnitud de la corrup-
cion durante la administracion de Pena Nieto. La movilizacion civica
no se hizo esperar, la cual se materializé en una reforma constitucio-
nal que, entre otras cosas, origin6 el Sistema Nacional Anticorrup-
ciéon (SNA) en 20152,

El caso de la Casa Blanca fue una investigacion periodistica llevada a cabo
por Aristegui Noticias y publicado el 9 de noviembre 2014. En ella se daba
cuenta de un conflicto de interés del presidente Enrique Pena Nieto por
poseer una casa en Las Lomas, DF, con valor de USD 7 millones, misma que
fuera construida a su gusto por Grupo Higa, una de las empresas que gané
la licitacion del tren México-Querétaro, y que antes habia levantado obras
en Edomex, cuando €l fue gobernador. Este reportaje especial gener6 una
investigacion administrativa para el presidente por parte de la Secretaria
de la Funcién Publica. La investigacion, duramente criticada, no genero
ninguna responsabilidad para el presidente. Vid.: https://aristeguinoticias.
com/0911/mexico/la-casa-blanca-de-enrique-pena-nieto/

El 27 de mayo de 2015, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el Decreto por el cual se reformaron y adicionaron diversas disposiciones
de la Constitucion Politica en materia anticorrupcion. Entre las reformas
destacan la creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion; la reforma del
sistema de determinacion de las responsabilidades de los servidores publi-
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Hasta ese entonces, no se tenia una radiografia de la corrupcion
en el pais, a pesar de que ya se contaba con reportes como el Indice
de Percepcion de la Corrupcion (IPC) de Transparencia Internacio-
nal o las Encuestas de Calidad e Impacto Gubernamental (ENCIG)
y de Calidad Regulatoria e Impacto Gubernamental (ENCRGIE),
ambos del Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica
(INEGI). Asi, por ejemplo, el IPC de los anos 2012 a 2014 se mantuvo
constante en un nivel de puntuacién de 34 a 35 puntos (Transparen-
cia Internacional, 2021) en una escala de 0 a 100 (donde 0 significa
muy corrupto y 100 todo lo contrario). Sin embargo, si bien se perci-
bia la existencia de un problema relevante en materia de corrupciéon
publica al estar mas proximos del 0, en sentido estricto no se conocia
con detalle Ia dimension de la problematica.

Los tragicos acontecimientos de 2014 impactaron la puntacién
del IPC desde el 2015 hasta el 2018, siendo este ultimo ano el punto
mas bajo (28 puntos). En 2019, tras el cambio de gobierno, la per-
cepcion ciudadana cambio y el IPC recuperd algunos puntos, si bien
no ha superado los 32 puntos porque la percepciéon de corrupcion
no ha disminuido significativamente durante el primer gobierno de
izquierda (de hecho, los casos mas emblematicos de corrupcion, Ayo-
tzinapa y la Casa Blanca, siguen sin solucién) (Figura 1).

Figura 1. Puntuaciones de México en el IPC (2012-2021)
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Fuente: Transparencia Internacional

cos y la inclusion de sanciones a los particulares implicados en hechos de
corrupcion; asi como, ampliar y fortalecer las facultades de fiscalizacion de
la Auditoria Superior de la Federacion, entre otras. Vid.: https://www.sna.
org.mx/normatividad/
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Con la ENCIG y la ENCRIGE encontramos una situacion similar,
al tratarse de instrumentos de percepcioén, que, aunque con un ma-
yor enfoque en esfuerzos de incidencia, no permitié ver el colapso
que vendria anos después. La ENCIG?, cuyo foco es la calidad de
los servicios para ciudadanos y empresas, asi como la eficiencia en
la administracion, amplié en 2013 su cobertura tematica a aspectos
como la medicién de la percepcion y la experiencia con actos de co-
rrupcion. Al respecto, identificé que la corrupcion era el tercer pro-
blema mas importante que aquejaba a las entidades federativas, s6lo
después de: (a) la inseguridad y delincuencia; y (b) el desempleo. En
la Encuesta, ademas, encontramos que la poblaciéon no confiaba en
la policia (89.7%), los partidos politicos (84.4%) o el ministerio pu-
blico (78.4%). En contraste, el ejército y la marina (33.9%) eran las
autoridades, en materia de seguridad, en quienes se tenia una menor
percepcion de corrupciéon y mayor confianza. Ademas, al registrar
la experiencia directa de actos de corrupcion (prevalencia de la co-
rrupcion) por estado, la ENCIG mostraba que, mientras a nivel na-
cional era de 12.080 actos de corrupcion por cada 100 mil habitantes,
Guerrero (con 5.734 actos por cada 100 mil habitantes) estaba muy
por debajo de la media. Sin embargo, en relaciéon con la percepcion
de corrupcion como consecuencia de creer o haber escuchado que
existe corrupcion en los tramites realizados (incidencia de la corrup-
cioén), el estado con 31,834 actos por cada 100 mil habitantes reba-
saba notablemente la estimacion nacional (24,724) (INEGI, 2013).

En 2015, la tendencia fue muy similar: la prevalencia de corrup-
cién a nivel nacional fue de 12.590 y la incidencia de 30,097 por
cada 100 mil habitantes, continuando las autoridades de seguridad
publica y del ministerio publico siendo consideradas como las mas
corruptas por los encuestados (INEGI, 2015). Asimismo, la ENCIG
2015 compar6 la percepcion de corrupcion frente su prevalencia.

Encuesta que tiene como objetivo recabar informacion con representativi-
dad nacional y por entidad federativa sobre las experiencias y la percepcion
de la poblacion con tramites y servicios publicos que proporcionan los dife-
rentes niveles de gobierno, incluyendo servicios de seguridad publica y jus-
ticia, que aporte elementos para la toma de decisiones de politica publica.
El instrumento se realiza de manera bianual desde 2011. Vid.: https://www.
inegi.org.mx/programas/encig/2013/.
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La comparativa demostr6 que, si bien la tasa de personas que opina-
ron que habia corrupcién en tramites realizados fue de 59,713 o de
aquellos de habian escuchado al respecto era de 46,790, en realidad
la prevalencia solo era de 12,590 (Figura 2) (idem). Por su parte, en
relacion con el estado de Guerrero se observo un cambio significati-
vo (quiza resultado de Ayotzinapa) en prevalencia de corrupcioén con
un incremento del 100% al registrar 10.352 victimas de corrupcion
por cada 100 mil habitantes (todavia, sin embargo, ligeramente por
debajo de la media nacional)®.

Posteriormente, en los reportes de 2017, 2019 y 2021 la tasa de
prevalencia de la corrupcion ha seguido aumentando, si bien no de
modo significativo, por lo que, en realidad, se puede decir que se
ha mantenido, en gran medida, estable. Como resultado, se puede
afirmar que el salto mas grande se dio, sin duda, después del caso
Ayotzinapa (Figura 3).

Figura 2. Tasa de prevalencia de corrupcién por
cada 100 mil habitantes ENCIG 2015
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Figura 3. Tasa de prevalencia de corrupciéon por cada 100 mil habitantes
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Fuente: Elaboracién propia con datos de INEGI

En la ENCRIGE, instrumento similar a la ENCIG que se dife-
rencia principalmente de esta ultima en que rescata la percepcion
y experiencia de las empresas, también identific6 en su primer re-
porte de 2016 a la corrupciéon como un problema importante. Asi,
en promedio, el 82% de las entidades empresariales encuestadas en
todos los estados consideraron que la frecuencia de corrupcion era
muy alta, si bien para el caso de Guerrero el porcentaje fue menor
en comparacion con el promedio nacional (71.6%). Finalmente, al
igual que la ENCIG, la ENCRIGE mostraba también que las empresas
experimentaban mas corrupcion en el sector de la seguridad publica
y el ministerio publico que en otros sectores (INEGI, 2016).

La siguiente edicion de la ENCRIGE tuvo lugar en 2021. En €l se
aprecia una situacioén similar, pues el sector de procuracion de justi-
ciay seguridad fueron aquellos con respecto a los cuales las empresas
muestran menor confianza. Sin embargo, en esta segunda edicion, es
mas evidente que el ejército y la marina generan un mayor grado de
confiabilidad. Asi, a pesar de la participacion del ejército en el caso
Ayotzinapa, el nivel de confianza incrementé del 75.4% en 2016 al
77.9% en 2021 (INEGI, 2021).

En todo caso, ni la ENCIG, ni la ENCRIGE, brindan datos deter-
minantes respecto el problema de la corrupcién en México, porque,
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o bien estan basadas en percepciones, o bien se enfocan en entender
exclusivamente la corrupcion administrativa, la cual, desde antes de
Ayotzinapa era ya percibida por la ciudadania y el sector empresa-
rial como un problema grave. En todo caso, la comparativa realizada
por el INEGI con apoyo del concepto de prevalencia de la corrup-
cion, arroja una realidad no tan severa como cabia esperar, maxime
cuando Ayotzinapa y la Casa Blanca no han sido los tinicos casos de
corrupcion de alto impacto, puesto que en al menos 14 entidades fe-
derativas (de las 31 que tiene el pais) han sido senalados sus goberna-
dores durante el periodo 2000 a 2016 (Vargas & Hernandez, 2021).

La acumulacion de estos casos, sobre todo durante la adminis-
tracion de Pena Nieto, dio lugar, como ya se senald, a una serie de
reformas anticorrupcion, entre ellas la Ley Nacional Anticorrupcion
(LNA) (2015), que en su art. 9, estipula que el Comité Coordinador
del SNA® debe disenar, aprobar y promover una Politica Nacional An-
ticorrupcion (PNA). En este contexto, en enero de 2020 se aprobé la
primera politica nacional en esta materia en México (Angeles, 2018;
Politica Nacional Anticorrupcién, 2020).

El instrumento es relevante porque, a diferencia de otras ocasio-
nes, esta politica busca ser una politica de estado y no de gobierno,
lo que implica que debe trascender las administraciones federales,
estatales y municipales. Tal relevancia ademas se observa en su dise-
no, con un enfoque basado en evidencia, ya que, por primera vez,
se ha buscado identificar los principales rasgos del problema de la
corrupcion. En ese sentido, la PNA se ha construido desde la 6ptica
de diversas perspectivas, incluyendo la ciudadania, las organizacio-
nes de la sociedad civil, la academia y el sector empresarial, entre
otros. De esta manera, la PNA recoge un analisis de datos oficiales,
estudios de organismos internacionales, investigaciones académicas
y organizaciones de la sociedad civil, entre otras fuentes, lo que nos

“Art. 8. El Comité Coordinador es la instancia responsable de establecer
mecanismos de coordinacioén entre los integrantes del Sistema Nacional y
tendrd bajo su encargo el diseno, promocién y evaluacion de politicas publi-
cas de combate a la corrupcion. Ley del Sistema Nacional Anticorrupcion.”
Vid.:  https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGSNA_200521.
pdf.
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permite completar lo analizado en la ENCIG y la ENCRIGE, y darnos
una fotografia mas nitida de la corrupcién en México (Politica Na-
cional Anticorrupcion, 2020).

Como resultado, con la PNA se pasa de un entendimiento de la
corrupciéon como actos individuales debidos a la ausencia de control,
vigilancia y sancién, a un enfoque de corrupcion sistémica y colecti-
va, que muestra como en México existe un fené6meno holistico que
se sustenta en la interaccion de multiples factores de riesgo a nivel
institucional, organizacional y de gestion que propicia la prevalencia
de la corrupciéon como norma. Esto significa que las practicas corrup-
tas se encuentran ampliamente extendidas y aceptadas en México
(Gobierno de México, 2020).

Estas practicas existen en forma de intercambio en las relaciones
particulares (caracterizadas por ser arbitrarias, excluyentes, privativas
y de favoritismo), y se materializan en el sector publico a través de la
utilizacién de los recursos y la autoridad publicos sobre una base no
universalista, y en detrimento del interés colectivo (idem). Ademas,
de acuerdo al diagnéstico elaborado por el PNA, la corrupciéon en
México responde a los siguientes rasgos: (a) se encuentra asociada
a la ilegalidad; y (b) es identificada como una norma social recono-
cida, aceptada y aplicada que justifica la ocurrencia de las practicas
corruptas (Rodriguez, 2011; Vargas & Hernandez, 2021).

La corrupciéon asociada a la ilegalidad se caracteriza por la impu-
nidad, la discrecionalidad, el abuso del poder y la arbitrariedad. Res-
pecto a la impunidad, Ia PNA identific6, por ejemplo, que la mitad
de la poblacién encuestada en la consulta ciudadana’ no denuncia

Consulta Pablica Nacional: Como parte de construccion de la Politica Na-
cional Anticorrupcion, a mediados de 2018 se plane6, diseni6 y desarrollo
un método de consulta publica que permitiera articular los elementos ne-
cesarios para la integracion de la PNA. El proceso de consulta publica cons-
t6 de tres pilares. El primero, lo constituyé un consejo consultivo, que se
concibié como un espacio de didlogo de alto nivel, en el que participaron
representantes de las organizaciones de la sociedad civil, la academia, el
sector privado, las instituciones publicas y los organismos internacionales
aportando estudios, reportes e investigaciones que fueron considerados
para el desarrollo de la propuesta de politica. El segundo pilar lo consti-
tuy6 la consulta ciudadana en linea y un andlisis de subjetividades a través
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actos de corrupcion por considerarlo un proceso inutil. Esta percep-
cion parece encontrar sustento en la evidencia, ya que, por ejemplo,
el estudio titulado “Responsabilidades Administrativas en el Sistema
Nacional Anticorrupcion” (2018), realizado por la ONG Impunidad
Cero, senala que el nimero de denuncias contra servidores publicos
en el ambito federal incremento6 en casi el 50% entre 2012 y 2016
al pasar de 15.771 a 23.613 (Angeles, 2018). A pesar de esto, en ese
mismo periodo menos del 15% de las denuncias presentadas deriva-
ron en algin tipo de sancién (idem). Ademas, en el primer Indice
de Estado de Derecho en México elaborado en 2018 por el World
Justice Project se reprueba a todas las entidades federativas del pais en
materia de cumplimiento efectivo de la ley en relacion con aspectos
que inciden directamente en la prevalencia de la corrupcién, como
la justicia civil, la justicia penal y el cumplimiento regulatorio (World
Justice Project, 2018).

Respecto a la discrecionalidad, el abuso del poder y la arbitra-
riedad, el documento mas revelador que cita la PNA es el estudio
México: Anatomia de la Corrupcion (2015), el cual senala que sélo el
14% de los mexicanos considera que las leyes estan elaboradas para
su beneficio, y persiste una idea generalizada de que se usan primor-
dialmente para defender los intereses de la gente con poder o como
pretexto para cometer arbitrariedades (Amparo, 2015).

En cuanto al segundo rasgo, la corrupcién como una norma so-
cial reconocida, aceptada y aplicada, la Secretaria de la Funcién Pu-
blica® senalaba durante el proceso de construccion de la PNA, que
las causas de la prevalencia de la corrupciéon en México es su interio-

de 64 entrevistas a profundidad realizadas a diferentes actores utilizando
el método Q;4 a través de estas herramientas se pregunto a la ciudadania y
especialistas acerca de sus percepciones sobre las causas, efectos y posibles
vias de solucion al problema de la corrupcion. Finalmente, se puso en mar-
cha un tercer pilar de la consulta ciudadana a través de ocho foros regiona-
les. Estos espacios de didlogo buscaron recabar opiniones y propuestas de
académicos, organizaciones de la sociedad civil y funcionarios publicos de
las entidades federativas del pais.

8 LaSecretaria de la Funcién Publica es la autoridad en México encargada de
procurar que lo publico funcione con eficacia y probidad, con un enfoque
en la prevencion de riesgos y en la gestion para resultados, a fin de que se
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rizacion como forma de interaccion social aceptada (idem). Por su
parte, la Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciuda-
danas (ENCUP) (2012), mostraba ya que hace mas de una década
que cuatro de cada diez mexicanos estaban de acuerdo o muy de
acuerdo con la idea de que un servidor publico puede aprovecharse
de su cargo para un beneficio personal, siempre y cuando haga cosas
buenas (Secretaria de Gobernacién, 2012).

De igual manera, la informaciéon de Latinobarémetro muestra
que, un porcentaje importante de la poblaciéon en México acepta la
corrupcion, en la medida que resuelva problemas de su vida cotidia-
na. En este sentido, los informes de 2016 y 2017 sefialan que entre el
36.5% y el 50% de la poblacién entrevistada estuvo de acuerdo con la
afirmacion de que “se puede pagar por cierto grado de corrupcion,
siempre y cuando se solucionen los problemas del pais” (idem).

La PNA senala dos razones por las cuales la corrupcion es social-
mente aceptada: (a) existe una distorsiéon en los puntos de contacto
entre gobierno y sociedad; y (b) hay una falta de interés en la partici-
pacion de los sectores de la sociedad en el control de la corrupcion.
En cuanto a la primera razon, la PNA muestra datos muy interesantes
a interpretar. Asi, por ejemplo, senala que la contratacién publica no
fue competitiva entre 2012 y 2017 porque, de acuerdo al Instituto
Mexicano para la Competitividad (IMCO), en ese periodo 30 em-
presas tuvieron el control de una quinta parte del gasto nacional en
contrataciones publicas y la mayoria de los procesos se asignaron por
adjudicacion directa (Instituto Mexicano para la Competitividad,
2018). En otro estudio, la Comision Federal de Competencia Eco-
némica (COFECE) muestra que en el ejercicio fiscal 2017 existieron
diversas practicas con altos riesgos de corrupcién, como el uso de
métodos de excepcion a la licitacion mediante justificaciones ambi-
guas o subjetivas, la restricciéon de la participaciéon por medio de re-
quisitos innecesarios, el consentimiento de ventajas a determinadas
empresas, la simulaciéon de la competencia, y las modificaciones de
los contratos, las concesiones y los permisos para evitar la competen-
cia (Comision Federal de Competencia Econémica, 2018).

atiendan los problemas publicos para lograr la satisfaccion de la ciudada-
nia. Vid.: https://www.gob.mx/sfp/que-hacemos.
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Si lo observamos desde el punto de vista penal, la Comision Eco-
némica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en su Informe so-
bre Flujos financieros ilicitos en América Latina y el Caribe de 2017,
estimo que en el 2013 en México existieron salidas financieras ilicitas
por valor de 60 mil millones de ddlares, siendo el pais latinoameri-
cano con mayor volumen de flujos de esta naturaleza. Asimismo, se
calcul6 una pérdida de ingresos tributarios por manipulacion de los
precios en las operaciones comerciales equivalente al 4.5% de los
ingresos publicos totales (idem).

En relacién con la segunda razén, no hay datos concluyentes que
permitan observar que los distintos sectores del pais sean activos en
la lucha contra la corrupcion, sino que, en todo caso, la situacion es
la contrario. Asi, por ejemplo, el PNA senala que un estudio del Cen-
tro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social
(CIESAS) y la Universidad Veracruzana destaca que la contraloria
social (Politica Nacional Anticorrupcion, 2020), uno de los mecanis-
mos de participacion y vigilancia social mas longevos en México, son
espacios poco conocidos y empleados por la poblacion para vigilar la
ejecucion de los programas sociales (idem). A esto hay que agregar
que las contralorias sociales se enfrentan a retos operativos impor-
tantes, ya que existe desinterés de la poblacion por considerarlas de
poca utilidad (Politica Nacional Anticorrupcion, 2020).

Por otro lado, una Encuesta de Movilidad Social realizada por el
Colegio de México en 2015, encontré que la mitad de los encuesta-
dos asever6 que la corrupcion debe ser resuelta “s6lo por el gobier-
no”, mientras que sélo 11% de las personas reconocié que la lucha
frente a este problema es una responsabilidad social y gubernamen-
tal compartida (El Colegio de México, 2015).

Finalmente, a nivel empresarial el estudio Integridad Corporati-
va 500 de Mexicanos Contra la Corrupcién y la Impunidad (MCCI)
senala que s6lo el 60% de las 500 empresas analizadas cuentan con
codigos de ética para sus empleados, el 50% tiene politicas de regalos
o ha establecido prohibiciones para pagar sobornos, y sélo un 20%
ha elaborado politicas para prevenir el lavado de dinero o el fraude
interno (idem).
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De esta manera, la PNA permite entender mejor que pasaba (y si-
gue pasando) en México respecto a la corrupcion y, en consecuencia,
comprender mejor lo sucedido la noche del 26 y 27 de Ayotzinapa:

Grupo del crimen organizado que tiene una distorsionada relacion de
complicidad ilegal con funcionarios publicos de los diferentes 6rdenes
de gobierno para llevar a cabo sus actividades de tréfico ilicito, actdan
con total libertad (impunidad) y bajo la aceptacién de la sociedad
civil local, quienes al ver amenazada una de sus actividades ilegales,
atentaron contra la integridad y la vida (derechos humanos) de jévenes
estudiantes con la confabulacién y participacion (con arbitrariedad y
abusando de su poder) de cuerpos de seguridad municipal, estatal,

federal y fuerzas armadas el pasado 26 y 27 de septiembre de 2014
(MCCI, 2022).

No obstante, a este cuadro aun le falta algunos colores, como son
la delincuencia organizada y la violacion de los derechos humanos.

3. CRIMEN ORGANIZADO Y DERECHOS HUMANOS

Sin duda, el crimen organizado en México fue el perpetrador ini-
cial de la creciente violencia en México, y si bien su presencia data
de muchos anos atras, el punto de quiebre generador de violencia,
que ubican la mayoria de los expertos, se encuentra en el sexenio de
expresidente Felipe Calderén (Chabat, 2010).

Calderon liderd la estrategia de “guerra contra las drogas” que
finaliz6 con 70.000 personas ejecutadas de forma violenta y una gran
expansion del nimero de organizaciones criminales (Rosen & Ce-
peda, 2015: 153-168). El incremento de los delitos de alto impacto
social continu6 en el sexenio de Pena Nieto, incluso rompiendo mar-
cas, hasta llegar a la lamentable noche de Iguala. Sin embargo, res-
ponsabilizar al crimen organizado como la tnica variable de la vio-
lencia seria un engano y un error (Montero, 2012; Bergman, 2012).

El crecimiento y expansion del crimen organizado, y, por ende,
su actuar violento, no se puede descontextualizar del horizonte de-
mocratico y econémico que ha experimentado México en los tltimos
35 anos. En el ambito democratico, México transité de un gobierno
controlado por un partido politico (el Partido Revolucionario Insti-
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tucional-PRI) en los tres niveles de gobierno, hacia la alternancia y
diversificacion de partidos politicos. En ese andamiaje nacional evo-
lucioné la organizacion social de la delincuencia organizada (Trejo
& Ley, 2020).

Como senalan Trejo & Ley (2020), la transicion democratica en
México también fue causa fundamental para la erupcion, incremen-
to y permanencia de la violencia en el pais. Las organizaciones crimi-
nales son actores criminales que tuvieron que responder al cambio
politico que experimentaba el pais porque el crimen organizado re-
quiere de la convivencia y apoyo (corrupcion) del estado y de los go-
biernos de turno para existir (zona gris de la criminalidad). En con-
secuencia, cuando el régimen politico cambia, los equilibrios de la
zona gris también lo hacen y eso genera violencia (Metienzo, 2021).

La corrupcioén tiene un rol fundamental en esa zona gris que soca-
va progresivamente el estado de derecho y genera una violencia que
causa graves violaciones de derechos humanos. De esta manera, esa
violencia y las actividades ilicitas de los grupos criminales quedan im-
punes, y como una buena parte de esas relaciones (gobierno-crimen
organizado) son socialmente aceptadas por la colectividad los agen-
tes sociales tienen poco interés en combatirlas (Trejo & Ley, 2020).

Al respecto, Trejo & Ley establecen tres grandes hitos de los con-
flictos criminales en México vinculados al cambio politico. Primero,
el de la llegada de los gobernadores de oposicién, en los noventa,
que llevo a los carteles a construir milicias para enfrentar la incer-
tidumbre producida por los reacomodos gubernamentales, y para
incursionar en aquellas otras entidades donde se abrian oportuni-
dades. Segundo, el del sexenio de Calderén, cuando los conflictos
partidistas (entre el Partido de Acciéon Nacional (PAN) liderado por
el propio Calderén y el Partido de la Revolucién Democritica (PRD)
dirigido por Lopez Obrador) minaron la capacidad de coordinacion
del estado y generaron oportunidades de expansion del crimen orga-
nizado. Finalmente, el tercer hito es el de la decision de los carteles
de intervenir directamente en los ciclos electorales para fortalecer
sus redes de protecciéon a nivel municipal, pues la atomizacién cri-
minal provocada por la “guerra contra las drogas” incrementé sus
incentivos de influir a nivel local (idem).
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Aunque la expansion del crimen organizado ha sido una variante
clave para el incremento de la violencia en los Gltimos tres sexenios,
otra parte de la doctrina mexicana responsabiliza también a la in-
tervencion del sector militar en las tareas de seguridad publica. La
falta de capacidad que han tenido las diferentes administraciones
para disenar politicas publicas en materia de seguridad y justicia que
contrarresten la expansion del crimen organizado, ha generado que
los lideres politicos elegidos democraticamente hayan tenido que
depender de los militares como la tinica respuesta estatal constante
ante la espiral de violencia y la amenaza cotidiana. Incluso bajo un
liderazgo politico autodenominado «alternativo» (como el del actual
gobierno de izquierda en México), las fuerzas armadas siguen siendo
con frecuencia la tnica opcién (Guevara, 2020).

La justificacion central de todas las administraciones para valerse
de la fuerza militar en el combate al crimen organizado, y en conse-
cuencia contrarrestar la violencia, descansa principalmente en la re-
torica de que las fuerzas de seguridad civiles, estatales y municipales,
no tienen la capacidad para reducir la violencia que se genera en sus
localidades, y ademas estan cooptadas por grupos criminales (Gue-
vara, 2020; Benitez & Gomez, 2021). En contraste, se afirma que las
fuerzas federales, y en particular los militares, cuentan con mayores
capacidades técnicas en materia de inteligencia, tecnologia, tacticay
armamento (Guevara, 2020; Hernandez, Lopez & Orozco, 2023). Asi
mismo, son, como hemos visto, las instituciones con mayor credibili-
dady confianza ante la sociedad (Benitez & Gomez, 2021). Ademas, a
todo esto, hay que sumar el enfoque legalista del orden subnacional,
que considera que, al ser la lucha contra el crimen organizado una
funcion del ambito federal, éste es el principal responsable de tomar
las medidas necesarias para combatirlo (Benitez & Goémez, 2021)

Sin embargo, a pesar de estos argumentos, diversos estudios y
reportes de actores nacionales e internacionales han concluido que
la participaciéon de los militares en las tareas de seguridad publica
también ha contribuido a generar esa violencia que ha dado lugar
a graves violaciones de derechos humanos, como las ocurridas en el
caso de Ayotzinapa. En este sentido, la CIDH, en su Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en México (2015), ha afirmado
que, a partir de la denominada “guerra contra las drogas” y el consi-
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guiente incremento del papel de las fuerzas armadas en las tareas de
seguridad publica, la violencia se ha recrudecido en el pais. La CIDH
lleg6 a esta conclusion después de que en su visita a México de 2015
evidenciara que estos dos factores, asi como la falta de rendicion de
cuentas segun los estandares internacionales, eran las principales
causas de la intensa violencia ocurrida en el pais entre 2006 y 2015,
la cual habia provocado la muerte de mas de 100.000 personas, el
reconocimiento por el estado mexicano de la desaparicion de otras
27.000, la investigacion de mas de 2.000 casos de tortura y el despla-
zamiento adicional de miles de personas (CIDH, 2019).

En consecuencia, es importante subrayar que la corrupciéon que
permitié la masacre de Iguala en septiembre de 2014 no se agota en
las relaciones de complicidad entre grupos del crimen organizado y
las fuerzas de seguridad del estado mexicano, sino que ademas es ne-
cesario sumar la falta de transparencia en el actuar de estos ultimos
(particularmente del sector militar) que, al gozar de un mayor grado
de confianza social, son menos proclives a hacer transparentes sus
acciones contra el crimen organizado (Trevino, 2019). Esto también
genera corrupcion.

Asi, segin Trevino (2019), la Secretaria de la Defensa Nacional
(SEDENA) se ha abstraido del cumplimiento de sus obligaciones
de transparencia y rendiciéon de cuentas desde que el gobierno del
presidente Vicente Fox estableciera en 2002 el Instituto Nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacién. De esta manera, se nie-
ga, por ejemplo, a dar informacion sobre el numero de ciudadanos
muertos durante lo que llama “enfrentamientos” con grupos del cri-
men organizado, lo que, en ultima instancia, supone ocultar explica-
ciones acerca del desempeno del ejército.

Como resultado, no es posible responder a la pregunta sobre qué
tan planeado, racional, proporcional, justificado y letal es el uso por
parte del ejército de la fuerza armada en sus operaciones policiales.
De hecho, la falta de transparencia sobre su uso de la fuerza (sobre
todo la fuerza letal) impide su evaluacién y, de manera crucial, su
control. Asi mismo, tampoco existen estadisticas sobre los policias
municipales, estatales y federales que fueron heridos, detenidos o
muertos en “enfrentamientos” con el ejército entre 2006 y 2018 (la
ironia es obvia, afirma Trevino, porque el ejército realiza funciones
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de policia y, al hacerlo, detiene y mata policias). Por dltimo, no es
posible tener acceso tampoco a los reportes del uso de la fuerza o a
informes policiales homologados, lo cual es fundamental para saber
si los militares han actuado con respeto al estado de derecho, dentro
del marco de la ley (Trevino, 2019).

A pesar de esta situaciéon de opacidad de las fuerzas armadas, al-
gunas organizaciones de la sociedad civil han logrado recabar cierta
informacion relativa a los vacios senalados por Trevino. En este senti-
do, la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos (CMDPDH) ha documentado que entre 2006 y 2018 la
SEDENA realizé mas de 7.000 detenciones de civiles al ano, mientras
que la Secretaria de Marina (SEMAR) casi 600. Ademas, en ese el
mismo periodo, la SEDENA estuvo involucrada en 4.495 enfrenta-
mientos y la SEMAR en 398. En este contexto, la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH) present6 185 denuncias contra
la SEDENA y 116 contra la SEMAR por desaparicion forzada. 4.604
denuncias contra la SEDENA y 1.107 contra la SEMAR por torturas
y tratos crueles, inhumanos y/o degradantes, y 12 denuncias contra
la SEDENA por ejecucién sumaria o extrajudicial (CMDPDH, 2019).

Por todo lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) ha destacado que la transparencia es una herramien-
ta fundamental, ya que es el medio a través del cual los ciudadanos
ejercen el control democratico para evitar abusos de los funcionarios
publicos, promover la rendicion de cuentas, permitir el debate publi-
co y facilitar las acciones ciudadanas dirigidas a cuestionar, indagar y
considerar si se estd dando cumplimiento adecuado a las funciones
publicas (en este caso, la seguridad publica) (CIDH, 2019).

Ademas, en materia de acceso a la justicia, la transparencia jue-
ga un rol esencial, especialmente para quienes han sido victimas de
discriminacion historica como las mujeres o los jovenes indigenas
de escasos recursos (caso de Ayotzinapa), ya que a lo largo de las
actuaciones de investigacion y sancion de los actos de corrupcion se
debe facilitar la difusion del conocimiento sobre los mecanismos de
denuncia y recoleccion de pruebas (CIDH, 2019).



Meéxico 177

4. CONCLUSIONES

El caso Ayotzinapa es resultado de la conjuncién de varios pro-
blemas socioeconémicos y politicos que son crénicos en México,
pero especialmente en el estado de Guerrero. Ayotzinapa no es solo
la consecuencia del choque entre la diversificaciéon y expansion del
crimen organizado y la participacion de las fuerzas armadas. Entre
lineas, sigue el “elefante” en la sala: la corrupcién presente en las
agencias de seguridad publica.

Afortunadamente, la falta de transparencia y la utilizacién de la
opacidad en el caso Ayotzinapa ha salido finalmente a la luz en los
altimos informes del GIEI y de la CoVAJ. A la fecha se sabe que,
los militares conocieron de los hechos al momento que sucedian,
decidieron no prestar auxilio a las victimas, y es muy probable que
hayan obstruido la accién de la justicia participando en la alteracion
de pruebas clave para la localizacién de los 43 desaparecidos. Como
resultado, en agosto de 2022, se giraron por primera vez 6rdenes
de aprehension contra altos mandos militares (Aristegui Noticias,
2022), mostrando con ello que no hay ninguna institucién que esté
blindada contra la corrupcién y la colusion con el crimen organizado
por mas confianza que tenga en ella la ciudadania.

Sin embargo, el caso Ayotzinapa muestra también como el crimen
organizado y las fuerzas de seguridad tienen con frecuencia una re-
lacién de complicidad, que busca garantizar la impunidad del prime-
ro, mientras la corrupcién interna (opacidad, ausencia de rendicién
de cuentas y falta de transparencia) se extiende y consolida en las se-
gundas, lo que ha ocasionado ineficiencia en su actuacién y ha dupli-
cado el impacto en la inseguridad y violencia en México. En efecto,
como ha puesto de manifiesto la sociedad civil: “la corrupcién mata”.

Desafortunadamente, la correlacion entre corrupcion y violacion
a los derechos humanos ha sido explorada poco tanto en México
como a nivel global. En el caso mexicano, se observa que ambas pro-
blematicas se han desarrollado de manera paralela, sin identificar
qué tan estrechamente relacionadas estan. Esta disociacion se da
también a nivel internacional. Asi, si analizamos los instrumentos in-
ternacionales anticorrupcién, como las Convenciones de Naciones
Unidas e Interamericana contra la Corrupcion, dificilmente encon-



178 VANIA PEREZ - CARLOS HERNANDEZ - ZULIA YANZADIG OROZCO

traremos desarrollado el concepto de derechos humamos. Por eso,
se ha tenido que trabajar en una interpretacion mas fina para que
los paises puedan entender que lo gobiernos no pueden dar cum-
plimiento a sus obligaciones de proteger, garantizar, promover y res-
petar los derechos humanos de sus sociedades cuando se operan en
contextos de corrupcion sistémica.

Si bien todavia falta mucho camino por recorrer en la lucha con-
tra la corrupcion, comenzando por el tipo de enfoque criminal que
se debe utilizar para combatirla, conviene subrayar, a manera de re-
comendacion, que el enfoque transversal de los derechos humanos
permite a los formuladores de politicas publicas preguntarse por la
manera en que el diseno o la implementacién de programas antico-
rrupcion pueden afectar a las personas marginadas o empobrecidas,
sujetas a discriminacion social o desfavorecidas. De esta manera, ad-
herirse a los principios de los derechos humanos implica identificary
superar los obstaculos que hacen que estas personas sean vulnerables
a la corrupcion.
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1. INTRODUCCION: LA RELEVANCIA DEL
FENOMENO DE LA CORRUPCION PUBLICA DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO COMPARADO

El fenémeno de la corrupcion se ha convertido en un tema trans-
versal entre varias ramas del derecho': por supuesto, esto afecta al
derecho penal (en cuanto fenémeno juridico por el cual los ordena-
mientos nacionales prevén normas sancionatorias para las conductas
ilicitas) y al derecho administrativo; sin embargo, desde que el feno-
meno de la corrupcion en la esfera politico-administrativa ha empe-
zado a ser percibido como sistémico, interesa también a otras ramas
del derecho, incluyendo al derecho comparado.

Esto se debe principalmente a dos factores. En primer lugar, la
“transformacion del rol de los sujetos publicos frente a los fenémenos
masivos de liberalizacion y privatizaciéon”, con la consiguiente apertura
de las administraciones publicas a esquemas de organizacion y procedi-
mientos nuevos, desconocidos hasta ese momento. En segundo lugar, el

Profesora Catedratica de Derecho Publico Comparado de la Universidad
de Bolonia. Se atribuyen a Giorgia Pavani los apartados 1y 5 del presente
capitulo.

Investigador docente de Derecho Publico Comparado de la Universidad
de Perugia; Professor titular da Atitus Educacao de Brasil. Se atribuyen a
Jacopo Paffarini los aparatados 2,3 y 4 del presente capitulo.

Con referencia a los estudios de ciencia juridica, algunos autores conside-
ran la disciplina anticorrupcién como «a new, indipendent branch of law»:
(Bonell, O. (2014). “The effects of Corruption in International Contracts”,
ponencia presentada al XIX Congreso de la Interdisciplinary Association of
Comparative and Private International Law de Vienna.
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“debilitamiento de la soberania estatal en el ambito de las prerrogativas
economicas y financieras” ha proporcionado la libre circulacién de ca-
pitales y la internacionalizacién de las inversiones (Ferrari, 2019: 167).

La percepcion del fenémeno como sistémico se nota, por un lado,
en todas las partes del mundo. Asi, si bien antes el fenomeno existia en
Africa, Asia y América Latina, siendo parte de la costumbre de ciertos
paises, tras el desarrollo de estos factores empieza a ser percibido como
un problema de las distintas sociedades y de sus instituciones. Ademas,
se atestigua la magnitud del fené6meno por el interés que despierta en
los organismos internacionales (comenzando por las Naciones Unidas
y siguiendo por la OCSE, entre otros muchos), los cuales empiezan a
medirlo, clasificarlo y valorarlo en rankings a escala global, como el In-
dicador Global de Gobernanza (IGG) del Banco Mundial (disenado en
1996) o el Indice de Percepcion de la Corrupcién (IPC) de Transparen-
cia Internacional (creado en 1995), por citar s6lo los primeros en ser es-
tablecidos, cuyos datos generan efectos de soft law en los Estados (v. § 3).

La introduccion del analisis cuantitativo en los estudios de dere-
cho comparado, en particular de derecho administrativo compara-
do, es bastante reciente, al contrario de lo que sucede en los estudios
de Law and Economics. Sin embargo:

[...] cuando se quiere desarrollar un andlisis comparativo sobre un
tema del derecho administrativo general, no es posible prescindir de
aquellos indicadores que, por ejemplo, ponen en evidencia la percep-
cién de la corrupcién (Corruption Perception Index) considerado por
el Banco mundial el mayor obstdculo para el desarrollo econémico y
social (Zaman & Raim, 2009; Scarciglia, 2020).

Como a menudo pasa con la intervencién del nivel internacional en
los grandes temas de interés global, los convenios, los tratados y los ins-
trumentos de soft law proporcionados por las organizaciones interna-
cionales de derecho publico y las organizaciones no gubernamentales:

[...] se cruzan, se apoyan mutuamente, contribuyen a crear un derecho
global cada vez menos soft. En suma, se ha creado una forma de circu-
lacién vertical de institutos y modelos, entre los ordenamientos juridicos
estatales, activos primero, y los dambitos continentales y globales, sensi-
bilizados no inmediatamente, pero que rapidamente se convirtieron en
protagonistas de una enorme produccién normativa y de clasificacion,
siendo capaces de tener gran influencia medidtica y persuasion (Ferrari,
2019: 167).
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Por esta razon, el tema de la corrupcién ha entrado también en
los estudios de derecho comparado, en particular, en la subrama del
derecho publico comparado. Asi mismo, los problemas principales
creados por la corrupcién giran en torno a dos grandes tematicas
relevantes para el derecho publico comparado que son, por un lado,
los derechos humanos y, por otro, las relaciones entre poderes del
estado y en particular la forma de gobierno (Kerche & Feres Junior,
2018; Paffarini, 2020; Pegoraro, 2017; Eguiguren, 2017).

Es también importante tener en cuenta el tema de la organiza-
cién de las fuentes del derecho, sobre todo si consideramos que a
fines de la década de 1990 y principios de la de 2000, los estados
latinoamericanos analizados internalizaron en sus sistemas juridicos
nacionales estandares internacionales anticorrupcion, ratificando
ciertas convenciones como la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (CICC), la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (CNUCC) y la Convencion de la Organizaciéon para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico sobre la Lucha contra el
Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales (Convencion OCDE).

Si consideramos la importancia de los tratados internacionales en
el sistema de fuentes de los ordenamientos internos de los estados
latinoamericanos, podemos entender mejor su relevancia en dichos
ordenamientos. Por ejemplo, en México, los tratados internacionales
son fuentes superiores a las leyes federales y locales, mientras que
en Argentina “la Constitucion, las leyes de la Nacién que en su con-
secuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion” (art. 31 Const.). De esta
manera, los tratados contienen disposiciones que pueden incidir en
la funcién administrativa, estableciendo la propia Constituciéon ar-
gentina que los tratados y concordatos tienen una jerarquia superior
a las leyes (art. 75.22 Const.)?.

Algunos tratados prevén expresamente la jurisdiccion extraterritorial (por
ejemplo, los tratados que se refieren al genocidio, la tortura o la corrup-
ci6én). En este sentido, la Ley 25.319, de 18 de octubre de 2000, ratifica la
Convencién OCDE, cuyo art. 7 reconoce la jurisdiccion de los estados parte
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Unos tratados prevén expresamente la jurisdiccion extranjera (ej.
los tratados que se refieren a genocidio, tortura o a la corrupcion).
La ley nam. 25319 del 18 de octubre de 2000 ratifica el Convenio
internacional contra la corrupcién transnacional, cuyo art. 7 reco-
noce la jurisdiccion de una de las partes contrayentes para juzgar los
crimines de funcionario publicos extranjeros “independientemente
del lugar donde se dio lugar a la corrupcién”.

Por otro lado, el tema es relevante desde la perspectiva del méto-
do comparativo, por la mencionada influencia tanto del nivel inter-
nacional como de los rankings en el derecho positivo de los estados.

Efectivamente, el derecho comparado no se identifica exclusiva-
mente con un analisis transversal de los derechos positivos extranje-
ros, sino que requiere el analisis de todos los formantes (legislativo,
judicial, doctrinal y cultural), como recuerda el maestro del derecho
comparado italiano Rodolfo Sacco, y de los criptotipos (que son for-
mantes no verbalizados), los cuales son indispensables para realizar
una verdadera investigacion e interpretar el derecho viviente, fijando
claramente una distincion entre law in the book y law in action®. Para
interpretar un fenémeno como la corrupcion en las instituciones pu-
blicas, se requiere el uso de todos los formantes y de la sensibilidad
necesaria para identificar los criptotipos que caracterizan varios or-
denamientos juridicos, incluyendo lo que Sacco llama el “derecho
mudo” (Sacco, 2015).

Suelt & Salgado tratan el tema de la corrupcion desde una pers-
pectiva tedrica en la parte inicial del capitulo 1 de esta obra, hacien-

para juzgar los crimenes de funcionarios publicos extranjeros “indepen-
dientemente del lugar donde tuvo lugar la corrupciéon”.

La expresion “formante” se debe al comparatista Rodolfo Sacco: 42 ss., y
con ella se hace referencia a las reglas legales, las proposiciones doctrina-
les y la jurisprudencia que representan los distintos sistemas que el jurista
emplea para individualizar la norma en el caso concreto. (Sacco,1992: 42 et
seq). Los criptotipos, al contrario, son formantes implicitos que influyen en
la mentalidad del jurista. Ambos términos son fundamentales para romper
con una comprension del derecho basada en categorias monoliticas, que
llevan el jurista a buscar “la sola verdad juridica, la que tiene su fuente en
la ley y que viene fielmente reconstruida por la doctrina y aplicada por la
jurisprudencia”: (Sacco, 2005: 43).
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do hincapié en la necesidad de estudiar integramente este fenémeno
complejo (especialmente, cuando se encuentra vinculado al COT),
teniendo en cuenta sus aspectos econémicos, politicos y sociocultu-
rales, asi como la desconfianza social en las instituciones como una
de las caracteristicas contextuales de la corrupcion en América Lati-
na. Esta ultima situacion puede asumir para el derecho comparado
las caracteristicas de un formante cultural o incluso de un criptotipo
(lo que puede tener un impacto en la mentalidad del jurista) (Sacco,
2015), haciendo asi que el tema de la corrupcion se convierta en algo
“obvio” que entra en la mentalidad de los abogados, los magistrados y
los estudiosos del derecho, como algo que hace parte del contexto. Si
en el analisis comparativo, un criptotipo vale tanto como un forman-
te activo (como son las leyes y las sentencias), es también necesario
tener en cuenta todos estos elementos para realizar un analisis con-
textual de la corrupcion (se trata por tanto de analizar la corrupcion
para examinar el contexto antes del texto)®.

Por eso, el andlisis comparativo no termina en un analisis transver-
sal, exclusivamente legislativo, como lo demuestran las investigacio-
nes desarrolladas en los capitulos anteriores, en las que los contextos
se encuentran bien descritos e integrados en el analisis de los for-
mantes legislativos y jurisprudenciales de los ordenamientos nacio-
nales de los estados seleccionados.

Ademas, para entender mejor las caracteristicas de los principales
fenémenos de corrupciéon publica en los paises latinoamericanos hay
que contextualizarlos al interior de los modelos de administracion
publica que se han desarrollado durante la época colonial y después
de la independencia. Incorrectamente, Latinoamérica a menudo se
considera como un modelo tnico de administracion (ademas de un
area geografico-cultural comun), olvidando que las tradiciones juri-
dicas y culturales al interior de un area superior al doble de Europa
son varias y dificiles de sintetizar®.

Recuerda la importancia de dar cuenta de las variables de un ordenamien-
to juridico y del contexto politico, social, econémico y historico en los cua-
les las variables mismas se incluyen (Loughlin, 2000: 4.).

Por eso es imprescindible analizar los fenémenos juridicos en relacién a las
tradiciones culturales (Glenn, 2010; Menski, 2006).

ot
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Con la excepcion de los pequenos Estados de raices anglofonas,
los paises denominados latinoamericanos, aunque presentan mu-
chos elementos comunes, tienen también diferencias significativas
que se han desarrollado tras varios periodos histéricos, y han carac-
terizado la evolucion del derecho ptblico y, en particular, del dere-
cho administrativo (especialmente, el centralismo que caracteriza,
con mayor o menor intensidad, a todos los paises latinoamericanos,
incluyendo a los paises que han adoptado una forma de estado fe-
deral, y que no solo se justifica por la exitosa circulaciéon del modelo
administrativo francés-napoleénico, sino también por los trecientos
anos de dominio espanol) (Pavani & Estupinan-Achurry, 2016). En-
tre los elementos comunes se encuentran los principios sobre el pro-
cedimiento administrativo (reflejados en las leyes aprobadas en las
ultimas dos décadas), como son el principio de legalidad, el proceso
debido, la iniciativa de oficio, la imparcialidad, la informalidad, la
buena fe en el procedimiento y la eficacia. Igualmente, los paises
latinoamericanos comparten también reglas comunes sobre el fun-
cionamiento de los recursos frente a los actos administrativos y las
decisiones del poder judicial.

Especificamente, desde la perspectiva de la organizacion adminis-
trativa y de las entidades, 6rganos y autoridades creados para contro-
lar el fenémeno de la corrupcién publica se observan ciertos rasgos
comunes. En primer lugar, los 6rganos de autogobierno de la magis-
tratura han sido establecidos en varios estados latinoamericanos por
medio de reformas constitucionales (estando previstos en las consti-
tuciones de Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, El Salvador, Mé-
xico, Paraguay, Pert, Venezuela), y tienen, entre otras funciones, la
seleccion de los magistrados y la realizacion de controles para forta-
lecer la base meritocratica del poder judicial.

Asi mismo, en varios paises ha habido reformas legislativas para
crear entidades u 6rganos encargados de velar por la trasparencia
de la accién administrativa de los funcionarios publicos, y fortalecer
las funciones de los ya existentes. Sirva como ejemplo el caso argen-
tino, donde la Oficina Anticorrupcién, cuyo funcionamiento estd a
cargo del Secretario de Etica Publica, Transparencia y Lucha contra
la Corrupcion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, tiene
como principal objetivo velar por la prevencion e investigacion de las
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conductas comprendidas en la CICC (Decreto presidencial 102/99),
habiendo sido escasa su eficacia hasta el momento para obtener con-
denas penales por corrupciéon. Del mismo modo, la Unidad de Inte-
ligencia Financiera de Argentina, creada por la Ley 25.246 (2000),
dispone de autonomia financiera a pesar de estar adscrita al Ministe-
rio de Finanzas, funcionando de manera auténoma incluso cuando
actda como parte querellante en las causas judiciales o colabora a
pedido de la Fiscalia en las investigaciones. Ademas, durante el ulti-
mo gobierno de Cristina Kirchner se establecieron nuevos 6rganos
de lucha contra la corrupcion, como la Procuraduria de Criminali-
dad Econémica y Lavado de Activos (PROCELAC), creada en 2012y
adscrita a la Procuraduria General de la Nacion y la Procuraduria de
Investigaciones Administrativas (PIA), establecida en 2015 mediante
la Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal (Ley 27.148).

Por su parte, en Brasil, durante los dos gobiernos de Luiz Inacio
Lula da Silva (2002-2010), se reforzaron las instituciones de investiga-
cioén, control y represion de la corrupcion, como la Contraloria Ge-
neral y la Policia Federal. Asi, durante el gobierno Rousseff se aprobo
la Ley 12.846 (2013) (Ley Anticorrupcién) que establece sanciones
administrativas y el reconocimiento de la responsabilidad civil de las
empresas por las practicas corruptas de sus miembros, con indepen-
dencia de su rango. En contraste, el gobierno Bolsonaro se ha carac-
terizado por el desmantelamiento de las instituciones de control y
fiscalizacion de la corrupcion en Brasil.

En cuanto a México, en enero de 2020 se aprob¢ la primera poli-
tica nacional en materia anticorrupcién por parte del Comité Coor-
dinador del Sistema Nacional Anticorrupcion, el cual, en aplicacion
de la Ley Nacional Anticorrupcion (2015), debe disenar, aprobar y
promover una Politica Nacional Anticorrupcion (PNA).

Esta sintesis de las principales entidades y 6rganos creados para
enfrentar el fenémeno de la corrupcién ofrece una panoramica de
las intervenciones de los legisladores de los principales paises latinoa-
mericanos durante los ultimos veinte anos. En todo caso, y a pesar
de estas acciones concretas, desde la perspectiva de la organizacion
administrativa y judicial hay que senalar la extraordinaria importan-
cia que ha tenido el caso Lava Jato en Brasil. Este caso ha actuado
como una caja de resonancia del fenémeno de la corrupcién en toda
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América Latina, puesto que ha significado un notable cambio en el
accionar del Poder Judicial en la lucha contra la corrupcion, al punto
que ciertos autores lo equiparan al proceso Mani Pulite in Italia® por
implicar “[...] un antes y un después en la materia, con profundos
efectos en el sistema politico italiano, lo que también puede decirse
de lo que esta en curso en Lava Jato, en Brasil, pero con efectos espe-
ciales en otros paises —especialmente de la region, ya que se trat6 de
corrupcién transnacional” (Hernandez, 2022: 16-17).

Un ultimo elemento relevante desde la perspectiva del derecho
comparado es la influencia de las demas ciencias (ciencias politicas,
economia, antropologia juridica, sociologia o estadistica, entre otras)
en la metodologia de investigacién’. Los capitulos sobre Argentina,
Brasil, Chile, Colombia y México utilizan los ranking internacionales
como parametro para medir el nivel de corrupcion en los paises ana-
lizados y abarcan el tema tanto desde la perspectiva histérica como
econémica y sociologica, incluyendo el impacto de los niveles de co-
rrupcion de la adopcion de modelos economicos neoliberales en los
periodos de democratizacion de Argentina, Brasil y Chile (capitulo

2).

2. LA CONTRIBUCION DEL DERECHO
PUBLICO COMPARADO EN LA DEFINICION
DEL PROBLEMA DE LA CORRUPCION

La definiciéon de “corrupciéon”, como es bien sabido, se presta a
distintas interpretaciones segun las categorias de comprension del
observador. Entre los principales expertos en el fenémeno en Italia,

Mani Pulite (manos limpias en espanol) fue el nombre que se dio a un
proceso empezado en 1992 en Italia, bajo la jurisdiccion del Tribunal de
Milan, por parte del fiscal Antonio di Pietro y de su equipo de investigacion
contra unos politicos y empresarios por sobornos que se convirtié6 en una
investigacion que abarcé todo el pais y demostré que una parte relevante
del sistema politico italiano estaba completamente corrompido a través de
la obra publica por los sobornos.

Para un acercamiento desde la perspectiva de la ciencia politica véase las
obras de: Morris, 2010; Rotberg, 2019.
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Vannucci (2012) destaca como cada una de las perspectivas de las
ciencias sociales tiene limitaciones asociadas con la especificidad de
la metodologia y el ambito de investigacion propio, por lo que es
necesario combinarlas para ofrecer una evaluacion mas rigurosa del
fenémeno®. Los estudios contenidos en la primera parte del volumen
confirman este enfoque metodolégico, en la medida en que la co-
rrupcion es tratada como un fenémeno econémico, politico y cultu-
ral (Suelt & Salgado, capitulo 1) o como “un fenémeno holistico que
se sustenta en la interaccion de miltiples factores de riesgo a nivel
institucional, organizacional y de gestion” (Orozco, Pérez & Hernan-
dez, capitulo 3). En este sentido, se debe destacar la especificidad del
analisis del caso colombiano, donde la corrupcion, mas que como un
fenémeno ilegal, se enmarca en la perspectiva de las implicaciones
en las formas y normas de la administraciéon publica, de donde se de-
riva un concepto de “gobernanza criminal™ que se puede identificar
tanto a nivel nacional como territorial, en lo que se puede definir
como un “injerto” de subjetividades y practicas del crimen organiza-
do en la estructura institucional (Suelt & Salgado, capitulo 1).

El intento de proporcionar una descripcion del fenémeno de la
corrupciéon mas cercana al contexto politico y gubernamental es, por
lo tanto, un paso necesario para que el enfoque de lucha contra la
ilegalidad sea efectivo. Esto es atin mas importante en América La-
tina, donde, como senalan Suelt & Salgado, la respuesta de los po-
deres publicos ha sido una “sobreproduccion legislativa” de dificil
implementacién, a menudo debido al alarmismo que se genera de
manera oportunista en las cercanias de los procesos electorales. Si
se reconoce la cronicidad de la emergencia, de la que se desprende
la naturaleza intrinsecamente politica de los estados de excepcion,

Vannucci, (2012) argumenta que “nelle scienze sociali, in parallelo con la cresci-
ta d’interesse sul tema della corruzione, si sono individuati tre possibili criteri alter-
nativi in base ai quali delimitare [estensione della corruzione: A) le norme giuridi-
che; B) Uopinione pubblica; C) Uinteresse collettivo”.

Vease el estudio referenciado en el capitulo 2 de este volumen, Duque.
(2020). “Gobernanza criminal. Cogobiernos entre politicos y paramilitares
en Colombia”. En: Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales. Univer-
sidad Nacional Auténoma de México. Nueva Epoca”, Ano Ixv, nam. 241.
Enero-abril de 2021 pp. 347-380 ISSN-2448-492X.
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se vuelve legitimo preguntarse en qué medida el problema de la de-
finicién de la corrupcion estd realmente vinculado al concepto de
“poder”, sobre todo en el contexto latinoamericano.

Tomando prestadas las palabras de Orozco, Pérez & Hernandez,
“la corrupcion asociada a la ilegalidad se caracteriza por la impuni-
dad, la discrecionalidad, el abuso del poder y la arbitrariedad”. Por
lo tanto, las oligarquias que se encuentran simultaneamente en el
ambito de los negocios ilegales y en el sistema de la administracion
publica son uno de los principales obstaculos para la afirmacion del
constitucionalismo como teoria de la desconcentracion del poder en
la region (Valim, 2017: 25).

A esta reflexion, nos sentimos obligados a anadir, como juristas
comparatistas, la importancia de prestar siempre atencion al alcance
epistemolégico que el concepto de “poder” expresa en el dmbito del
constitucionalismo occidental, por el hecho de estar necesariamente
circunscrito a la idea de una democracia de matriz estatal y represen-
tativa que las experiencias latinoamericanas, con diferentes grados de
conciencia e intensidad, estan sometiendo a critica (Garay, 2020). Por
lo tanto, es necesario ubicar el punto de partida de los analisis sobre
la lucha contra los abusos de poder, construyendo un concepto lo mads
“genérico” e imparcial posible (no centrado en el estado) de lucha
contra la corrupcién, desde el cual se pueda iniciar la reflexiéon sobre
los acontecimientos reportados en los paises examinados en esta sec-
ci6én del libro y, en un segundo momento, valorar las soluciones practi-
cas implementadas y las propuestas realizadas (Garay, 2022).

El método comparativo, como enfoque “interdisciplinar” e “re-
lativizante”, no solo tiene la ventaja de resaltar las diferencias y, por
lo tanto, los componentes que faltan, asi como las similitudes, sino
también de “contextualizarlas” a partir del “formante cultural” (Ami-
rante, 2015). En términos practicos, pensando en el espacio juridico
latinoamericano, los matices entre las conductas tipificadas por el
derecho penal y las practicas sistematicas de intercambio vinculadas
al apoyo politico hacen necesario evitar ecuaciones faciles. En con-
creto, es crucial introducir criterios mas claros de distinciéon entre
“corrupcion” y “lobbying”, por un lado, “clientelismo” y “patronage”,
por otro. En definitiva, se trata de llegar al fondo de lo que se ha de-
finido como “corrupcién gris”, que se produce cuando las percepcio-
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nes divergen, es decir, si “lo que la élite considera practica normal es
considerado inadmisible por los ciudadanos, o viceversa” (Vannucci,

2012: 20).

La separacion entre el punto de vista moral y el punto de vista
institucional o juridico se hace atin mas evidente en América Latina,
donde las investigaciones judiciales han seguido, no sélo la ley, sino
también, como se ha dicho con respecto a Brasil, “a voz da rua” (Luiz
Streck, 2017).

Como afirman Suelt & Salgado sobre Colombia (capitulo 2), las redes
de clientelismo, regionales e intrarregionales, en su mayoria han sido or-
ganizadas por partidos tradicionales para mantenerse en el poder. Estas
redes luego articularon intercambios con organizaciones criminales, lo
que agravo la urgencia de una respuesta y, por lo tanto, aliment6 una
respuesta “pan-criminal”, como decimos en Italia para reflejar la exten-
sion del derecho penal a todos los planos de la vida publica'®.

La alternativa que tiene ante si la lucha contra la corrupcion es: o
bien restringir las redes del derecho penal (corriendo el riesgo de “obs-
truir” las salas del tribunal), o bien actuar preventivamente en la cons-
truccion de una idea de ética publica y de gestién de los recursos que
tenga en cuenta no solo lo que es legal, sino también lo que es adecuado
a las expectativas de la sociedad. Obviamente, se trata de un parametro
dificil de construir conceptualmente, pero que demuestra como la lucha
contrala corrupcién tiene un fuerte “poder transformador” del derecho
constitucional, que se puede encontrar sobre todo en la introduccién
de cédigos de conducta, mediante los cuales los politicos y los 6rganos

judiciales se comprometen a ciertos estandares de transparencia'l.

Asi mismo, también se observan diferentes soluciones con res-
pecto a la funcién de supervisar el cumplimiento de las disposicio-
nes contenidas en dichos cédigos: en algunos paises, como Brasil,

Para una critica del concepto de panpenalismo y la contrapropuesta de un
«derecho penal minimo», cf. mas recientemente, A. Baratta, Criminologia
critica e critica del diritto penale. Introduzione alla sociologia giuridico
penale, Mildn, 2019.

Para un examen comparativo de los codigos éticos adoptados por las asam-
bleas legislativas de los paises occidentales, ver Pisicchio, 2017.
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la competencia se atribuye a organismos que ya realizan funciones
fundamentales (por ejemplo, el poder judicial o las comisiones par-
lamentarias), en otros, como Portugal, se anaden a las funciones ya
desempenadas por los 6rganos de garantia (por ejemplo, las cortes
constitucionales) y, finalmente, algunos sistemas, entre los cuales Ar-
gentina, prefieren crear organismos ad hoc de vigilancia separados
de los demas poderes (las famosas “agencias anticorrupcién”) 2.

Desde una perspectiva general, se puede identificar un doble
campo de accion del potencial transformador de las novedades intro-
ducidas por la normativa anticorrupcion: uno de caracter sustancial,
que se refleja en el avance de un enfoque preventivo del problema
destinado a reducir el “riesgo de corrupciéon”?; el otro, de naturaleza
institucional, que consiste en el establecimiento de 6rganos “inde-
pendientes” o “hibridos” cuya funcién, como se ha senalado en otros
contextos, “is not to ‘govern’ but to excercise certain investigative
and regulatory functions” (Fombad, 2016: 343).

Sin embargo, los sistemas constitucionales de los paises involucrados
en este estudio demuestran que actualmente prevalece un enfoque “re-
presivo”, que ignora las razones que llevaron a las organizaciones inter-
nacionales a pasar “dalla nozione (stretta) di corruzione ad una nozione
(ampia) di prevenzione della corruzione” (Merloni, 2021: 41).

3. EL PROBLEMA DE LA REGULACION DE LOS
INTERESES PRIVADOS EN LA POLITICA Y LA
GESTION PUBLICA EN AMERICA LATINA

El andlisis comparado nos muestra que el derecho penal no es
suficiente para enfrentar el problema y que, por lo tanto, es urgen-
te una actualizaciéon del derecho anticorrupcion en América Latina,

En relacion a esta distincion entre “Ad Hoc, Incidental, and Permanent
Institutions” que intervienen en el control del cumplimiento de las obli-
gaciones de transparencia y en la lucha contra la corrupcion y el abuso de
poder, consultar Tushnet, 2021: 46 et seq.

Sobre estos temas, compare un reciente trabajo de la doctrina italiana: Mer-
loni, 2021: 40-41.
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que incluya no solo los comportamientos ilicitos sino también aque-
llos que pueden considerarse poco transparentes o que pueden fa-
vorecer conflictos de intereses con la funcién publica ejercida. Esto
significa ampliar el campo no de la represion sino de la prevencion.
Por ejemplo, en Brasil, la introduccion de reglas mas claras sobre el
“cabildeo” (también conocido como “lobbying”) que permitan una
mayor transparencia en la relacion entre el mundo empresarial y los
partidos politicos evitaria peligrosas confusiones entre lo que es co-
rrupcion y lo que no lo es. Brasil es uno de los pocos paises latinoa-
mericanos que no posee ninguna regulacion de las modalidades de
lobbying y por lo tanto muchos de los acuerdos politicos permane-
cen en la sombra (Petrillo, 2022: 170). Las dindmicas de la relacion
entre economia y politica, que han conducido a los conocidos y con-
trovertidos acontecimientos de la investigacion Lava Jato, contintdan
siendo el eje central de la “campana de moralizacion” que ha gene-
rado una fuerte polarizacion entre las fuerzas politicas, provocando
una caida en la confianza en las instituciones del pais.

En Argentina se ha regulado el conflicto de intereses entre la po-
litica y las organizaciones econ6émicas, aunque de forma compleja
y sin garantias de transparencia a favor de los ciudadanos (capitulo
3). Esto alimenta la percepcion de que la politica de los partidos
es un mundo oscuro poblado por intereses personales y conduce a
la corrosion de la democracia constitucional por la pérdida de con-
fianza en las instituciones representativas creadas por el liberalismo
(Mezzetti, 2019). Ademas, si bien algunos estudios econométricos
comparados (Stephen, 2008) demuestran que “existe una relacion
muy débil entre la experiencia directa de las personas con la corrup-
cién (incidencia) y las percepciones que tienen respecto a ella” (lo
que provoca que incluso en paises con baja incidencia de la corrup-
cién, la ciudadania la perciba como un problema serio), las encues-
tas utilizadas por los indicadores mas comunes de medicién (Indice
de Percepcion de la Corrupcion de Transparencia Internacional e
Indicador de Control de la Corrupcion del Banco Mundial) pueden
ser un parametro util para las reformas: considérese, por ejemplo, el
caso de la Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental
(ENCIG) en México (citada por Orozco, Pérez & Hernandez (capi-
tulo 3), en la cual se revela que “las autoridades de seguridad publica
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y el ministerio publico continuaban siendo los espacios mds corrup-
tos segun los encuestados”.

Regresando al tema de la incidencia de los intereses privados en
la politica, el hecho de que los paises latinoamericanos que han man-
tenido al estado como proveedor de servicios sociales hayan logrado
un mejor desempeno en sus indicadores socio-econémicos, es un
factor importante para analizar la tendencia en la region a asociar la
lucha contra la corrupcién con un proceso de surgimiento de lide-
razgos electorales populistas o abiertamente autoritarios, que hacen
uso de los poderes establecidos para ‘capturar’ las instituciones de
garantia y, de esta forma, tener via libre para imponer unilateralmen-
te nuevas “fases constituyentes”!*.

El tema de la regulacion de las relaciones entre la representacion
politica y los actores econémicos, introduce el segundo elemento de
comparacion y evoca la categoria comparativa de la forma de esta-
do’5, que también se remonta a la idea de “gobernanza” a la que se
refieren los aportes de Suelt & Salgado (capitulo 2) y al papel de las
acciones afirmativas de redistribucién de la riqueza como condicién

Como demuestra L. G. Arcaro Conci, Democracia Constitucional e Popu-
lismos na América Latina: entre fragilidades institucionais e protecao defi-
citaria dos direitos fundamentais, Sao Paulo, 2023, 135: « [...] os colapsos
autoritdrios, advindos de golpes militares ou civis, além de outras formas de
acesso ao poder com o uso da forca que demanda uma ruptura da ordem
vigente e, muitas vezes, dependem de declaracoes de emergéncia consti-
tucional, vao sendo substituidos por regimes autoritarios que acedem ao
poder mediante eleicoes. A partir dai, com o poder decisério do Estado em
suas maos, capturam as institui¢oes publicas e privadas, consolidando o seu
poder em detrimento das bases das democracias constitucionais, o que oco-
rre seja por decisoes politicas, seja por leis e Constituicoes, reformadas ou
renovadas, tornando dificil perceber em que momento um regime deixa de
ser democratico e passa a ser autocratico».

Sobre la categoria de la forma de estado, véase M. Volpi, Liberta e autori-
ta. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo, Turin,
2022, 8: “La forma di Stato ¢ I'insieme dei principi e delle regole fondamen-
tali che caratterizzano un ordinamento statale e, quindi, che disciplinano
i rapporti tra lo Stato, inteso non come ordinamento ma come apparato
titolare del potere di usare legittimamente la coercizione, da un lato e la
comunita dei cittadini, singoli o associati, dall’altro”.
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esencial para la realizacion del método democratico. En otras pala-
bras, la “meritocracia”, la proteccion de la “libre concurrencia” y la
garantia de la “libertad de opinién” no son suficientes para garanti-
zar el método democratico.

El desarrollo de la democracia depende del desarrollo de las con-
diciones del pluralismo (como lo demuestra recientemente el caso
de Chile: capitulo 2). En este punto, ademas de las reformas eco-
nomicas, América Latina ha demostrado que sabe desarrollar herra-
mientas de participacion activadas por los votantes que, sin embargo,
deben implementarse: sobre todo, el voto revocatorio de los dipu-
tados locales y nacionales. En sus adopciones mds recientes, espe-
cialmente en el Reino Unido, la revocaciéon del mandato por decla-
raciones patrimoniales falsas u omitidas deriva de un enfoque que
considera la corrupcién politica como una violacién de la confianza
depositada por los electores, y por lo tanto enmarca el cargo electivo
en términos de la teoria econémica del agente, equiparandolo con
un mandato. Fuera del area geografica occidental, mas que sobre la
agent theory, la revocacion del mandato se basa en conceptos de ética
publica que, como se ha visto, a menudo se remontan a épocas ante-
riores a la fundacion misma de los estados y por lo tanto se adaptan al
contexto democratico. Este, por ejemplo, es el caso de la Pancasila en
Indonesia (Jayus et al., 2020; Wisnaeni & Herawati, 2017), pero tam-
bién de otros paises y areas geograficas donde la cultura originaria o
las ideologias radicales han sido incorporadas o se han impuesto en
la esfera de los poderes, generando peculiaridades importantes no
solo en el ambito de las instituciones de vigilancia, sino también en el
plano sustantivo de los deberes éticos asociados a las funciones politi-
cas'®. Lejos de ser un “componente exclusivo” de la tradicién demo-
cratica occidental, el instituto del “recall” es una técnica compartida

Asi, por ejemplo, en la construccion de la idea de “autonomia” de los zapa-
tistas en México, de los 7 principios del mandar obedeciendo el primero
es “Obedecer y no mandar”, y se expresa de esta forma: “El pueblo tiene,
en todo momento, la facultad de revocar al mandatario que no cumpla
con su funcién a cabalidad. El gobierno obedece a las necesidades de cada
comunidad o localidad sin decidir cudl es la mejor forma de vivir nuestras
vidas, simplemente cumpliendo con organizar y planificar. Quien manda,
obedece la voluntad del pueblo”. Lo mismo puede decirse de Ecuador y
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por varias experiencias democraticas, cuyas caracteristicas cambian
segun el sustrato moral y las sensibilidades ideolégicas que impreg-
nan la dimensién social (Mezzanotte, 2021: 537-550)!7. Se observa
que el procedimiento puede adaptarse a la activacion de formas de
responsabilidad puramente politica, pero también a la imputacion

de conductas relevantes segtin los esquemas tipicos de la responsabi-
lidad juridica'®.

Las experiencias mencionadas deben, sin embargo, ser evaluadas
en relacion a una “falta de interés en la participacion de los sectores
de la sociedad en el control de la corrupciéon” indicada, por ejemplo,
en el plan de la “Politica Nacional Anticorrupcion” (PNA) de México
(capitulo 3). Como senalan Orozco, Pérez & Hernandez, los instru-
mentos de participacion (como la Contraloria Social) que son activa-
bles por la ciudadania para monitorear la realizacion de programas
sociales y obras publicas son poco utilizados.

Estas herramientas podrian favorecer la lucha contra la corrup-
cion y el acercamiento de las personas a la politica, si se establecen
instituciones adecuadas para evidenciar los conflictos de intereses
cuando se presenten en el poder ejecutivo o legislativo. Esta es la
dificultad principal. Por ejemplo, como nos muestra el caso argenti-
no (capitulo 2), la Oficina Anticorrupcion, creada por decreto pre-
sidencial, carece de una verdadera independencia para investigar

Bolivia, donde, en homenaje a los principios del ‘sumak kawsay’ y ‘suma
qamana’ todos los cargos de eleccion popular son revocables.

Segun el autor, las herencias de la cultura puritana y del autogobierno co-
munitario en América del Norte explican el éxito del recall en las provin-
cias de Canadd y en los Estados Unidos como procedimiento bottom-up,
mientras que, por el contrario, la instrumentalizacién por parte de los par-
tidos politicos habria condenado la accién de revocar el mandato popular
a una instrumentalizacién top-down en la mayoria de los casos sudamerica-
nos.

La ética publicay, en particular, el deber de los politicos de revelar sus inte-
reses privados, constituyen una de las bases mas solidas para la construccion
de un proceso que, en el transcurso del tiempo, puede llevar a superar las
tradicionales restricciones al control popular sobre la conducta de los elegi-
dos y, mas especificamente, al mandato imperativo. En términos compara-
tivos, el Reino Unido constituye una experiencia ciertamente significativa,
pero, actualmente, tnica en su género (Caravale, 2019: 1-16).
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efectivamente los casos de corrupcion en la administracion publica.
Por lo tanto, como ya ha sido senalado por la doctrina del derecho
comparado, los amplios poderes presidenciales pueden socavar gra-
vemente la autonomia y eficacia de las instituciones que garantizan
la transparencia en la esfera politica y de gestion de los recursos pu-
blicos (Sartoretti, 2018).

4. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION COMO
ELEMENTO DE “DESEQUILIBRIO” ENTRE
LOS PODERES CONSTITUCIONALES

Finalmente, un ultimo elemento de reflexion lo proporciona la
tendencia, ya mencionada, de la politizacion de la justicia. En este
punto, las experiencias de Brasil y Argentina, descritas en el capitulo
2, tienen un valor emblematico, cada una en su especificidad!. El
conflicto entre la politica y el poder judicial ha provocado claras vio-
laciones del principio de separacion de poderes, tanto por parte del
presidente de la Republica (en el caso argentino), como de los or-
ganos de investigacion y enjuiciamiento (en Brasil). En ambos casos
se ha afirmado que se ha producido una invasién de competencias,
asi como la violacion de las garantias que defienden: por un lado, la
independencia del poder judicial y por otro, las funciones judiciales
del parlamento.

No pudiendo entrar en el fondo de las violaciones, por razones
de brevedad, es sin embargo posible identificar algunas condiciones
legales previas que las hicieron posibles. Ademas de la senalada falta
de independencia de los 6rganos de investigacion, como el Ministe-
rio Publico Fiscal en el contexto argentino (capitulo 2), los peligros
mas significativos son atribuibles a la distribucién de los poderes de
gobierno en los paises latinoamericanos, en particular a las caracte-
risticas ‘imperiales’ de la presidencia, por un lado, y, por otro, a la
fragmentacion de la composicion de las asambleas parlamentarias,
lo que contribuye a la inestabilidad gubernamental. Por lo tanto, el
fenomeno del ‘lawfare’ es causado principalmente por la ‘arquitec-

19 Para ambos contextos, véase el estudio de Zanin et al, 2020.
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tura’ de los poderes, que, a pesar de las innumerables peculiaridades
que presentan los paises individualmente, ha seguido la misma evo-
lucion en toda la region (Gargarella, 2014: 272).

Parece entonces que la gestion de los problemas latinoamerica-
nos no puede ser llevada a cabo en un contexto institucional fuer-
temente ‘vertical’: un ejemplo proviene precisamente de Colombia,
donde los presidentes se han arrogado la competencia de decidir
sobre la seguridad, perpetuando la ‘guerra contra las drogas, aunque
sea ineficiente o incluso contraproducente en la lucha contra el cri-
men organizado (capitulo 1). En lugar de fortalecer al estado, la cen-
tralizacion de poderes en los 6rganos de gobierno nacionales facilita
aun mas su instrumentalizacion, como muestra el caso Odebrecht.
Como senalan Pereira, Gianecchini, da Silva & Diniz (capitulo 2):

[...] las empresas desarrollan y profundizan cada vez mas las dina-
micas de captura del Estado en sus mas diversos niveles, desde el lo-
bby corporativo y la captura regulatoria hasta el fortalecimiento de las
practicas corruptas responsables de socavar la capacidad de las insti-

tuciones de control, para ofrecer respuestas suficientes a los sucesivos
escandalos empresariales.

Por lo tanto, es necesario prestar atencién al proceso historico
que ha conducido a esta centralizacion y a la falsa creencia de cons-
truir un ‘estado fuerte’. A este respecto, hay que destacar como todas
las asambleas constituyentes latinoamericanas encontraron un mo-
delo de referencia comtn en el presidencialismo, aunque este ulti-
mo se contaminé de inmediato con componentes igualmente vividos
en la tradicién de gobierno iberoamericana (Arcaro Conci, 2023: 92;
Lombardi, 1986: 64-7).

Segun observadores atentos, en el contexto de rechazo a las auto-
cracias militares, la eleccion del jefe de estado tuvo en las transicio-
nes de fin de siglo un significado simbolico: el retorno a la soberania
popular junto con las garantias del pluralismo politico (Becak, 2018;
Gargarella, 2014). Sin embargo, las constituciones que surgieron en
la region han entregado la estructura de poder estatal a una variable
politica que es el resultado de sistemas electorales asimétricos, en la
medida en que asocian: (a) la eleccién directa y mayoritaria del eje-
cutivo; con (b) la busqueda de representatividad en la formacion de
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asambleas legislativas a través de la formula proporcional (Paffarini,
2020: 345-6)

Las reformas que dieron posteriormente continuidad a la transi-
cién democratica se consideran el paso inicial hacia la consolidacion
de un “constitucionalismo de dos velocidades”: por un lado se man-
tiene, y en algunos casos se fortalece, un esquema de poderes vertical
y concentrado con la ampliacioén de las prerrogativas presidenciales
en materia legislativa y de nombramientos; de otro lado se amplia el
catalogo de derechos junto con los instrumentos de acceso a la justi-
cia y se introducen nuevos mecanismos de participacion ciudadana
en los procesos de tomada de decisiones (Gargarella, 2014: 285).

Sin embargo, los efectos de la concentracién de poderes en el
ejecutivo, sobre los cuales muchos habian advertido, parecen estar
fuertemente ligados al peso especifico del partido presidencial en la
coalicion y en el parlamento. Si este tltimo no logra mantener unida
la base parlamentaria, el riesgo de sufrir una ‘remocién politica’ se
vuelve mas alto, incluso cuando cabe la presentacion de mociones
de no confianza contra los miembros del ejecutivo designados por el
presidente (Paffarini; 2020: 344).

La reforma de los mecanismos de control mutuo en la relacioén en-
tre el parlamento y el ejecutivo, a partir de la década de los noventa,
ha sido aclamada como una “racionalizacién de la forma de gobierno
presidencial”, o mds bien, una adaptacién tardia a la composicién
plural de las asambleas para fortalecer los efectos representativos de
los sistemas electorales (Valadés, 2018: 37). Por otro lado, si bien la
estructura organizativa de las competencias del gobierno permanece
intacta, estd claro que la funcién de direccién politica sigue siendo
una prerrogativa del presidente, por lo tanto, los 6rganos que repre-
sentan a la “coaliciéon”(llamados de diferentes maneras: “consejo de

ministros”, “consejo de gabinete” o “gabinete de ministros”)* no

20 En Bolivia (art. 165 Const.), El Salvador (art. 166 Const.), Guatemala
(art. 195 Const.), Honduras (art. 246, 2, Const.), Nicaragua (art. 151, 2,
Const.), Paraguay (art. 243 Const.), Pera (art. 121 Const.), Uruguay (art.
160 Const.), Venezuela (art. 242 Const.).

2l A Panama (art. 194 Const.).

22 En Argentina (art. 100 Const.).
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pueden garantizar esa funcion de dialogo con el parlamento para el
que fueron concebidos.

Las crisis politicas siguen afectando directamente a los mas altos
cargos estatales y el ‘reemplazo’ de las coaliciones para dirigir al eje-
cutivo sigue siendo un resultado mas que verosimil. Ademads, el im-
pacto de la polarizacion politica que se esta apoderando de la region
se expresa en varias formas, entre las cuales parece consolidarse el
uso de los instrumentos constitucionales de garantia como “arma de
lucha politica” (Arcaro Conci, 2023: 156).

En este sentido, los actos de interpretacion forzada o abierta viola-
cion de la constitucion son la expresion de un “derecho del enemigo”,
que no puede conciliarse con la realidad de la democracia (Carducci,
2018; Jakobs & Cancio, Melid, 2006; Valim, 2017). Por tanto, si quisié-
ramos destacar una primera conclusion a nivel de derecho constitu-
cional, la comparacién entre las experiencias hace cada vez mas evi-
dente la necesidad de adaptar el principio de separacién de poderes
a la realidad politica de los paises latinoamericanos. Estas reflexiones
también se han producido en contextos presidenciales muy diferentes
como el de los Estados Unidos, donde no existe el multipartidismo,
pero en todo caso el ejecutivo intenta capturar los poderes de control
(como agencias independientes y 6rganos electorales). Como separar
los distintos poderes entre si, y como garantizar también su separaciéon
frente a los partidos politicos, es entonces la cuestion tedrica planteada
desde el analisis de la realidad latinoamericana®®,

5. EL ANALISIS DEL. FENOMENO DE LA
CORRUPCION DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Un analisis de los trabajos cientificos de los ultimos anos eviden-
cia el renovado interés por la doctrina, en particular por parte de
los constitucionalistas (Boersma, 2012; Boersma & Nelen, 2010; Her-

% Sobre la “captura” de instituciones de garantia y la precariedad de la separa-

cién de poderes en la realidad norteamericana ver Levinson, 2006: 2312-2386.
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nandez & Valadés, 2022; Pearson, 2001), por el fenémeno de la co-
rrupcién con enfoque en los derechos humanos?*, habiendo algunos
subrayado que entre la corrupcion y los derechos humanos existe:

[...] un vinculo en dos sentidos: negativo y positivo. En el sentido nega-
tivo, se observa que la corrupcion puede violar derechos humanos. En
algunos casos, esto ocurre de manera directa, como cuando se requieren
sobornos en el sistema judicial para obtener resoluciones favorables. En
otros casos, ocurre indirectamente, cuando se da una cadena de aconte-
cimientos que permiten las violaciones de derechos humanos [...]. En el
sentido positivo, los derechos humanos pueden constituirse en una herra-
mienta para luchar contra la corrupcién” (Diaz Castillo et al., 2018: 6).

Como resultado, una parte de la doctrina ha centrado sus inves-
tigaciones en la relaciéon innegable entre el fenémeno de la corrup-
cién y la proteccion de los derechos humano, subrayando que:

[...] la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) pueden
contribuir decididamente a la lucha contra la corrupcion a través del
impulso de un enfoque de derechos humanos en la atencién de este
fenémeno, basado en los instrumentos interamericanos de derechos
humanos y el importante desarrollo jurisprudencial alcanzado en am-
bitos relacionados (Nash et al., 2014: 4).

El informe elaborado por la CIDH en 2019, esta basado en las Reso-
luciones 1/17 (2017) y 1/18 (2019). En la primera, la CIDH, en aplica-
cion del art. 41.b de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) y del art. 18 de su Estatuto, define la corrupciéon como:

[...] un fenémeno caracterizado por el abuso o desviacién del poder
encomendado, que puede ser piblico o privado, que desplaza el in-
terés publico por un beneficio privado (personal o para un tercero),
y que dafa la institucionalidad democratica, el Estado de Derecho y
afecta el acceso a los derechos humanos. Entre los impactos mds signi-
ficativos del fendmeno de la corrupcién en la region, la CIDH destaca
con especial atencion las afectaciones en la institucionalidad estatal,
en particular en la administracion de justicia, y el aparato electoral,
con las consecuentes afectaciones al ejercicio de derechos politicos
(CIDH, 2017: 12).

24 Hay estudios que demuestran, por medio de instrumentos estadisticos, que

en los paises donde prevalece la corrupcion los derechos humanos se en-
cuentran en condiciones precarias: Landman, Schudel & Willem, 2007.
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Segun la CIDH, entre los principios que “deben ser una guia de
actuacion para quienes tienen la responsabilidad de gestionar y or-
ganizar el aparato estatal en sus distintos niveles y desde las distin-
tas areas para erradicar la corrupcion, asi como la responsabilidad
de gestionar los programas y mecanismos anticorrupcion” (CIDH,
2017: 189), se encuentran los siguientes: (a) igualdad y no discri-
minacion®; (b) participacion e inclusion social®®; (c) existencia de
mecanismos de reclamacion y acceso a la justicia?’; (d) produccién y
acceso a la informaciéon como garantia de transparencia y rendicion
de cuentas®; y (e) proteccion prioritaria a grupos en situaciéon de
discriminacion historica®.

“La Comision considera que la aplicacion de este principio tendrd un im-
pacto directo en la estrategia y el diseno para el abordaje de las politicas
de reparacion en casos de corrupcion. La CIDH estima que el foco debera
estar puesto en priorizar en estas politicas, a los grupos que se encuentran
en situacion de desventaja en términos del acceso a los derechos” (OEA,
2017: 62).

“Es importante garantizar el involucramiento efectivo de la sociedad civil y
del sector privado en el diagnostico, el diseno, la implementacion, el control
y la evaluacion de las politicas publicas anticorrupcién” (OEA, 2017: 62).
“La CIDH es enfatica al senalar que uno de los puntos centrales respecto a
las politicas publicas anticorrupcion con enfoque de derechos humanos es
que el aparato estatal garantice la existencia, acceso y efectividad de las vias
de reclamo tanto judiciales como administrativas” (OEA, 2017: 62).

“En materia de politica publica, la CIDH destaca que el acceso a la informa-
ci6n inicia desde la etapa previa al diseno de la misma, durante la etapa de
diagnéstico” (OEA, 2017: 62). Valadés (s.f.: 334) hace también hincapié en
la libertad de informacién y de los medios de comunicacién para contrastar
a la corrupcion: “En la actualidad, uno de los instrumentos mas eficaces
para contrarrestar la corrupcion reside en la libertad de informacion. Las
investigaciones de los medios de comunicacion, el acceso a la informacion
y las redes sociales han servido para contener el flagelo corruptivo; sin em-
bargo, esto tampoco es suficiente”

En ese sentido, la CIDH ha manifestado que “considera importante destacar
que este deber acarrea para los Estados una obligacion de prestar especial
atencion a los sectores sociales y personas que han sufrido formas de exclu-
sion historica o son victimas de prejuicios persistentes, y adoptar de forma
inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir, y eliminar las condi-
ciones y actitudes que generan o perpetian la discriminacion en la practica.
Estos principios han sido consagrados en los instrumentos que rigen el ac-
tuar del sistema interamericano de derechos humanos” (OEA, 2017: 62).

26
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Sin embargo, si bien los estados latinoamericanos han firmado
diversos instrumentos internacionales, su nivel de implementacion
resulta muy bajo. En este contexto, el problema mas relevante en
términos juridicos es identificar el vinculo entre la corrupcion y (la
proteccion inadecuada de) los derechos humanos. Desde la perspec-
tiva del derecho internacional, pero con efectos relevantes también
para el derecho constitucional, Peters (2018: 8) se hace las siguientes
preguntas con respecto a esta cuestion: ¢;puede conceptualizarse la
conducta corrupta como una violacion de los derechos humanos?'Y,
¢deberian clasificarse y sancionarse los actos corruptos como viola-
ciones a los derechos humanos?

Para responder a estos interrogantes, es necesario comenzar por
reconocer que son muchos los obstaculos que impiden dar de forma
inmediata una respuesta afirmativa, tales como: (a) la dificultad en
enmarcar los sujetos involucrados®; (b) la individuacién de los dere-
chos humanos violados®; (c) la interpretacion de los documentos in-
ternacionales de lucha contra la corrupcion, la mayoria de los cuales
“no se refiere explicitamente a una violacién de derechos humanos,
sino a un “impacto negativo” de [su] disfrute” (Peters, 2018: 33); y
(d) la determinacion del vinculo causal juridicamente relevante en-
tre el acto corrupto y la transgresion juridica, puesto que los tratados
y convenios internacionales se basan en el principio de responsabili-
dad del estado frente a la violacién de los derechos humanos®.

30 “Tradicionalmente, el soborno se consideraba como un crimen sin victimas

[...]. ¢Puede considerarse al sobornador como una victima?” (Peters, 2018:
28).

“La cuestiéon no es si hay o deberia haber un (nuevo) derecho humano
a una sociedad libre de corrupcion. Tal derecho no esta reconocido por
la practica juridica ni existe necesidad de ello [...] también los clasicos
derechos humanos liberales pueden ser socavados por la corrupcion: si un
prisionero tiene que darle algo al guardia a cambio de una manta o por una
mejor comida, entonces el derecho basico del prisionero a tener condicio-
nes humanas de detencion (art. 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) se ve afectado” (Peters, 2018: 32).

Asi, como senala Peeters (2018: 55), a veces el cumplimiento de los re-
quisitos que permiten razonar en estos términos es posible: “Por ejem-
plo, el arreglo para que un funcionario de la corte reciba una pequena
suma de dinero para citar a un testigo esta causalmente relacionado con

31

32
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Sin embargo, a pesar de estos obstaculos, Peters (2018: 71) con-
cluye afirmando que “La sugerencia para la practica juridica no seria
la de un cambio total de perspectiva, sino mas bien la apertura de
una adicional. La idea no es sustituir los esfuerzos anticorrupcion
tradicionales de derecho penal por estrategias basadas en derechos
humanos, sino la de complementar aquellos con estas”.

El acercamiento desde la perspectiva de los derechos humanos,
en particular, en el marco del concepto del Ius Constitutionale Com-
mune en Ameérica Latina (ICCAL), que describe la tendencia ori-
ginal de la regién hacia un constitucionalismo transformador, con
énfasis en la vertiente de los derechos ofrece sélidos fundamentos
juridicos para dar una respuesta afirmativa a las preguntas de Peters,
superando ademas sus ventajas a los riesgos. En este sentido, Morales
ha propuesto la sistematizacion del impacto de la conducta corrup-
ta como una violacién de los derechos humanos, con base en una
reconstruccion enunciativa de los estandares definidos por la CIDH
y la GtIDH en la ultima década para combatir la corrupcion, en el
marco de la democracia, el estado de derecho y la garantia de los
derechos (Morales, 2018: 336).

Como resultado, Morales (2018) sugiere las siguientes cinco
categorias aleatorias que estan dirigidas a atender las cuestiones
centrales relativas al vinculo entre corrupciéon y derechos huma-
nos: (a) la relacion con el régimen democratico y el estado de

la violacion del derecho a un juicio justo. Del mismo modo, los sobornos
pagados a un empleado de una autoridad ambiental supervisora, cuya
intencién es inducir al empleado a “hacer la vista gorda” ante la crea-
cion de un basurero ilegal de desechos toxicos, de acuerdo con estos
principios, es considerado como una causa de los efectos adversos resul-
tantes en la salud de los residentes locales”. Otras veces, sin embargo,
se habla de un “vinculo indirecto” entre la corrupcién y las violaciones
de los derechos humanos (Peters, 2018: 52). Ademas, igualmente pro-
blemadtico es el caso de la causalidad por omision, es decir, cuando las
respectivas violaciones de los derechos humanos vinculadas a la corrup-
cion consisten en el incumplimiento de las obligaciones de protecciéon
y las procedimentales.
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derecho®; (b) el impacto en los derechos humanos®; (c) el im-
pacto en los derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales (DESCA)%; (d) la independencia de las y los operadores de
justicia como medio para erradicar la corrupcion®; y (e) el res-
peto y garantia de los derechos humanos en la lucha contra la

corrupciéon®’.

7

2]
St

Segin Morales (2018), “[...] la CIDH ha sostenido que ‘la corrupcién so-
cava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad,
el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de los
pueblos’.

Como afirma Morales (2018), “[...] la corrupcion implica una diferencia
de trato arbitraria al colocar en una situacion de ventaja a la persona que
brinde los recursos econémicos o incentivos para acceder a determinados
bienes y servicios”.

De acuerdo con Morales (2018), “[...] las practicas corruptas pueden violar
el principio de progresividad previsto en el art. 26 de la CADH, que reco-
noce la obligacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para
progresivamente lograr la realizacion efectiva de los derechos econémicos,
sociales y culturales”.

Como senala Morales (2018), “[...] de acuerdo con la jurisprudencia del
Sistema Interamericano, la independencia judicial se verifica desde la pers-
pectiva institucional a través del poder judicial, y en forma individual a tra-
vés del juez. A efecto de garantizar tal independencia, tanto la Comision
como la Corte se han referido a la importancia de asegurar procedimientos
adecuados de designaciéon y nombramiento, estabilidad en el cargo y pro-
cesos de separacion del mismo, estos ultimos que se cristalizan respectiva-
mente, en condiciones adecuadas de servicio y en procedimientos que sean
respetuosos del principio de inamovilidad”. Un punto relevante de la Re-
solucion es el siguiente “La CIDH enfatiza que una justicia independiente
e imparcial es indispensable para el combate efectivo a la impunidad y a la
corrupcion. Asimismo, subraya el importante papel del control ciudadano
que desempenan los jueces, fiscales, defensores de derechos humanos, los
denunciantes, los periodistas y los medios de comunicacion en la investiga-
cién y denuncia de corrupcion”.

Como indica Morales (2018), “[...] la Comision ha reconocido al ejercicio
del derecho alalibertad de expresion una forma eficaz de la denuncia de la
violencia como un medio para silenciar y censurar la libertad de expresion,
especialmente de periodistas que han realizado denuncias de corrupcion
administrativa en el dmbito local, narcotrafico, delincuencia organizada,
seguridad publica y asuntos relacionados”.
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Capitulo 5
Las respuestas desde una aproximacion
formal al concepto de estado de derecho

HECTOR DAVID ROJAS VILLAMIL®

1. INTRODUCCION

El estado de derecho, en cuanto modelo de organizacion del po-
der publico, es visto como una de las garantias para evitar la arbi-
trariedad de la administracion publica, para aumentar la autonomia
individual y para realizar las finalidades publicas. En el primer caso,
se hace referencia a las limitaciones que emergen de exigir que la
funcién administrativa se subordine al imperio de la ley, es decir, que
exista una habilitacion juridica que fije los limites competenciales de
las autoridades. En el segundo caso, se hace referencia a la capacidad
individual de ser los determinadores de nuestros proyectos a largo
plazo, bajo la certeza y el pleno conocimiento del marco juridico
estable que regula y posibilita su realizacion. En tercer lugar, este
concepto supone que el derecho es el instrumento para la consecu-
cion de las finalidades publicas cuando resulta eficaz, lo que supone
que debe haber un alto grado de acatamiento tanto por parte de la
administracion como de la ciudadania de las reglas del ordenamien-
to juridico. En este sentido, contar con normas claras, transparen-
tes, simplificadas, sistematizadas y accesibles a sus destinatarios es la
precondicién para que el derecho sirva su funcién de instrumento
mediador para guiar la conducta y resolver los conflictos que suscita
la interacci6n en el trafico juridico.
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prudencia, Grupo de Investigacion en Derecho Publico, Universidad del
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Un déficit significativo en el funcionamiento del estado de dere-
cho crea el riesgo de que el aparato institucional sea utilizado para
promover finalidades espurias, que no atienden a la voluntad general
ni a las finalidades constitucionales, lo que incentiva las transgresio-
nes a los mandatos legales. Estos riesgos son relevantes para analizar
medidas para prevenir el crimen organizado transnacional (COT) en
cuanto la debilidad del estado de derecho crea un entorno favorable
para la actividad ilicita. Si la funcién publica no se ejerce conforme
a derecho, la aptitud institucional para reaccionar de forma efecti-
va y oportuna ante la actividad delictiva se ve afectada, las politicas
para combatir el crimen no cumpliran sus objetivos y el riesgo de co-
rrupcion aumenta. Los estados en los que se focaliza de manera mas
profunda la operaciéon de redes criminales suelen tener una mayor
dificultad para establecer y mantener instituciones juridicas estables
y justas, pues existe un incentivo de desestabilizar la operacion del sis-
tema para eludir las consecuencias juridicas a que habria lugar bajo
un estricto acatamiento del imperio de la ley.

El presente trabajo tiene por objeto hacer un analisis de derecho
comparado para evaluar las medidas que pueden ser adoptadas para
lograr estindares mas altos en el respeto a los ideales inherentes al es-
tado de derecho. Metodologicamente el trabajo adopta una perspec-
tiva de analisis conceptual, de descripcion de sistemas juridicos con
perspectiva comparada y de construcciéon de una propuesta trans-
versal. El primer punto, busca acotar conceptualmente el término
estado de derecho, frente al cual no hay una univocidad en cuanto a
su significado, alcance y contenido. Por el contrario, hay tanto a nivel
doctrinal como politico y juridico amplios debates sobre la materia.
En particular, en lo referente a concepciones formales y sustancia-
les del Estado de derecho, se encuentran posiciones doctrinales que
ofrecen diversos marcos interpretativos sobre su naturaleza y elemen-
tos constitutivos. Este trabajo se enfocara en una concepcion formal
que parece brindar un campo de teorizacion apto para abordar la
criminalidad transnacional. EI objetivo de esta delimitacion es acla-
rar conceptualmente esta nocién con el objeto practico de identifi-
car ciertas variables que permitan definir unos criterios comunes de
comparacion. Las variables sugeridas se enfocaran en la mejora regu-
latoria con énfasis en los 6rganos especializados creados para llevar a
cabo esta funcion y en los andlisis de impacto normativo.
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Estos criterios no agotan el concepto, pero como se justificara en
la primera parte de este capitulo, tienen la ventaja pragmatica de
permitir elaborar unos indicadores objetivos para evaluar el desem-
peno de diversas jurisdicciones en lo atinente a ideales inherentes al
estado de derecho. En segundo, lugar, el trabajo adopta un método
descriptivo para dar cuenta de normas, politicas publicas o estrate-
gias que son empleadas por diversos paises en las dimensiones rele-
vantes identificadas en el apartado conceptual, y en particular por
la OCDE que ha tenido un rol significativo en el diseno de politicas
domésticas de mejora regulatoria en las ultimas décadas. Siguiendo
la estrategia transversal del proyecto, se tomaran como referencias
algunos paises de la region (Argentina, Brasil, Chile y México) y cier-
tos paises no latinoamericanos (Espana, Estados Unidos e Italia) para
identificar fortalezas, relaciones y modelos comunes. Finalmente,
con fundamento en los datos obtenidos se formulara un marco de
recomendaciones generales producto del analisis de derecho com-
parado. Se debe resaltar que el escrito hara especial énfasis en el
caso de Colombia, de forma que en las recomendaciones se hara una
distincién entre aquellas aplicables a la region latinoamericana y con
mayor especificidad aquellas aplicables dentro del sistema juridico e
institucional colombiano.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL PRELIMINAR

El concepto de estado de derecho no es pacifico y son tan amplios
los debates en torno a él que hay quienes afirman que se ha tornado
en un eslogan carente de un sentido preciso e incluso que es un con-
cepto llamado en su estructura a estar constantemente en disputa
(Raz, 2009; Shklar, 1987; Waldron, 2002). Como indica Chevallier
(2015: 20) el neologismo Rechtstaat fue empleado a finales del siglo
XVII por Johan Wilhelm Placidus dentro de la tradiciéon kantiana
para designar una organizacién politica gobernada por la razén. El
estado en este sentido se erige en la precondicion para el ejercicio de
las libertades individuales, de forma que su funcién no es la de pro-
mover fines ultimos como la maximizacién de la utilidad, sino hacer
prevalecer una mutua sujecion al principio de legalidad para evitar la



218 HEcToR DAvID ROjAS VILLAMIL

subordinacion de los ciudadanos a voluntades privadas que pueden
resultar inciertas, variables y arbitrarias.

De forma paralela, el concepto andlogo de rule of law se encuentra
teorizado en primer lugar por Dicey, que, escribiendo en el contexto
de la Inglaterra victoriana del siglo XIX, apel6 al término para hacer
mencion a un estandar que le impone al ejercicio del poder publico
limitaciones basadas en derechos naturales inherentes al ser huma-
no, y que exige a la administracion sujecion al imperio de la ley como
si se tratase de un ciudadano. Como indica Loveland (2006: 58) esto
supone la implementacion de recursos judiciales para prevenir que
el ejecutivo exceda los limites de la habilitacion juridica que se le
haya reconocido. En ambas corrientes, los conceptos tuvieron un de-
sarrollo genealogico que los han hecho oscilar entre visiones forma-
les y sustanciales, sin que hoy en dia exista una definicién univoca de
la materia. En esta secciéon no nos enfocaremos en los aspectos his-
téricos, sino que con una perspectiva de teoria juridica buscaremos
estipular una definicion que sea solida conceptualmente y a su vez
util para un analisis de derecho comparado.

Esta tarea preliminar es fundamental para poder adelantar esta
investigacion, pues son varios los riesgos que se corren al adoptar una
definicion especifica de estado de derecho. En primer lugar, existe
un riesgo de sobre inclusion, esto es, de concebir como parte de su
naturaleza caracteristicas sustanciales o formales tan amplias y diver-
sas que vacien de precision el concepto. En segundo lugar, existe
un riesgo de sesgo ideolégico en el que se aprovecha la profunda
adhesion en la cultura juridica con respecto a este concepto para
defender visiones politicas especificas, por ejemplo, de desregulari-
zacion de la economia. Por lo anterior, resulta necesario hacer un
analisis del concepto, a la luz de las teorias contemporaneas sobre la
materia, para superar los problemas de ambigtiedad y polisemia en
el término.

Para los fines del presente escrito no es necesario dilucidar de
forma plena esta discusiéon conceptual. No obstante, si es necesario
encontrar unos rasgos minimos que puedan ser objetivamente cuan-
tificables para desarrollar una comparacién entre sistemas juridicos
que sea consistente y a su vez guarde coherencia con el concepto de
estado de derecho. En este sentido, por la finalidad practica de la
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investigacion y su orientacion hacia un andlisis de derecho compara-
do se busca apelar a una nocién que siendo consistente conceptual-
mente se muestre apta para identificar unos criterios especificos de
comparacion.

2.1. Los principios constitutivos del concepto de estado de derecho

Siguiendo a Waldron (2002), podemos dividir los principios del
estado de derecho en sustanciales, formales y procedimentales. Estas
tres dimensiones estan interrelacionadas, en ocasiones siendo com-
plementarias y brinddndose mutuo apoyo, a pesar de que en oca-
siones también pueden generar tensiones, como se mostrara en lo
siguiente.

2.1.1. Los principios sustanciales

En esta aproximacion, el estado de derecho se define como aquel
que en su estructura materializa valores liberales y democrdticos en
oposicion a otras formas de ejercer el poder politico, por ejemplo, el
estado absolutista o teocratico. En este sentido, el estado de derecho
es aquel en que las autoridades se ven limitadas en el ejercicio de sus
funciones por el respeto a los derechos fundamentales y libertades
individuales, en el que la administracion se subordina al imperio de
la ley y existen recursos para su control judicial, en el que existen
jueces independientes que velan por la aplicacion de la ley y por la
prevalencia de la jerarquia constitucional que se sostiene por proce-
dimientos democraticos.

Los criterios sustanciales no estan exentos de debate. En primer
lugar, se discute qué aspectos deben ser incluidos y cudles excluidos,
pues en el listado que se consolide se puede estar definiendo la natu-
raleza del estado de derecho en visiones politicas y econémicas sus-
tanciales. Por ejemplo, es debatible si los derechos de propiedad y la
libertad de empresa estan en el nucleo sustancial del estado de dere-
cho. Para defensores del liberalismo econémico como Hayek (2011)
la desregularizaciéon de la economiay el libre funcionamiento de los
mercados forman parte del ideal exigido por la rule of law. En segun-
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do lugar, como indica Raz (2009), al incluir un espectro tan amplio
de valores liberales se corre el riesgo de convertir el concepto en una
categoria de “sombrilla” que los engloba, que termine vaciando la
dimension valorativa que le es propia y que es discernible de ideales
como la democracia, la independencia judicial o la supremacia cons-
titucional. Para ahondar mas en este punto en la siguiente seccion se
presenta esta vision formal.

2.1.2. Los principios formales

En esta categoria encontramos principios que hacen referencia a
ciertas caracteristicas que es deseable que las normas juridicas osten-
ten. En este sentido se puede enunciar los criterios fijados por Lon
Fuller (1969), quien afirma que para garantizar el imperio de la ley
el sistema debe componerse de normas generales, publicas, prospec-
tivas, inteligibles, consistentes, practicables, estables y congruentes.
Esta vision formal se abstiene de comprometerse con valores substan-
ciales o politicos, de forma que el estandar puede ser satisfecho inclu-
so por estados que no se ajusten a los ideales de las sociedades libe-
rales y democrdticas. Esta aproximacion, lejos de debilitar la nocién
de estado de derecho la aclara y le da especificidad reconociéndole
una dimensién propia. Como senala Raz (2009), el imperio de la ley
es apenas una de las virtudes que debe satisfacer un sistema juridico
justo y el hecho de que sea deseable que todas ellas se materialicen
en conjunto, no significa que no haya lugar a distinciones concep-
tuales. En este sentido, si bien un estado debe respetar los derechos
humanos y las libertades individuales, tener una clara separacion de
poderes y permitir el funcionamiento de un sistema democratico,
para la vision formalista, estos importantes valores no son inherentes
ala idea de estado de derecho.

Para Raz (2009), la importancia de la dimensién formal esta en
que las caracteristicas mencionadas son necesarias para que un siste-
ma juridico pueda operar con respeto a la dignidad humana, es de-
cir, imponiendo reglas de conducta que aplican a sujetos auténomos
que pueden formar planesy proyectos sobre su futuro de forma autoé-
noma. La frustracion de las expectativas legitimas o la incertidumbre
sobre el funcionamiento juridico resultan una afrenta a la autono-
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mia individual. La ley debe ser susceptible de ser conocida por los
destinatarios, quienes deben confiar en una relativa estabilidad del
marco normativo para poder definir sus cursos de accién libremente,
pudiendo hacer calculos sobre las consecuencias juridicas que les se-
ran aplicables y asi definir la mejor manera de perseguir sus objetivos
y realizar un plan de vida propio.

Asi mismo, senala Raz (2009) que los aspectos formales en men-
ci6én tienen una importancia instrumental en cuanto su acatamiento
genera una tendencia a la realizacion de las finalidades buscadas por
medio de la ley. Cuando las normas satisfacen estos criterios se au-
menta la probabilidad de acatamiento y esto es favorable para que
el sistema juridico cumpla sus objetivos. Por supuesto, esta cualidad
instrumental es indiferente a si las finalidades de un sistema juridico
son justas o no, puesto que el respeto a la ley puede ser también con-
ducente a la materializaciéon de estados de cosas injustos. En este caso
el déficit de dicho ordenamiento esta en no respetar estandares sus-
tanciales de justicia, mas no en la sujecion al principio de legalidad.

Una de las objeciones comunes a esta aproximacion es que el én-
fasis en la dimension técnico formal del concepto puede conducir
a aplicar el término estado de derecho a asociaciones politicas au-
toritarias. En este sentido, Pérez Luno (2010: 249) sostiene que es
necesaria una aproximacion hibrida que conjugue valores ideol6gi-
cos sustanciales con los aspectos formales para evitar la afectacion
a los derechos individuales. Raz (2009) por el contrario ofrece una
aproximacion mas neutral en la que un estado no liberal, siendo ob-
jetable por violar valores como el reconocimiento de las libertades
individuales o los derechos politicos, puede no obstante satisfacer los
requisitos del rule of law de manera plena. Entre las consecuencias de
esta posicion destaca la de evitar exagerar su importancia, en el sen-
tido de que es un principio mas que debe ser ponderado con otros.
Piénsese por ejemplo en la circunstancia en la que se frustran expec-
tativas legitimas basadas en normas profundamente injustas. En este
caso, las cualidades formales de estabilidad y prospectividad de la ley
podran verse comprometidas, pero si hay razones de justicia de sufi-
ciente peso, puede ser admisible la afectacion a la plena aplicacion
de la seguridad juridica. Por el contrario, si se utiliza una nocién
mas robusta de estado de derecho es dificil plantear estas tensiones
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y los posibles escenarios de ponderacion, pues en este caso tanto la
seguridad juridica como la justicia sustancial estan del mismo lado
de la balanza.

2.1.3. Los principios procedimentales

Waldron (2002) ha formulado esta tercera categoria para incluir
en ella garantias procesales que no estan necesariamente incluidas
en las dimensiones sustanciales y formales. En este sentido, el respeto
al imperio de la ley supone restricciones al poder publico mediante
la imposicion de procedimientos que deben agotarse para que el es-
tado pueda legitimamente desplegar su aparato coercitivo y sancio-
natorio. Asi, el estado de derecho exige que las personas s6lo sean
juzgadas por jueces imparciales, y puedan ejercer la defensa técnica,
el derecho de contradiccion, el derecho de audiencia y la no auto-
incriminacion, entre otros. Notese que, a diferencia de la aproxima-
cion formal, el enfoque no esta en las cualidades o caracteristicas
de las normas, sino en los procedimientos mediante los cuales se
aplican. Para Waldron, hay una diferencia entre los fundamentos de
ambas visiones. Mientras que el formalismo se funda en una idea de
dignidad humana reflejada en la autonomia individual, el enfoque
procesal se justifica en el reconocimiento y deferencia a la inteligen-
cia y racionalidad de los destinatarios de las normas.

Por ser el derecho una disciplina argumentativa, al establecer pro-
cedimientos adversariales para debatir y argumentar juridicamente
sobre las consecuencias de nuestra conducta, el sistema reconoce al
ciudadano como un participe hermenéutico que puede poner en
cuestion el entendimiento de las normas que se le pretenden im-
poner. Los procedimientos y las garantias que les son inherentes
reflejan este respeto por la racionalidad y facilitan su ejercicio. En
la vision de Waldron (2002) esta cualidad permite a los estados de
derecho hacer participes a los ciudadanos del ejercicio del poder
publico, no s6lo en el sentido democratico del término, sino en el
juridico hermenéutico. Esta fundamentacion se perderia de vista si
s6lo se acogen la visiones formales y sustanciales, pues la primera se
limita a un compromiso con la estructura de la norma y la segunda
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con valores ltimos, sin que consideren a los procedimientos como
aspectos definitorios.

2.1.4. Conclusion sobre las aproximaciones conceptuales

Como se ha evidenciado, el concepto de estado derecho puede
ser interpretado de diversas maneras. Para efectos del analisis de
derecho comparado que sera desarrollado en la siguiente seccién
adoptaremos una perspectiva formal en la que el énfasis esta en las
cualidades de la norma. Esto se justifica en los siguientes criterios:

1. Desde el punto de vista practico de la investigacion, apelar a
una vision formal nos permite identificar unos criterios precisos de
comparacion desde la perspectiva de la funcion administrativa y le-
gislativa. Como se ha indicado, un estudio comparado del estado de
derecho en multiples jurisdicciones puede oscilar desde un analisis
de los mecanismos de control de constitucionalidad y legalidad hasta
aquellos de operacion de los 6rganos de control del ejercicio del
poder publico. No obstante, la vision formal nos permite hacer én-
fasis principalmente en la actividad regulatoria de la administracion,
la actividad legislativa y los 6rganos institucionales que pueden me-
diar como instancias de promocion y supervision de la calidad de
la regulacion. En cuanto a las mejoras en regulacion se busca que
la administracion, al ejercer su actividad reglamentaria, cumpla con
estandares altos de claridad y simpleza para evitar la proliferacion
de normas sin organizacioén y redaccion deficiente. Es fundamental
observar que la interrelacion del ciudadano con la administracion es
constante y permea de forma directa sus actuaciones en el trafico ju-
ridico y econémico, por lo que la adecuada operacion del estado de
derecho en este nivel es de la mas alta importancia, tanto por los im-
pactos generales que esto puede tener en el crecimiento econémico
y condiciones de prosperidad, como en la realizacion de libertades
individuales econémicas y el aumento de la autonomia del ciuda-
dano. Por tratarse de estrategias que estan siendo promovidas por
organismos multilaterales como la OCDE, existen unos parametros
transversales de evaluaciéon que en buena medida capturan el nicleo
de la vision formal arriba expuesta.
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2. La vision formalista da especificidad al objeto de estudio. No-
tese que la vision sustancial abarca tantos tipos de valores distintos
que cualquier esfuerzo por hacer una comparacion entre sistemas
juridicos seria demasiado extenso. Supondria comparar ambitos tan
diversos como el funcionamiento de la democracia, del sistema judi-
cial y de la proteccion de los derechos fundamentales, entre otros.
Por el contrario, la vision formal nos invita a enfocarnos exclusiva-
mente en las cualidades de la norma. Esta especificidad no s6lo acota
la investigacion, sino que cubre un area que puede ser pasada por
alto en aproximaciones sustanciales mas ambiciosas que dan prepon-
derancia a otros valores.

3. A pesar de que el formalismo parece tener una connotacion ne-
gativa en cierto uso del lenguaje juridico, se debe resaltar que el posi-
tivismo juridico contemporaneo ha buscado mostrar que un compro-
miso con las cualidades formales de la ley puede fundamentarse en la
promocion de valores sustanciales. Por ejemplo, tal y como se expuso
arriba, Raz (2009), Fuller (1969) y Waldron (2002) ven en el respeto
al rule of law en su sentido formal y procedimental una precondicion
para el respeto a la dignidad humana y su racionalidad. Esto muestra
que un enfoque formalista puede estar justificado por razones mora-
les y de justicia. En este punto es relevante indicar que en ocasiones
el formalismo en lo referente a la mejora regulatoria se asocia con
la primacia de una racionalidad economica en la que las cualidades
que deben tener las normas se identifican con aquellas que amparan
el buen funcionamiento de los mercados y de las libertades econo-
micas. Este puede ser el caso, pero también lo es que puede haber
una pluralidad de valores, que se materializan cuando las normas son
inteligibles y dotan al sistema de coherencia y sistematicidad, y que
no se pueden reducir a la simple perspectiva econémica (como, por
ejemplo, la autonomia individual) .

Hechas estas aclaraciones conceptuales en la siguiente seccion ini-
ciaremos el analisis de derecho comparado buscando las menciona-
das estrategias de mejora regulatoria. La tematica es amplia y abarca
todo el ciclo regulatorio, el cual incluye aspectos como el analisis de
impacto normativo (ex posty ex ante), la consulta publica, la utiliza-
cién de nuevas tecnologias, la depuracién o simplificaciéon normati-
va, los estandares de calidad regulatoria, las técnicas de redaccion y
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las codificaciones, entre otros. Por la extension de la materia el escri-
to se enfocara en dos criterios. En primer lugar, se abordara una di-
mension organica de analisis que busca contrastar qué instituciones,
6rganos o dependencias se pueden identificar en los paises de refe-
rencia que tengan como funcién promover, supervisar e implemen-
tar estrategias para lograr una mejora regulatoria, particularmente
en la administracion publica. En segundo lugar, se hara énfasis en la
forma en que se ha buscado regular los analisis de impacto normati-
vo o regulatorio. Las dos categorias son complementarias, formales y
constituyen criterios robustos de comparacion por las manifestacio-
nes a nivel institucional y normativo que generan.

Para iniciar identificaremos la forma en la que la OCDE ha abor-
dado estos dos conceptos en sus recomendaciones de buenas prac-
ticas. Posteriormente haremos el analisis de los paises de referencia
fuera de la region latinoamericana, para luego observar la forma en
la que la materia ha sido regulada en los paises de la region.

3. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

3.1. Primera aproximacion

En esta seccion el objetivo es describir la forma en la que orga-
nismos multilaterales como la OCDE y diversos paises han regulado
las dimensiones organicas y de analisis de impacto normativo. Una
anotacion preliminar debe ser hecha. Los paises elegidos para el ana-
lisis forman parte de la OCDE. Se debe recordar que la membresia
a este organo supone la aceptacion a nivel interno de sus estandares
legislativos y de politica publica, por lo que es normal que se encuen-
tren coincidencias y acercamientos similares a la mejora regulatoria.
Incluso, los paises para ser aceptados como miembros deben cumplir
con algunos compromisos que se constituyen en condicionamientos
para ingresar a la OCDE. En cumplimiento de dichos compromisos
los paises tienden a iniciar el camino hacia las reformas normativas y
de buenas prdcticas. Por lo anterior se evidencia cierta homogenei-
dad en las aproximaciones de estos ordenamientos en la materia vy,
lejos de ser las recomendaciones de la OCDE distantes o novedosas,
forman parte de agendas que se han ido implementando en la re-
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gion. Por ejemplo, en la exposicion de motivos del Decreto Supremo
de Peru 063-2021-PCM, sobre mejora regulatoria se indica lo siguien-
te:
Durante la década de los noventa, la OCDE jugd un rol importante
para colocar en la agenda de los paises miembros el desarrollo de la
reforma regulatoria. La mejora de la calidad de la regulacién como un
instrumento de gobernanza se ha convertido en un elemento central

de la mayoria de reformas implementadas por los paises para fomentar
la inversién y promover el crecimiento econémico [...].

Igualmente, la OCDE ha sido la impulsora de estudios y docu-
mentos que han servido como fundamento para las reformas que
han sido incorporadas en la region y sirven para la motivaciéon de
las normas que las implementan. Por ejemplo, en el Decreto 1468
(2020) de Colombia se encuentra el siguiente considerando:

Que la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) realizé el estudio sobre la politica regulatoria en Colombia:
«Mds alld de la simplificacién administrativa», recomendando, entre
otros aspectos, desarrollar un conjunto comin y obligatorio de es-

tandares y requisitos administrativos para preparar regulaciones de la
maxima calidad, sustentadas en evidencia.

Es fundamental aclarar este punto, pues tiene importancia meto-
dolégica respecto al analisis de derecho comparado que se pretende
desarrollar. No estamos ante estados con ordenamientos juridicos
aislados e inconexos, sino que por el contrario se evidencia que los
esfuerzos de mejorar la calidad regulatoria en los paises de referen-
cia ha sido objeto de una agenda transversal de décadas atribuible
de forma significativa a la OCDE. Por lo anterior, es evidente que
las estrategias y buenas practicas recomendadas por este organismo
multilateral estan inmersas en muchas de las grandes reformas de los
paises que serdn objeto de estudio y es dificil trazar una linea tajante
entre sus aproximaciones.

En este sentido, a pesar de tratarse de un analisis de derecho com-
parado, se evidencian unos lineamientos comunes y con cierta iden-
tidad entre si. Las recomendaciones de este organismo multilateral
permean las legislaciones desde hace anos, por lo que mas que ubi-
car soluciones novedosas que puedan simplemente ser trasladadas a
las legislaciones internas, se encontrara en la descripcion del estado
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actual de la legislacion de los paises objeto de estudio una muestra
de diversas formas en las que esos lineamientos de la OCDE han sido
aplicados de forma concreta. Las normas que son objeto de compa-
racion dan cuenta de diversas experiencias que reflejan los entendi-
mientos y estrategias domésticas para adoptar esas buenas practicas a
nivel interno. Por lo anterior, la aproximacion metodologica es la de
hacer descripciones sobre la forma en la que se han implementado
los estandares resaltando sus rasgos particulares y observando qué
caracteristicas de los modelos analizados resultan interesantes para
ser replicadas en otros ordenamientos. Es de esas aplicaciones con-
cretas de los estandares internacionales de donde se pueden obtener
los insumos mas relevantes sobre qué estrategias de implementacion
son exitosas y cudles demuestran limitaciones.

Asimismo, tampoco se adopta una perspectiva en la que se espera
encontrar en el norte global las respuestas a las problematicas del
estado de derecho en el sur. La misma OCDE (2020) ha insistido en
la importancia de ser sensibles en la aplicacion de sus estandares a
los patrones sociales, culturales, juridicos y politicos de cada pais. En
este sentido, las estrategias seran resaltadas no por su origen geogra-
fico, sino por su capacidad técnica e innovadora para solventar los
problemas en materia regulatoria®.

Asimismo, se debe aclarar que respecto a los organismos multila-
terales el escrito se enfoca exclusivamente en la OCDE. Esto se justifi-
ca en primer lugar en que es este organismo el que mas ha impulsado
las reformas en materia de mejora regulatoria y ha recibido recono-
cimiento por los paises de referencia como lo demuestra el hecho
arriba referido de que sus diagnosticos, estudios y estandares estan
sirviendo directamente para motivar de forma expresa las reformas
internas.

2 Lo anterior estd a tono con la recomendacién de la OCDE que, en lo rela-
cionado con el analisis de impacto regulatorio (IRA), afirma lo siguiente:
“La gobernanza del analisis de impacto regulatorio bajo un adecuada con-
figuracion o diseno — incluyendo a la integracion con otras herramientas
de administracién regulatoria, ajustada al sistema legal y administrativo y la
cultura del pais, asegurando calidad en la supervision y una aproximacion
proporcional a la importancia de la regulacioén y en la asignacion de res-
ponsabilidades por el impacto regulatorio (traduccion propia).
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En segundo lugar, porque una instituciéon como el Banco Mun-
dial ha tenido escandalos de corrupcion referidos a su diseno de una
métrica de mediciéon de cumplimiento con el principio de legalidad.
El denominado reporte Doing Business Report, que fue desarrollado
anualmente como un instrumento técnico para hacer comparacio-
nes entre los paises en dimensiones como cultura de la legalidad,
acceso a la justicia, funcionamiento del sistema penal, entre otros,
fue manipulado por funcionarios del organismo buscando favore-
cer a paises al mejorar su posiciéon en el ranking con el objeto de
mostrar un mejor funcionamiento institucional y lograr aumentar la
inversion extranjera. De tal envergadura fue el suceso que el mismo
Banco Mundial tuvo que suspender el reporte que se venia haciendo
anualmente®. Por lo anterior, aunque los reportes serian insumos re-
levantes para el tema del estado de derecho, no resulta informacion
confiable ni ética para el desarrollo de la investigacion. El escandalo

Segun el Banco Mundial: “Después de revisar toda la informacion dispo-
nible a la fecha contenida en el Doing Business, incluidos los hallazgos
de revisiones pasadas, auditorias y el reporte emitido por el Banco el dia
de hoy a nombre de los Directores de la Junta Ejecutiva, el grupo admi-
nistrativo del Banco Mundial ha tomado la decision de descontinuar el
reporte Doing Business” (traducciéon propia). Vid.: https://www.world-
bank.org/en/news/statement/2021/09/16/world-bank-group-to-discon-
tinue-doing-business-report#:~:text=After % 20reviewing %20all%20the %20
information,discontinue %20the %20Doing % 20Business % 20report.  Asi
mismo, la edicién del Washington Post del 22 de septiembre de 2021 se
refiri6 al tema en los siguientes términos: “In particular, the report specifies
how World Bank CEO Kiristalina Georgieva — now the president of the In-
ternational Monetary Fund — allegedly played a prominent role in fiddling
with the index. The report makes clear that the initial ranking would have
shown China dropping from 78th to 85th in the DB index at a sensitive
time for the bank, which was trying to earn Chinese backing for a capital
campaign. In essence, the report says, Georgieva ordered the “Doing Busi-
ness” staff to jerry-rig its 2018 ranking so as to inflate China’s standing. [...]
The report states that “Georgieva also chastised the Bank’s then-Country
Director for mismanaging the Bank’s relationship with China and failing
to appreciate the importance of the Doing Business report to the country.”
The World Bank senior director in charge of the index acknowledged to
Wilmer Hale that his leadership team had “made ‘judgment calls’ to push
the data in a certain direction to accommodate geopolitical considerations”
and that Georgieva “thanked him for doing his ‘bit for multilateralism”.
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pone en duda la fiabilidad de los diagnoésticos y hace un imperativo
ético alertar del suceso, y no replicar los resultados del reporte hasta
que el organismo multilateral no adopte medidas que garanticen su
objetividad e integridad en el disenio e implementacion de la métri-

ca*.

3.2. Los organismos multilaterales: la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémico

3.2.1. La dimension orgéanica

La OCDE ha insistido en la importancia de que los paises establez-
can organos de supervision regulatoria (Regulatory Oversight Bodies
(ROB:s)) que operen de forma transversal a la administraciéon puablica
para verificar que en su gestion estan adoptando las medidas, proce-
dimientos y mecanismos de coordinacién necesarios para la mejora
regulatoria. En esta linea, se puede observar que se trata de una apro-
ximacion en la que se hace una distincién entre los implementadores
de las mejoras regulatorias y los 6érganos de supervision, los cuales
pueden de una manera holistica hacer seguimiento, mediar para una
mejor coordinacion e incentivar a la administracion a sujetarse a los
estandares para una buena regulacién. Asi, la OCDE en el documen-
to Regulatory Policy Outlook 2021 menciona que la supervision regula-
toria cumple con los siguientes propoésitos: (a) control de calidad de
las herramientas de gestion regulatoria; (b) emision de guias y estan-
dares para facilitar la implementacién de estas herramientas dentro

Se debe a aclarar que lo anterior se predica exclusivamente del Doing Busi-
ness Report, y no de los demas indices, reportes, estadisticas o informes de
recomendaciones que emite el Banco Mundial, pues es frente a este caso
particular que se han constatado de forma publica y con pruebas conduc-
tas especificas de corrupcion. Por lo anterior, es razonable y tutil en otras
materias relevantes para este proyecto la utilizacion de aquellos datos que
gocen de fiabilidad emitidos por este organismo. Vale la pena indicar que
la reaccién de la junta ejecutiva fue la de reconocer el suceso, suspender el
reporte y rendir cuentas; por lo que no es dable generalizar las objeciones
arriba expuestas.



230 HEcToR DAvID ROjAS VILLAMIL

del sector publico; (c) coordinacion de la politica regulatoria; y (d)
desarrollo de una evaluacion integral de esta politica.

La OCDE (2021) recomienda que la supervision se haga a través
de las siguientes tres dimensiones para tener asi una evaluacion in-
tegral: las evaluaciones de impacto regulatorio, la participacion de
actores relevantes y la evaluacion ex post de la regulacion. Es impor-
tante indicar que la OCDE (2021) reconoce que hay multiples 6rga-
nos que son relevantes para que se lleve a cabo la tarea de supervision
regulatoria como, por ejemplo, las oficinas internas de las entidades
publicas, los centros de pensamiento o los ministerios, no obstante,
recomienda el establecimiento de organismos de supervision inde-
pendientes en los que se ubique esa funcion de forma precisa y trans-
versal. El rol de estos 6rganos de supervision resulta fundamental
en cuanto favorece la transparencia y la sistematicidad. En primer
lugar, en su condicion de agencias u érganos externos pueden tener
acceso a la informacion de implementacion de las herramientas de
mejora normativa haciéndolas publicas y sometiéndolas a examen
de forma imparcial. En segundo lugar, permiten una agregaciéon de
datos y una implementaciéon mas precisa y sistemadtica al tener acceso
de forma comparativa a los miultiples procesos regulatorios de las
diferentes entidades publicas. Como todos los paises miembros de la
OCDE cuentan con organismos de supervision de este tipo, el anali-
sis comparado se orientara hacia las caracteristicas propias de estos
organos en los diferentes ordenamientos juridicos objeto de estudio
con miras a identificar estrategias para robustecerlos o reformarlos.

3.2.2. El impacto regulatorio

En el documento del ano 2020 denominado Best Practice Princi-
ples for Regulatory Policy, OECD, la OCDE abord6 aquellos estandares
que deberian regir, entre otros aspectos, las evaluaciones de impacto
regulatorio. Dentro del niucleo minimo que deben incluir este tipo
de evaluaciones, se incluyen aspectos como su realizacién temprana
dentro del ciclo regulatorio, la identificacion de las metas y objeti-
vos perseguidos, la valoracion de las posibles alternativas (incluidas
aquellas que no sean de naturaleza regulatoria), el adecuado analisis
de costo-beneficio, la fundamentacién empirica y cientifica de la re-
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gulacion y su transparencia. Dentro de este marco la OCDE ha plan-
teado en el documento en mencion cinco principios para el andlisis
de impacto regulatorio.

En primer lugar, esta el principio de compromiso que busca que
los gobiernos se comprometan a hacer publica la concepcion de bue-
na regulaciéon que se pretende promover, y a implementar analisis
de impacto regulatorio creibles dentro de un plan de largo plazo
dirigido a mejorar la calidad normativa bajo instancias que supervi-
sen su objetividad e idoneidad. Como desde el punto de vista socio
politico puede haber intereses que se opongan a la mejora regulato-
ria, es necesario generar un mayor grado de compromiso politico,
tanto dentro de la administracion publica como en la sociedad civil
(OCDE, 2020).

En segundo lugar, sugiere la OCDE un principio aplicable a la go-
bernanza del analisis regulatorio el cual requiere que se adopte una
perspectiva integral en la que este instrumento se vea como una eta-
pa que debe: (a) ser complementaria con otras herramientas (como
la consulta publica o la evaluacién ex post); (b) ser proporcional a
la importancia de la regulacion; y (c) contar con responsabilidades
claramente definidas. Segin la OCDE, los instrumentos de mejora
regulatoria deben atender a la cultura legal y administrativa del pais
en cuestion, lo que refuerza la idea de que la simple reproduccién
irreflexiva de estrategias de un sistema juridico en otro puede hacer
que se pasen por alto matices y diferencias relevantes para la exito-
sa implementacion de una politica regulatoria. Asimismo, sobresale
que este principio propenda por hacer aplicable el analisis no sélo
en el ambito meramente administrativo, sino hacerlo también exten-
sivo a la actividad legislativa (OCDE, 2020).

El tercer principio hace referencia al fortalecimiento de capaci-
dades y responsabilidad de la administracion. El parametro en este
punto se dirige a entrenar a los servidores publicos para que adquie-
ran la competencia técnica para desarrollar los respectivos analisis de
impacto regulatorio, a que se publiquen guias y documentos oficiales
para una finalidad pedagogicay a que se evite que se exceptien regu-
laciones del analisis (OCDE, 2020).
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El cuarto principio se orienta hacia el aspecto metodolégico para
el desarrollo de la evaluacion de impacto. Si bien la OCDE en el
documento en mencién dice que no se debe considerar al analisis
cuantitativo de costo-beneficio como la tnica metodologia, si hay
una fuerte inclinacion hacia este tipo de instrumentos. Se indica que
es fundamental que exista plena certeza del objetivo que se persi-
gue y de las diferentes alternativas para perseguirlos, garantizando
que este analisis se desarrolle en una etapa temprana del proceso de
regulacion, tome en consideracion a los actores con intereses o afec-
tados por la materia y se lleve a cabo de forma recurrente (OCDE,

2020).

Finalmente, el monitoreo, evaluaciéon y mejoramiento del andlisis
de impacto regulatorio se erigen en el quinto principio que implica
que el mismo instrumento de analisis debe estar sujeto a valoracion,
es decir, en cuanto instrumento para la mejora de la calidad regula-
toria el analisis debe también ser objeto de evaluacion para conocer
de su idoneidad, efectividad y funcionalidad (OCDE, 2020).

3.3. Sistemas no latinoamericanos
3.3.1. Estados Unidos

3.3.1.1. La dimension organica

La Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA) es la instancia
que se encarga, entre otras cosas, de la revision de los proyectos regu-
latorios. Se trata de una oficina federal que forma parte de la agencia
denominada Office of Management and Budget (OMB), que a su vez
esta ubicada en la Oficina Ejecutiva del presidente estadounidense.
Su creacion tuvo lugar por medio de la Paperwork Reduction Act (1980)
y sus funciones han sido definidas por medio de la Orden Ejecutiva
12866 (1993), que contiene muchos de los estandares que la OCDE
promueve actualmente. Por ejemplo, en su seccion 1, establece como
su “filosofia regulatoria” el buscar que sé6lo se regule cuando la ley
lo haya requerido, cuando la ley necesite interpretacion o cuando
existan necesidades publicas significativas bajo un analisis que valore
los costos y beneficios de la regulacion y que tome en consideracion
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todas las alternativas potenciales, incluida aquella de no regular. El
criterio para elegir entre las opciones regulatorias debera ser la maxi-
mizacion del beneficio neto que resulte de su implementacion.

La seccion 2 define a la OIRA como un repositorio de experti-
cia en materia regulatoria, incluidos los aspectos metodolégicos y
procedimentales. Una de las funciones de esta oficina es propender
por la coherencia entre las regulaciones proferidas por las diversas
agencias, de forma que si alguna de ellas considera que dentro de
la agenda regulatoria de otra agencia se ha planificado la expedi-
cion de una regulaciéon que contravenga sus propias politicas podra
informar a la OIRA para que cumpla un rol mediador. Lo anterior
también puede hacerlo de oficio si encuentra que alguna regulacion
va en contravia de las prioridades presidenciales o la regulacion de
otra agencia. Dentro de su funcién de coordinacion, la OIRA tam-
bién tiene a su cargo el presidir un Grupo de Trabajo Regulatorio
que esta conformado por los directores de las agencias con mayor
responsabilidad regulatoria. Esta instancia sirve como un foro para
asistir a las agencias tanto en los aspectos de innovacién, como en la
dimensién metodolégica para la formulacion de la regulaciéon y la
evaluacion del riesgo, la utilidad y la eficacia. La OIRA también eva-
lia el programa de prioridades regulatorias (que todas las entidades
le deben remitir para su revision cuando hay alguna regulaciéon que
por disposicion legislativa deba ser expedida, suprimida o modifica-
da) para darle mayor eficacia, simplicidad y consistencia.

3.3.1.2. El analisis de impacto regulatorio

El Paperwork Reduction Act (1980) regul6 igualmente lo referente a
las obligaciones de las agencias sujetas a la coordinacion de la OIRA.
En primer lugar, se les impone la obligaciéon de formular un plan
regulatorio en el que se identifiquen aquellas regulaciones de mayor
importancia que pueden requerir supervision. El listado esta sujeto
a la aprobacion de la OIRA, que es la dltima instancia de decision
respecto a qué regulaciones son significativas y ameritan ser sujetas
al analisis regulatorio. Esto es interesante en cuanto que las agencias
no deciden unilateralmente el grado de importancia e impacto de la



234 HEcToR DAvID ROjAS VILLAMIL

regulacion, sino que existe una oficina externa e independiente que
decide sobre la materia.

Una vez acotada la lista de regulaciones significativas se exige a
las agencia que respecto a ellas alleguen un andlisis de costo-bene-
ficio, particularmente orientado a mostrar su impacto sobre el fun-
cionamiento de la economia y de los mercados. Junto al anterior, las
agencias deben también anexar una evaluacion de costo-beneficio de
medidas alternativas con el objeto de poder hacer una comparacion
entre las diversas opciones regulatorias. Lo anterior supone que las
agencias deben justificar en dicho andlisis los motivos de preferir una
regulacion sobre las demas. La norma establece cierta flexibilidad
cuando se trate de circunstancias en las que la ley exija a las agencias
actuar de manera mds expedita o si existe un término perentorio
senalado por alguna autoridad judicial.

Un ualtimo aspecto relevante de esta norma, que ha tenido gran
influencia tanto en los estandares de la OCDE como en las legisla-
ciones de diversos paises, consiste en el requerimiento de que las
agencias consulten dentro del proceso regulatorio a las partes que re-
sultaran afectadas (las cuales pueden ser autoridades del orden local
o de la sociedad civil). La finalidad es que todos aquellos que reciban
beneficios o cargas puedan manifestarse sobre la conveniencia de la
regulacion. El periodo fijado para comentar las regulaciones es de
minimo 60 dias.

3.3.2. Espana

3.3.2.1. La dimension organica

En el caso de Espana, el Real Decreto 1081/2017 creé la Oficina
de Coordinacion y Calidad Normativa, que tiene la funciéon de emitir
un informe sobre cada proyecto de ley (organica u ordinaria), real
decreto-ley, real decreto legislativo y real decreto de caracter regla-
mentario. El informe verifica que el proyecto normativo se ajusta a
los parametros establecido en el art. 26.9 de la Ley 50 (1997), refe-
rente a la coordinacion y la calidad de la actividad normativa. Dentro
de los estandares de revision, la norma se refiere a la calidad técni-
ca, la congruencia con el resto del ordenamiento juridico, es decir,
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su sistematicidad, la precision de las disposiciones derogatorias, y su
grado de consistencia con los proyectos de reducciéon de cargas ad-
ministrativas o buena regulacion. De igual manera se adelanta una
evaluacion de la concordancia de cada proyecto con la Constitucion
y el ordenamiento comunitario de la Unién Europea.

Conforme alos establecido en el art. 7 del Real Decreto 1081 /2017,
el informe no resulta vinculante. Sin embargo, la entidad que expide
la regulacion o normativa deberd justificar en la memoria del analisis
de impacto normativo los motivos por los que se aparta de lo concep-
tuado por la Oficina.

Finalmente, es importante senalar que el informe debe también
revisar la consistencia entre cada proyecto normativo y las recomen-
daciones de la OCDE, buscando con ello integrar, en la medida de lo
posible, los estandares de los organismos multilaterales en la legisla-
ci6on interna. Solo asi se explica la creacion de esta etapa dentro del
ciclo regulatorio, en la que se deben tomar en consideracién esas
recomendaciones, lo que no implica que deban ser acogidas, pero si
que por lo menos se debe justificar su inobservancia.

3.3.2.2. Analisis de impacto regulatorio

La materia es actualmente regulada por el Real Decreto 931/2017
el cual tiene por objeto lo atinente a la memoria de analisis de impac-
to normativo, documento técnico que debe acompanar a proyectos
normativos de diferente naturaleza como leyes, reales decretos-leyes,
reales decretos legislativos y normas reglamentarias. El art. 2 estable-
ce que la memoria debe: (a) especificar con claridad los fines que
se persigue con la norma o regulacion; y (b) contener una explica-
cién (adicional a la motivacion del proyecto) que dé cuenta de que
la regulacion es consistente con los principios de buena regulacion,
que se encuentran definidos en el art. 129 de la Ley 39/2015. La
memoria debe hacer también un analisis juridico que determine si
la regulacion es coherente y consistente con el sistema normativo,
particularmente en el caso en que se coordine o afecte a normas
comunitarias de la Unién Europea.
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Asimismo, de acuerdo con los lineamientos de la OCDE, el art. 2 es-
tablece que se debe incluir un analisis de las diferentes opciones regula-
torias, justificando la opcién promovida y contrastandola con un escena-
rio de no regulacion. Ademas, cuando se busque adoptar una norma de
rango legal dirigida a crear un nuevo tramite en lo relacionado con los
requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos (definidos en
la Ley 39/2015), la memoria de andlisis de impacto normativo debera
hacer ademas un examen de la eficacia, proporcionalidad y necesidad.
Aunado a lo anterior, se debe realizar un analisis competencial y de ha-
bilitacion juridica en el que se ha dar cuenta del marco normativo que
autoriza a la expedicion del proyecto que se busca aprobar.

Pasando a la dimensién juridica, el Real Decreto 931/2017 es-
tablece que se debe realizar un analisis del impacto econémico de
la normativa propuesta para revisar su impacto sobre los agentes y
sectores econémicos, asi como también sobre los mercados y la com-
petitividad. Lo anterior debe acompanarse de una evaluacion pre-
supuestal para observar el impacto de su aprobacion en los ingresos
y los gastos. Se indica también que se podra desarrollar un analisis
de costo-beneficio, pero su realizaciéon es potestativa salvo si asi lo
requiere una norma especifica.

Finalmente, como rasgo distintivo del modelo espanol, se incluye
un anadlisis del impacto por razén de género, en la infancia y ado-
lescencia y en la familia®. Se debe indicar que es muy interesante la
inclusion de estas dimensiones dentro de la evaluaciéon regulatoria,
porque se aparta de las visiones que centran exclusivamente su aten-
cién en la racionalidad econémica, y expande el andlisis a otros cri-
terios de igualdad y proteccion de sujetos vulnerables. Esto no se en-
cuentra en ninguno de los demas paises analizados en este capitulo.

ot

“Decreto 931 de 2017. Articulo 2: “[...] (f) Impacto por razén de género,
en la infancia y adolescencia y en la familia. El impacto de género analizara
y valorara los resultados que se puedan seguir de la aprobacion del proyec-
to desde la perspectiva de la eliminacion de desigualdades y de su contri-
bucion a la consecucion de los objetivos de igualdad de oportunidades y de
trato entre mujeres y hombres, a partir de los indicadores de situacion de
partida, de prevision de resultados y de prevision de impacto recogidos en
la Guia Metodolégica. Asimismo, se realizard un analisis de los impactos en
la infancia y adolescencia, y en la familia”
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3.3.3. Analisis comparativo

En el caso de los Estados Unidos, encontramos la concepcion del
Estado regulador, esto es, un modelo de organizacion estatal en el
que la administraciéon publica evita intervenir directamente en la
provision de bienes y servicios, de forma que se deja dicha tarea de
forma preponderante a la iniciativa privada, regida por las libertades
econ6émicas y contractuales para que en mercados competitivos se
genere la oferta suficiente para satisfacer las necesidades ciudadanas.

Esta vision, basada en el liberalismo econémico, asigna al estado
un rol de regulador de las actividades por medio de agencias especia-
lizadas para garantizar fines como, por ejemplo, que los mercados se
mantengan libres y competitivos. La logica detras consiste en que, asi
como la administraciéon publica es austera en la prestacion directa de
servicios, también debe ser moderada en su tarea regulatoria. No debe
haber una proliferacion de normas del nivel regulatorio que afecten el
principio de legalidad o que aumenten los costos de transaccién de las
operaciones de los particulares por la opacidad, ambigtiedad o inefi-
ciencia de la regulacion. En este sentido, la calidad regulatoria es vista
como una prioridad que se materializa en la necesidad de contar con
un 6rgano transversal que apoye a las demds agencias para que se cum-
plan ciertos estandares de calidad regulatoria (esta es una concepcion
que ha tenido un amplio alcance a nivel global, pues la OCDE recoge
en gran medida esta idea y la promueve dentro de sus estandares).

El caso espanol no es ajeno a esta influencia y adopta una idea
similar de una agencia de calidad normativa, a saber, la Oficina de
Coordinacion y Calidad Normativa mencionada. No obstante, si existe
una distincién entre ambos modelos, que estd marcada por la vision
mas amplia de calidad regulatoria que se adopta en Espana, ya que
en esta legislacion no se restringe el andlisis de impacto a una nocién
de eficiencia, sino que se busca también evaluar el impacto sobre el
género, la infancia y la familia, aproximacion que puede interpretarse
como mas cercana a un enfoque de derechos humanos que conviene
ampliar y puede servir de base para las reformas a sugerir.

De esto resulta que, si bien un estado de derecho funcional favo-
rece las interacciones econémicas en mercados libres y competitivos,
lo que puede aumentar la prosperidad socio econémica de la pobla-
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cion, desde otra perspectiva es fundamental observar que su impor-
tancia no tiene por qué limitarse a esta funcién instrumental que
cumple en materia de eficiencia econémica, sino que puede confi-
gurarse también como una garantia ciudadana y una limitacion a la
arbitrariedad administrativa.

3.4. Sistemas latinoamericanos
3.4.1. Argentina

3.4.1.1. La dimension organica

Con respecto al sistema argentino, se debe hacer mencién, en
primer lugar, a la Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de la
Nacién, que conforme a lo establecido en el Decreto 78,/2000, tiene
como responsabilidad primaria analizar con un criterio técnico los
proyectos de ley, decretos, proyectos de actos administrativos y demas
decisiones administrativas que deban ser sujetas a consideracion del
Presidente o de la Jefatura del Gabinete de Ministros. Tiene la fa-
cultad de devolver o reelaborar proyectos normativos no conformes
con el marco legal. Asimismo, cumple con una funcién consultiva en
virtud de la cual puede brindar asesoramiento a las entidades publi-
cas en el desarrollo de anteproyectos regulatorios, pudiendo incluso
encargarse de su redaccion a solicitud de la Administracion Publica
Nacional.

En segundo lugar, se encuentra la Secretaria de Simplificacion
Productiva, perteneciente al Ministerio de Produccion y Trabajo, cu-
yas funciones estan especificadas en el Decreto 174/2018. Si bien
muchas de sus funciones se orientan a la simplificacion normativa
(tema que es relevante para el estado de derecho, pero que no es una
de las variables de analisis de este estudio), también tiene a su cargo
la funcién de evaluar y revisar el marco regulatorio que pueda tener
un impacto significativo sobre el sector productivo, la industria, el
comercio y la inversién. En desarrollo de lo anterior, la Resolucién
229/2018 establecié que esta Secretaria deberia ser consultada por
las dependencias del Ministerio de Produccién respecto a normas
regulatorias de alcance general que generen cargas o costos. La Se-



Las respuestas desde una aproximacion formal al concepto de estado de derecho 239

cretaria deberd emitir su concepto en un término de 10 dias, y en
caso de no hacerlo se puede seguir adelante con el tramite.

3.4.1.2. El analisis de impacto regulatorio

Como lo indicia la OCDE (2019), “[e]l gobierno de Argentina
no ha adoptado un sistema estandarizado para una evaluacion ex
ante de los proyectos de ley”. Como resultado, es uno de los paises
de estudio que menos desarrollo normativo ha tenido en relacion
con la mejora regulatoria, lo que no significa que no exista un marco
normativo relevante para el analisis de impacto regulatorio.

Asi, por ejemplo, el Decreto 891/2017 adopta “buenas practicas
en materia de simplificacion” y prevé que se procure en el diseno re-
gulatorio la aplicacion de una métrica del costo-beneficio de la medi-
da (art. 9). Llama, sin embargo, la atencion que el articulo utilice ex-
presamente el verbo “procurar”, porque esto implica que no es una
disposicion vinculante. Asi mismo, tampoco se establecen procedi-
mientos, tramites, manuales o formatos para llevar a cabo el analisis.

Por su parte, el art. 5 establece que el Sector Publico Nacional
tenderd a realizar la evaluacién regulatoria cuando corresponda. La
utilizacion del verbo “tender” denota también la no obligatoriedad
de la evaluacion, aunado a la ambigiiedad de no especificar en qué
casos debe o no llevarse a cabo. La norma es breve y general, y no
ahonda en estandares, metodologias o precisiones conceptuales so-
bre el andlisis de impacto regulatorio.

3.4.2. Brasil

3.4.2.1. La dimension organica

Recientemente el Decreto N° 11.159 (2022) establecio en su art.
119 que la Secretaria de Acompanhamento Economico asume las fun-
ciones antes ejercidas por la Secretaria de Advocacia da Concorréncia e
Competitividade, dentro de las cuales se encuentra la de proponer me-
didas para la mejora de la regulacion y del ambiente de los negocios.
No obstante, como la OCDE (2022) ha senalado, la capacidad de su-
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pervision de esta Secretaria se ve limitada por no contar con una dis-
posicion legal o reglamentaria general que contenga unos objetivos
para el desarrollo de esta funcién que operen independientemente
de las fluctuaciones politicas.

Junto a este 6rgano, encontramos al Conselho de Monitoramento e
Avaliagdo de Politicas Publicas (CMAP), que asume funciones refe-
rentes a la simplificacién normativa y la digitalizacion (temas funda-
mentales dentro de la concepcion procedimental del principio de
legalidad). E1 CMAP, conforme a las funciones que le han sido atri-
buidas por el Decreto 9.834/2019, tiene una naturaleza consultiva
en virtud de la cual evalia las politicas publicas seleccionadas para
este fin que sean financiadas por gastos directos o subsidios de la
Unioén (art. 1). Ademas, el Decreto N° 10.321,/2020 ha establecido
que dicha evaluaciéon debe ser tanto ex ante como ex post. En cum-
plimiento de este mandato ha desarrollado desde 2019 varios ciclos
anuales de evaluacién con distintas entidades publicas y ha emitido
varias guias de evaluacion de politicas publicas.

3.4.2.2. El analisis de impacto regulatorio

Segiin la enmienda constitucional 109 (2021), que estableci6 en
el nuevo art. 37.16, los 6rganos de la administracién publica tienen
la carga de realizar la evaluacion de sus politicas publicas y en su de-
sarrollo deben informar del objeto y de los resultados obtenidos. Lla-
ma la atencién lo anterior, en cuanto que de los sistemas analizados
es el inico que ha elevado de forma expresa la evaluacion regulatoria
a nivel constitucional. Esto ciertamente da estabilidad a este estandar
de buen gobierno y requiere que la normativa de inferior jerarquia
se ajuste a lo alli dispuesto. Como se ha indicado, a nivel institucio-
nal el proceso de evaluacion es liderado por el CMAP, que, segun el
Decreto 9.834/2019, tiene dentro de sus competencias: (a) definir
los criterios relevantes para la seleccion de las politicas publicas a
evaluar; (b) establecer un cronograma; (c) monitorear el proceso
de evaluacion; y (d) asesorar respecto a la metodologia que debe ser
usada para la implementacion.

Las evaluaciones son recogidas en una plataforma de analisis de
datos que permite su consulta para cruce de datos y para servir de
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fuente de informacién técnica sobre las politicas publicas. Sin embar-
go, un aspecto importante del mencionado decreto es lo referente a
la divulgacion de los datos de la evaluacion, en particular los datos
sensibles o privados que pueda contener, estableciendo que la in-
formacion se debe preservar en un ambiente seguro, anonimizando
aquellos datos sensibles y respetando los estandares de proteccion
de datos.

3.4.3. Chile

3.4.3.1. La dimension organica

El proceso de mejora regulatoria desarrollado en Chile a través
de guias de buenas practicas y proyectos de ley de simplificacion nor-
mativa, entre otras medidas, ha sido impulsado por la Oficina de Pro-
ductividad y Emprendimiento Nacional (OPEN), perteneciente al
Ministerio de Economia. De ahi que se denote un énfasis econémico
en la idea de simplificacion, de manera que la duplicidad o la falta
de transparencia del marco regulatorio son vistos como barreras a la
competitividad y al crecimiento econémico.

La oficina fue creada mediante el Decreto 118/2018, mostrando
su art. 2 que es principalmente un 6rgano con funciones consultivas
en materia de productividad, innovacién, emprendimiento y politi-
ca regulatoria, lo que le ha permitido dar lineamientos sobre mejo-
ra regulatoria, por medio de la “[g]uia para una buena regulacion”
(documento de buenas practicas que explica la forma en la que se
pueden abordar las distintas etapas del ciclo regulatorio para lograr
la simplificacion y eficiencia del sistema).

3.4.3.2. El analisis de impacto regulatorio

La mencionada guia, expedida en marzo de 2019 por Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, a través de la nueva Oficina de
Productividad y Emprendimiento Nacional (OPEN), ahonda, entre
otros aspectos, en la cuestién sobre la metodologia del analisis. Asi,
se indica, en primer lugar, que la mejora regulatoria implica en si
misma un costo, por lo que se debe tener cuidado en no hacer que
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su aplicacion se mas onerosa que los beneficios de llevarla a cabo.
Esto implica que se debe utilizar de la forma mas racional posible
para evitar emplear recursos y personal del servicio publico en ana-
lisis regulatorios que, en ultima instancia, no merezcan ser desarro-
llados. En este sentido, la guia afirma que no todas las regulaciones
requieren analisis, como cuando el gasto de realizarlo es muy alto,
la regulacion no supone costos para sus destinatarios (haciendo su-
perfluo el andlisis) o se requiera mayor celeridad en su tramitacion
(casos de emergencia que necesiten respuestas rapidas). Esto supone
un estudio de proporcionalidad para determinar, en primer lugar, es
necesario desarrollar el analisis o es aplicable una exenciéon

Lo anterior, ha llevado a que el modelo chileno se fundamen-
te en tres niveles de evaluacion, dependiendo de las consecuencias
previsibles de la regulaciéon. En primer lugar, en los casos en que la
regulacion no tiene costos para sus destinatarios se debe adelantar
Unicamente una evaluacion preliminar recogida en un informe que
indique esta circunstancia. Si el resultado de la evaluacion prelimi-
nar refleja, por el contrario, que la regulacion puede generar gastos
en el sector(es) afectado(s), se debe pasar a evaluar la magnitud del
impacto. Cuando los costos pueden ser objeto de medicion, se ha
de determinar si el impacto de la regulacion se prevé que sea signi-
ficativo, o no. En ambos casos se ha de completar un informe para
estructurar el proyecto de regulacion, constatar los supuestos en que
se sustenta y justificar su adopcion, siendo la unica diferencia que el
Informe de Alto Impacto debe contener ademads un andlisis cuantita-
tivo (analisis costo-beneficio y/o costo-efectividad, dependiendo de
la informacion disponible) y un resumen ejecutivo.

En definitiva, resalta del modelo chileno el tener una guia que
por un lado establece un estandar de evaluacion transversal para la
administraciéon publica, lo que genera homogeneidad y la posibili-
dad de establecer comparaciones; y por otro lado, adopta una es-
trategia de diferentes niveles y estindares de evaluacién, que varian
conforme a un criterio de proporcionalidad que atiende al impacto,
al costo y a la necesidad del andlisis de mejora regulatoria.
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3.4.4. Meéxico
3.4.4.1. La dimension organica

La Ley General de Mejora Regulatoria, de 18 de mayo de 2018,
busca articular la accion de los actores relevantes en la creaciéon de
regulacion a través de un Sistema Nacional de Mejora Regulatoria,
conformado por diversos 6rganos, politicas y estrategias. Resalta que
la Ley crea una Comision Nacional de Mejora Regulatoria, como 6r-
gano desconcentrado del Ministerio de Hacienda cuyas principales
funciones son promover la mejora regulatoria y la simplificacion ad-
ministrativa (art. 23).

La Comision, que esta dirigida por un presidente que es un fun-
cionario designado por el Titular del Ejecutivo por postulacion del
secretario de Hacienda, tiene tres funciones principales. En primer
lugar, cumple una labor pedagégica y de acompanamiento, que
puede llevarse a cabo mediante la emision de guias y lineamientos
de buenas practicas regulatorias, capacitaciones técnicas, asesorias
e incluso la construcciéon de programas académicos directamente o
en alianza con instituciones de educacién. En segundo lugar, des-
empena un rol de diagnostico y evaluacion, en virtud del cual debe
hacer seguimiento a la aplicaciéon del marco regulatorio nacional y
presentar un informe anual al Congreso atinente al estado de la po-
litica regulatoria. Finalmente, tiene una funcién de formulacién de
propuestas como, por ejemplo, programas especificos de simplifica-
cién y mejora regulatoria (art. 23).

3.4.4.2. El analisis de impacto regulatorio

La Ley de Mejora Regulatoria se enmarca en una evaluaciéon de
costo-eficiencia de la regulaciéon de que se trate, que conforme al
art. 66 debe cumplir lo siguientes requisitos: (a) demostrar que los
beneficios de la implementacion de la regulacién superan sus costos;
y (b) que la decision sea 6ptima en cuanto es la mejor estrategia para
abordar la materia objeto de regulacion. Los estindares definidos en
el art. 67 de la Ley se orientan a exigir que las decisiones regulatorias
tengan una base empirica solida, con fundamento en datos e infor-
macio6n suficiente y en la valoraciéon de las multiples opciones de re-



244 HEcToR DAvID ROjAS VILLAMIL

gulacion plausibles para identificar el escenario éptimo. Asi mismo,
la coherencia de la regulacion con las politicas publicas, y la coordi-
nacion entre diferentes actores son criterios también relevantes para
el analisis.

Una de las estrategias definidas por la Ley en mencién es la de in-
centivar a que las entidades publicas implementen programas espe-
cificos de simplificacion y mejoras regulatorias, para lo cual prevé la
expedicion de certificaciones a las que cumplan con los indicadores
del respectivo programa por las Autoridades de Mejora Regulatoria.
Un ejemplo de un programa de este tipo es el denominado Método
Econémico y Juridico de Reforma Administrativa (MEJORA), que se
dirige, entre otras cosas, a reducir la influencia del servidor en los
tramites y servicios de la entidad, limitando con ello el riesgo de co-
rrupcion. Este programa fue estructurado por la Comision de Mejora
Regulatoria en 2019 con base en lo dispuesto en art. 11 de la Ley, y
constituye una herramienta 1til para lograr que los marcos regulato-
rios generen seguridad juridica, eficiencia y simplicidad.

3.4.5. Peru

3.4.5.1. La dimension organica

El art. 19 del Decreto supremo 063-2021-PCM crea la Comision
Multisectorial de Calidad Regulatoria como un érgano colegiado de-
pendiente de la Presidencia del Consejo de Ministros, cuya funcion
principal consiste en evaluar el analisis de impacto regulatorio ex
ante y de calidad regulatoria respecto a entidades publicas de la rama
ejecutiva del poder publico. De esta manera, la Comision no tiene la
funcion de realizar el analisis regulatorio, sino de validarlo, es decir,
de dar su visto bueno o formular recomendaciones respecto a sus
lineamientos y posibles mejoras.

Un aspecto interesante es que la Comision esta llamada a esta-
blecer equipos técnicos especializados para adelantar sus funciones,
compuestos por especialistas de las entidades publicas (exceptuando
a aquellos que tuvieron a su cargo la formulacién) y, cuando lo con-
sidere necesario, por actores relevantes del sector privado. Ademas,
se pueden establecer lineas de cooperacion con otras instituciones
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publicas o privadas como, por ejemplo, instituciones académicas na-
cionales o internacionales (art. 26).

3.4.5.2. El analisis de impacto regulatorio

El Decreto supremo 063-2021 regula también lo referente al ana-
lisis de impacto regulatorio. Asi, en su art. 3 hace referencia al ana-
lisis ex post que busca determinar si la regulacién ha cumplido sus
objetivos, si el problema que trat6é de abordar ha sido solventado y si
requiere modificacién o anulacién.

Por su parte, los arts. 9 y 10 del Decreto hacen mencién al ana-
lisis de impacto regulatorio ex ante, explicando que se trata de un
mecanismo para evaluar que la opcion regulatoria sea la mas idonea
conforme a un criterio coste-beneficio, pero también atendiendo
a otros criterios como el desarrollo sostenible, el bienestar social y
la coherencia del ordenamiento. Esta definicién es interesante en
cuanto, sin prescindir del analisis fundamentado en la racionalidad
economica, el decreto menciona la instrumentalidad de esta dimen-
sion en relacion con los fines ultimos de la actividad administrativas
concernientes al bienestar social y desarrollo sostenible.

Respecto a los casos en los que resulta necesario desarrollar el
analisis ex ante, el art. 10.1 establece que debe llevarse a cabo cuando
una regulacion varie los costos de cumplimiento para los destinata-
rios de la norma, afectando de esta manera el reconocimiento de de-
rechos para el desarrollo de actividades socioeconémicas. El analisis
se concreta en un documento que debe ser desarrollado conforme
al Manual que para dichos efectos expide la comision multisectorial,
y debe anexarse a la exposicion de motivos. En todo caso, se debe
aclarar que estos lineamientos resultan exclusivamente aplicables al
poder ejecutivo.

3.4.6. Analisis comparativo

Encontramos en los paises latinoamericanos esfuerzos en los ultimos
anos para incorporar el analisis de impacto regulatorio mediante refor-
mas legales y disposiciones reglamentarias. Como se puede identificar,
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las reformas se inician en 2017 y se siguen desarrollando hasta el presen-
te, algunas de ellas incluso de rango constitucional en el caso de Brasil.
Esto indica que el mejoramiento de la calidad normativa, como postu-
lado del estado de derecho y del principio de buena administracién, ha
estado en la agenda politica de la regién y que, mas alla de los aspectos
a mejorar, existe un proposito comun de implementar estrategias para
regular la evaluaciéon de normas y politicas.

Se trata de un escenario que favorece la transparencia, la rendi-
cion de cuentas y la racionalizacion de la funcién publica mediante
el monitoreo de su actividad, pero que, al mismo tiempo, refleja la
tension, expuesta al analizar los sistemas de Estados Unidos y Espana,
entre las visiones puramente costo eficientes como la mexicana, y
las que, como la peruana, prevén otros fines para la valoracion de la
calidad normativa.

Se evidencia, ademas, que hay un esfuerzo por establecer 6rganos
de supervision, apoyo y consulta al desarrollo del andlisis de impacto
normativo, ya se trate de entidades o agencias especializadas (como
en Brasil y Chile) o de érganos colegiados o dependientes de la pre-
sidencia (como en Peru).

Finalmente, existe también una amplia tendencia a expedir ma-
nuales y guias que permitan a las diversas entidades de la administra-
cion publica conocer las metodologias y criterios para la aplicacion
de evaluaciones de politicas y normas reglamentarias. Como conse-
cuencia, se observa la adopcion, en buena medida, de criterios técni-
cos similares para valorar la calidad normativa, conforme a los estan-
dares que la OCDE ha fijado para la mejora regulatoria, siguiendo
principalmente el modelo de los EE.UU.

3.5. Colombia
3.5.1. El desarrollo normativo

3.5.1.1. La dimension organica

En Colombia, la funcién administrativa de revisar la calidad regu-
latoria no se encuentra centralizada en un tnico 6rgano articulador
(como sucede, por ejemplo, en Estados Unidos), sino que esta dis-
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persa en diversas entidades con competencias especificas. En primer
lugar, se puede hacer mencion a que, tratandose de reglamentos téc-
nicos, conforme con lo establecido en el art. 2.2.1.7.5.8 del Decre-
to Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo
(Decreto 1074 de 2015), las autoridades regulatorias deben reque-
rir concepto previo al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
respecto a esta materia. El Decreto Unico también establece en el
art. 2.2.1.7.6.5 la competencia en cabeza de la Direccién Nacional
de Planeaciéon (que cuenta con un equipo de Mejora Regulatoria,
que hace parte del Grupo de Modernizacion del Estado) de emitir
concepto técnico sobre la aplicacion de la metodologia del AIN. Se
trata de una asistencia técnica de apoyo (con experticia en el analisis
de impacto regulatorio) a las entidades de la que se debe resaltar que
no es vinculante porque las entidades preservan su discrecionalidad
respecto a la expedicion del reglamento técnico.

Por otro lado, el Decreto 1081 (2015) establece otras instancias
de revision que tienen un impacto sobre la calidad regulatoria. En
primer lugar, el art. 2.1.2.1.9 establece la funcién de la abogacia de
la competencia que busca que los proyectos normativos que puedan
tener un impacto sobre la libre competencia en los mercados requie-
ran concepto previo de la Superintendencia de Industria y Comer-
cio. El concepto no es vinculante, y por tanto las entidades pueden
apartarse de este, pero en la memoria justificativa de la norma deben
constar las razones que justifican no acoger lo conceptuado por la
Superintendencia.

Asimismo, cuando se trate de proyectos regulatorios que creen
nuevos tramites, el Decreto en mencion en su art. 2.1.2.1.11 dispone
que el Departamento Administrativo de la Funcién Publica (DAFP)
debe ser consultado. En este caso, se establece que el DAFP ha de au-
torizar la creacién del tramite y su concepto se debe hacer constar en
la memoria justificativa del proyecto especificando lo atinente tanto
a su justificacién en términos de eficacia y efectividad, como en la
disponibilidad de recursos presupuestales y administrativos para su
implementacion.

Finalmente, se ha de mencionar la necesidad de elevar consulta
a las Sala de Consulta y Servicio Civil sobre los proyectos de decre-
tos y resoluciones que puedan afectar las funciones, organizacién o
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competencia del Consejo de Estado. El concepto que emita la Sala
se tiene que hacerse en todo caso constar en la memoria justificativa.

3.5.1.2. El analisis de impacto regulatorio

En este aspecto se debe hacer mencion del Decreto 1468 (2020),
incorporado en el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comer-
cio, Industria y Turismo, que, en desarrollo del Plan Nacional de De-
sarrollo previsto en la Ley 1955 (2019), es la norma que con mayor
especialidad ha tratado el analisis de impacto regulatorio. En su mo-
tivacion se especifica que fue expedido con fundamento, entre otros,
en el estudio sobre la politica regulatoria en Colombia realizado en
2014 por la OCDE bajo el titulo “[m]as alla de la simplificacién ad-
ministrativa», en el que se sugeria la necesidad de expedir estandares
comunes y vinculantes para evaluar la calidad regulatoria.

Resalta que la aproximacion adoptada en el sistema colombiano
parte de la distincion entre grados de intensidad del analisis y mo-
mentos para su realizacion. En cuanto a la intensidad se establece un
contraste entre un analisis simple y un analisis completo. Este ultimo
es mas estricto, siendo aplicable a aquellas modificaciones reglamen-
tarias que establecen estindares relativos a las caracteristicas de un
producto y sus procesos y métodos de produccion, que dificultan el
cumplimiento o lo hacen mas oneroso para sus destinatarios (regla-
mentos técnicos o relativos a situaciones gravosas). Por su parte, el
analisis simple resulta aplicable a los casos en que se configuren situa-
ciones menos gravosas, esto es, cuando el cambio regulatorio reporta
un beneficio como eliminar algin requisito o tramite, o facilitar su
cumplimiento.

En el aspecto temporal, se acoge la distincion entre evaluacion
ex post, para evaluar si la regulacién cumplié con los objetivos para
la cual fue formulada de forma oportuna y eficiente, y evaluacion ex
ante para hacer un estudio que puede ser de costo beneficio para jus-
tificar la adopcion del reglamento frente a otras alternativas, incluida
la no regulacion. Ciertamente, la gran limitacion que se encuentra
en esta aproximacion es que resulta aplicable exclusivamente a los
reglamentos técnicos. Esto no quiere decir que las entidades publicas
no tengan la potestad de desarrollar andlisis de impacto regulatorio
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con respecto a otro tipo de normas de naturaleza administrativa (en
cuyo caso el DNP actuaria como instancia de asesoramiento). Sin
embargo, lo que no hay es una obligacién de hacerlo, ni tampoco
procedimientos uniformes, estandarizados, técnicos y vinculantes
que hayan necesariamente de seguirse en casos especificos.

3.5.2. Las fortalezas y debilidades del sistema colombiano

En el caso colombiano, de forma similar a lo que ocurre en la
region, encontramos esfuerzos recientes por implementar medidas
para la mejora regulatoria. No obstante, se identifica que existe un
déficit que se refleja en que el Decreto 1468 (2020), compilado en el
Decreto 1074 de 2015, restringe su ambito de aplicacion al campo de
los reglamentos técnicos, que son un subgénero de las normas regla-
mentarias. En este sentido, si bien el Decreto 1468 (2020) desarrolla
en detalle los conceptos de analisis regulatorio ex ante y ex post, y ha
servido de forma extensiva como fuente juridica para el desarrollo
de analisis de impacto normativo, es problematico que este tipo de
analisis no sea vinculante para otros tipos de normas reglamentarias
(con las especificidades del caso).

Por supuesto, las entidades y 6rganos administrativos bajo el prin-
cipio de buen gobierno tienen la autonomia para evaluar la calidad
regulatoria, no obstante, hace falta una disposiciéon con lineamientos
generales y vinculatoriedad que determine co6mo se deben realizar
las evaluaciones y en qué casos es obligatorio o aconsejable realizar-
las.

Asi mismo, se evidencia una desarticulacion entre el nivel central
y las entidades territoriales. Se debe notar que a nivel organico las en-
tidades con funciones atinentes a la mejora regulatoria son del orden
nacional, a saber, el Departamento Administrativo de la Funcién Pu-
blica, la Superintendencia de Industria y Comercio y el Departamen-
to Nacional de Planeacion. Sin embargo, en el orden territorial no
hay una regulaciéon o parametro de mejora regulatoria y esto genera
una asimetria. Lo anterior es producto de la autonomia administra-
tiva que la Constitucion le confiere a las entidades territoriales, no
obstante, una legislacion comun podria armonizar las metodologias,
los criterios técnicos y los 6rganos de consulta, apoyo y monitoreo a
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ser utilizados por las entidades nacionales y territoriales para llevar a
cabo sus respectivos analisis de impacto normativo.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

Como avanzamos en la introduccion, el presente trabajo se en-
foca en una concepcion formal del concepto de estado de derecho
que parece brindar un campo de teorizaciéon apto para abordar el
COT. Esto en cuanto que un déficit significativo en su funcionamien-
to genera un entorno favorable a las actividades ilicitas e incrementa
el riesgo de que el aparato institucional sea utilizado para fomentar
fines espurios, que no tienen nada que ver con la voluntad general
o las finalidades constitucionales, incentivando asi la violacion de los
mandatos legales.

En otras palabras, si la funcién publica no se ejerce conforme a
derecho: (a) la aptitud institucional para reaccionar de forma efec-
tiva y oportuna ante las actividades delictivas se ve afectada; (b) las
politicas para combatir el crimen no pueden cumplir sus objetivos;
y (c) el riesgo de corrupcion se incrementa. De esta manera, los es-
tados que presentan una mayor nivel de actividad del COT tienen
mas dificultades para establecer y mantener instituciones juridicas
estables y justas, al existir un incentivo para desestabilizar el funcio-
namiento del sistema con el fin de evitar las consecuencias juridicas
que deberian ser impuestas conforme a la ley.

Los datos obtenidos en la investigacion, cuyo origen esta en los
sistemas nacionales vigentes, muestran claramente que los paises
latinoamericanos tienen diferentes niveles de desarrollo normativo
frente al tema de la mejora regulatoria. Asi, mientras paises como
Brasil acaban de regular la materia a través de normas de rango cons-
titucional, y otros como Chile y México muestran reformas legislati-
vas recientes que implementan planes ambiciosos y programas muy
desarrollados que pueden servir de modelo sobre como implemen-
tar los estandares de la OCDE, otros estados como Argentina mues-
tran un desarrollo disperso, poco coordinado y con vacios.
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Ademas, se ha identificado que Colombia tiene uno de los siste-
mas menos desarrollados y con mas vacios en lo referente a la me-
jora regulatoria, particularmente en lo referente a la evaluacién de
impacto normativo, siendo, por tanto, fundamental: (a) una mayor
coordinacion en este aspecto entre el nivel central y el territorial;
(b) evitar restricciones arbitrarias sobre las regulaciones objeto de
evaluacion; (c) no dejar la evaluacién a la mera discrecionalidad de
las entidades administrativas; y (d) encontrar criterios comunes que
hagan comparables los resultados de la gestion administrativa de los
diferentes 6rganos y que permitan procesos conjuntos de aprendiza-
je y de mejora.

En consecuencia, a pesar de los esfuerzos realizados en los tltimos
anos por los paises latinoamericanos, sigue siendo dificil presentar
unas recomendaciones univocas para la regiéon porque la evidencia
demuestra que no hay una homogeneidad que haga posible aplicar
unas mismas soluciones.

En todo caso, y a pesar de lo anterior, la amplia tendencia existen-
te a expedir manuales y guias para que las diversas entidades de la ad-
ministracion publica conozcan las metodologias y criterios que han
de ser aplicados para evaluar politicas y normas reglamentarias, per-
miten afirmar la adopcion, en buena medida, de criterios técnicos si-
milares para valorar la calidad normativa, conforme a los estandares
que la OCDE ha fijado para la mejora regulatoria, los cuales han sido
principalmente articulados con base en el sistema de EE.UU. que,
como hemos visto, se ha construido sobre la concepcion del estado
regulador.

Segun esta concepcion, propia del liberalismo econémico, el es-
tado evita intervenir directamente en la provision de bienes y servi-
cios (dejando principalmente esta tarea al sector privado), y asume
un rol de regulador, que ejerce de manera moderada (evitando la
proliferaciéon de normas, asi como su opacidad, ambigtiedad o inefi-
ciencia) por medio de agencias especializadas para garantizar, entre
otras cosas, que los mercados se mantengan libres y competitivos. La
calidad regulatoria es vista asi como una prioridad que requiere de
un 6rgano transversal que apoye a las demas agencias en el desarro-
llo de su actividad normativa para que se cumplan ciertos estandares
de calidad.
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Finalmente, junto a lo anterior, se observa que algunos sistemas
como el espanol y el peruano incluyen dentro del analisis de impacto
regulatorio criterios diferentes a los derivados de la racionalidad eco-
nomica, de manera que antes de expedir la normativa de que se trate
se requiere tanto un analisis de costo beneficio, como determinar
su calidad desde otras perspectivas como su impacto sobre politicas
de género o sobre la infancia y la adolescencia. De esta manera, la
mejora regulatoria es redefinida, pues deja de ser un analisis exclu-
sivamente basado en la racionalidad econémica instrumental, para
incorporar estandares sustanciales que permiten ponderar la calidad
de una regulacion dentro de un espectro mas amplio.

4.2. Recomendaciones para América Latina

Con base en lo anterior, se construyen de forma general los si-
guientes lineamientos para los sistemas latinoamericanos, con la ad-
vertencia de que deben ser interpretadas a la luz de las especificida-
des de cada sistema.

1. Instancias de coordinacion externa: Las agencias o entidades
publicas encargadas de expedir reglamentos son multiples y resulta
fundamental que cada una de ellas tenga dentro del ciclo regulatorio
estandares tendientes a mejorar la calidad en el desempeno de esta
funcién. No obstante, también es importante que exista una instancia
central encargada de articular, coordinar y supervisar la actividad re-
guladora. Como se deriva del modelo de los Estados Unidos, en don-
de la OIRA cumple esta funcion, es importante que desde el inicio
del ciclo regulatorio exista una dependencia que pueda mirar si las
diversas regulaciones de las agencias o entidades es consistente entre
s, y que pueda tener un rol mediador al contar con una perspectiva
transversal de la administracion publica que cada agencia o entidad
por separado puede no lograr percibir. Asimismo, esta instancia debe
cumplir un rol de supervision, esto es, de evaluar si las acciones de
mejora regulatoria se estan llevando a cabo de forma satisfactoria y
oportuna, ademas de servir de agencia de apoyo y acompanamiento.
Lo anterior debe acompanarse de mecanismos para permitir a las
respectivas entidades solicitar a la instancia de coordinacién inter-
venir cuando evidencien que la agenda regulatoria de otra entidad
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entra en conflicto con la propia para lograr una armonizacién. De
esta manera, se fortalece la sistematicidad y coherencia del ordena-
miento juridico lo que resulta fundamental para el funcionamiento
del estado de derecho.

2. Estandares no econémicos: Los modelos espanol y peruano
presentan una cualidad que resulta peculiar en comparacién con
las demas legislaciones estudiadas y es el hecho de incluir dentro
del andlisis de impacto regulatorio o normativo criterios diferentes
a los derivados de la racionalidad econémica. Esto resulta muy inte-
resante, en cuanto se puede tener una normativa que demuestre ser
costo-eficiente, esto es, que maximice la utilidad agregada, pero que
no obstante genere un retroceso en materia de reconocimiento y
amparo de ciertos derechos (por ejemplo, los relativos a la igualdad
de género o ala proteccion de grupos de poblacién vulnerable como
los ninos o los adolescentes). De esta manera, la mejora regulatoria
es redefinida, dejando de ser un simple analisis de racionalidad eco-
nomica instrumental, para ponderar la calidad de una regulacion a
la luz de ciertos estindares sustantivos.

3. Estandarizacién de formatos: El caso de Chile nos ilustra la for-
ma en la que se puede homogenizar el andlisis de impacto regulato-
rio. En lugar de dejar a cada agencia o entidad la labor de construir
su propia evaluacién, es posible elaborar unos formularios tinicos
de analisis de impacto regulatorio para estandarizarlos a lo largo de
la administracién publica, lo que garantiza que todas las entidades
cumplan con evaluaciones de igual calidad y que la informacion ob-
tenida pueda ser agregada y comparable. Asimismo, se evita la dupli-
cidad de funciones y se facilita la realizacion del analisis regulatorio,
lo que puede ser particularmente importante en entidades débiles
que no cuenten con la planta de personal cualificada para la cons-
truccion de los instrumentos de diagndstico y medicion.

4. Niveles de evaluacion: Como se ha indicado, la realizacion de
un analisis de impacto regulatorio ex ante y ex post implica recursos
econ6micos y de personal del servicio publico, por lo que no siempre
es aconsejable desarrollarla. Por ese motivo en ejemplos como el de
la OIRA en Estados Unidos hay una agencia externa que evalia en
qué normas de la agencia regulatoria resulta relevante su realizacion
y en cudles no. Una alternativa interesante es la del modelo chileno
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en la que se toma un punto medio que permite discernir niveles de
relevancia de la regulacion. No se trata entonces de un todo o nada,
sino de generar criterios de gradacion de forma que s6lo las regula-
ciones de mayor relevancia deben sujetarse a una evaluacion estricta,
mientras que las demads pueden someterse a analisis mds leves que
resultan menos onerosos en cuanto a su realizacién. Esto contrasta
con modelos como el colombiano en el que el andlisis de impacto
normativo se desarrolla de forma obligatoria s6lo sobre reglamentos
técnicos.

4.3. Recomendaciones para Colombia

Las recomendaciones dadas para los demads paises latinoamerica-
nos que han sido objeto de estudio son también aplicables a Colom-
bia, si bien las particularidades de su sistema permiten ofrecer las
siguientes recomendaciones adicionales:

1. Extender el analisis a normas diferentes a los reglamentos téc-
nicos: Es injustificado que tnicamente los reglamentos técnicos en-
cuentren un marco juridico que le de sustento al analisis de impacto
normativo. Si bien el modelo de Decreto 1074 (2015) desarrolla con
detalle, las definiciones y metodologias relativas al analisis de impac-
to normativo, es fundamental que esto se extienda a otros sectores
administrativos, diferentes al de industria y comercio, con una re-
gulacion mds amplia que sirva de guia y cree estandares vinculantes
para evitar que el asunto sea exclusivamente de discrecionalidad de
cada entidad administrativa. En los demas paises de referencia anali-
zados (tanto en la region como fuera de ella) no existen restricciones
de este tipo, por lo que se trata de una limitacion propia del sistema
juridico colombiano que debe ser superada por medio de reformas
legales y reglamentarias que permitan mayor generalidad.

2. Fortalecer la mejora regulatoria en el ambito territorial: Co-
lombia es un estado unitario con descentralizacion de sus entidades
territoriales, en virtud de la cual estas gozan de autonomia politica,
administrativa y financiera. Se evidencia que los esfuerzos de mejo-
ra regulatoria mas preponderantes en el ordenamiento juridico se
encuentran el nivel central tanto en la perspectiva organica como
normativa. En el orden municipal, departamental y regional existe,
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sin embargo, un vacio respecto a la calidad regulatoria y a los estan-
dares de evaluacion que deberian ser aplicables, lo que es particular-
mente problematico frente a los esquemas asociativos entre el nivel
nacional y los demas niveles territoriales, que, al tener que satisfacer
estandares de buen gobierno en el desarrollo de sus funciones, re-
quieren evaluar de manera imperativa el impacto de sus actividades.
En consecuencia, asi como los arts. 2.1.2.1.3.y 2.1.2.1.21 del Decreto
1081 (2015) requieren una memoria justificativa, una consulta publi-
ca y un andlisis de viabilidad juridica para los proyectos de decretos
y resoluciones de caracter general del orden territorial, se deberian
hacer también vinculantes los criterios para llevar a cabo los analisis
de impacto regulatorio.

3. Instancia de coordinacién. Uno de los aspectos que sobresale
del modelo de los Estados Unidos es el de tener una oficina (OIRA)
con la funcion de buscar armonizacion regulatoria. El principio de
coordinacién entre entidades publicas, particularmente importante
en la interrelacion entre la nacion y las entidades territoriales, po-
dria verse fortalecido con la atribuciéon competencial a una entidad
o agencia de coordinacién regulatoria que: (a) verifique que no haya
inconsistencias entre las agendas regulatorias; (b) busque espacios
de acuerdo cuando se identifiquen posiciones encontradas sobre
las regulacion; (c) indique a las autoridades publicas cuales normas
de nivel reglamentario estan pendientes de expedir conforme a los
mandatos legales; y (d) sirva de instancia de asesoria sobre las evalua-
ciones de impacto normativo.
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1. INTRODUCCION

Desde el ocaso de sus ultimas dictaduras, América Latina se ha

convertido en epicentro de renovaciones democraticas. A pesar de
la proliferacion en los ultimos anos de diagnoésticos negativos so-
bre la calidad de las participaciones ciudadanas, no se ha perdido
el optimismo que generaron las transiciones que dejaron atrds los
regimenes autoritarios sobre el potencial de los gobiernos del pue-
blo. Los ciudadanos y las autoridades publicas desarrollaron nuevos
mecanismos para abordar los déficits de rendicion de cuentas de los
gobiernos y, al hacerlo, ayudaron a redefinir la practica misma de la
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representacion democratica (Peruzzotti, 2012). Este capitulo presen-
ta algunos de estos desarrollos notables y destaca sus contribuciones
especificas a la agenda de rendicién de cuentas contemporanea.

Los estudiosos de la democracia en la region latinoamericana y
de la democratizacion en general coinciden en algunos puntos im-
portantes. Existe consenso en que el actual ciclo democratico ha sido
mas duradero y tiene mas profundidad y mejores perspectivas de su-
pervivencia que otros en la experiencia historica reciente (Terron,
2023). Hay también consenso en que los origenes de este nuevo o
renovado conjunto de sistemas politicos se pueden atribuir mas a la
operacion de variables politicas, como el descrédito de los gobiernos
autoritarios anteriores, las cualidades de liderazgo y negociacion y el
amplio apoyo social, que a las econoémicas (Rezende, 2023). De he-
cho, muchas de las nuevas democracias latinoamericanas surgieron
en medio de la crisis econémica y sobrevivieron a severas recesiones
que podrian haber puesto en peligro su supervivencia en épocas an-
teriores (Figueiredo, Salles & Vieira, 2023). Ademas, a medida que
cambiaban las realidades politicas, el enfoque predominante del ana-
lisis sigui6 el curso de los acontecimientos y se desplazo de las preo-
cupaciones por el cambio de régimen, las transiciones y la consolida-
ciéon (que dominaban los estudios anteriores) a una consideracion
mas detallada de la calidad de estas democracias. Analizar la calidad
de la democracia significa examinar en qué medida los ciudadanos
cuentan con una gama completa de derechos y oportunidades, y con
las instituciones politicas para hacer efectivos sus derechos (Levine
& Molina, 2011).

Como entender los origenes, el funcionamiento y la calidad de
la democracia es una preocupaciéon antigua de los expertos. En el
contexto del ciclo actual de la democracia en América Latina, el ana-
lisis de la calidad de la democracia se ha convertido en una especie
de industria en crecimiento. Hay abundantes estudios sobre temas
que van desde lo especifico de la formacion institucional, los sistemas
electorales y los partidos politicos, hasta los esfuerzos por identificar
“requisitos minimos para la democracia”, pasando por el estudio de
la gobernanza y las politicas publicas y por los intentos por definir la
democracia politica en un contexto general de derechos y libertades
(Terron, 2023).
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La existencia de derechos y el grado en que son efectivos sue-
len ser centrales en estas discusiones, particularmente en los analisis
sobre la rendicién de cuentas en cuanto que caracteristica central
de la calidad de la democracia. Aunque una parte importante de la
literatura considera los derechos y el estado de derecho como dimen-
siones separadas de dicha calidad (Guacheta Torres, 2020), enten-
demos que cada una de las dimensiones de la democracia tiene aso-
ciados derechos especificos. Por tanto, para los efectos del presente
capitulo, los derechos son considerados como parte integrante del
espacio de participacion que pretenden proteger (Rezende, 2023).
La ventaja de tratar los derechos de esta manera es que solo se inclu-
yen en el andlisis los que estan directa y explicitamente relacionados
con la calidad de los procesos democraticos y con areas especificas
del proceso politico (Terron, 2023).

La democracia y la calidad de la democracia estan, por supuesto,
estrechamente relacionadas, pero no son idénticas. Existe una ex-
tensa literatura y una gran cantidad de indices que clasifican a los
paises en una escala cuyo nucleo radica en la distinciéon entre no
democracias y democracias, con categorias intermedias agregadas
en algunos casos (Figueiredo, Salles & Vieira, 2023). La mayor vi-
sibilidad durante la ultima década de los movimientos sociales y de
las demandas de los ciudadanos por una gobernanza que funcione
bien, ha estado acompanada por un aumento en las iniciativas de
transparencia y rendiciéon de cuentas en muchos paises. Impulsa-
das por combinaciones de organizaciones de base, redes de defensa
transnacionales y donantes internacionales, estas iniciativas buscan
aprovechar los aportes y la participacion de los ciudadanos para for-
talecer la rendicion de cuentas de los funcionarios publicos. Incluyen
el monitoreo y la supervision ciudadana del desempeno del sector
publico, el acceso a la informacién y su difusion, los mecanismos de
queja publica y reparacion, y la participacion ciudadana en la toma
de decisiones publicas (Terron, 2023). Los impulsos populares de
la transparencia y la rendicion de cuentas estan respaldados por el
numero, la influencia y la variedad cada vez mayores de intermedia-
rios sociales (como ONGs, organizaciones comunitarias y medios de
comunicacion) y se benefician de la disponibilidad de nuevos modos
de comunicacion (teléfonos moviles, internet y redes sociales) (Levi-
ne & Molina, 2011).
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Un creciente cuerpo de evidencia empirica y analisis apunta a
los resultados mixtos de las politicas de transparencia y rendicion
de cuentas en términos de mejores resultados. A pesar de todas las
historias de éxito ampliamente elogiadas, intervenciones similares
han tenido malos resultados o incluso consecuencias negativas en
otros entornos. Por ejemplo, el presupuesto participativo en Porto
Alegre (Brasil) ha resultado en una mayor inversion en servicios para
los pobres (Marquetti, 2003), pero no se ha replicado con éxito en
otros lugares (Fedozzi, 2009). Las auditorias sociales en el estado in-
dio de Andhra Pradesh han contribuido a la lucha contra la corrup-
cién; sin embargo, no han tenido mucho éxito en el estado de Bihar
(Srinivasan & Park, 2013). En Uganda, las tarjetas de puntuacion de
atencion médica comunitaria han ayudado a reducir la mortalidad
de los menores de cinco anos en un tercio (Grossman & Michelitch,
2018), pero el monitoreo comunitario de los proveedores de salud
en Sierra Leona ha tenido resultados limitados debido a las brechas
de rendicién de cuentas en la cadena de mando (Vieira, 2017). Las
politicas de transparencia y rendiciéon de cuentas, en este sentido,
buscan remodelar la arena politica, aumentando la respuesta social
y, cuando tienen éxito, cambiando efectivamente los incentivos de
los tomadores de decisiones a favor de ciertos resultados (Rezende,

2023).

En este texto, nos planteamos la pregunta de saber si los derechos
fundamentales de participacion politica pueden garantizar una vida
en sociedad menos corrupta y violenta. Eso implica también pregun-
tar si los instrumentos de garantia de los derechos de participacion
pueden disminuir la corrupcion y el crimen organizado, con sus
correspondientes dimensiones transnacionales, bien sea por anadir
instrumentos de control a la ciudadania, bien sea por mejorar las
condiciones de vida en general. Buscando respuestas, analizaremos
los desarrollos recientes sobre politicas de responsabilidad social y
gobernabilidad participativa en América Latina y las interpretaciones
que tales procesos han generado en el campo de los estudios demo-
craticos. Como introduccién, sin embargo, se presenta brevemente
el fundamento sobre el que se desarrollaron los primeros debates
sobre los déficits democraticos en la region.
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Estas discusiones han introducido un tema, la responsabilidad del
gobierno, que hasta entonces era, en gran medida, ajeno a la tradi-
cion politica de la region, porque el debate se limitaba a replicar los
marcos conceptuales convencionales para el analisis de la rendicion
de cuentas, centrandose en el desempeno de los 6rganos estatales
tradicionales de control gubernamental, por un lado, y de las insti-
tuciones electorales, por el otro. Esta concepcion limitada, favore-
cida por los enfoques convencionales, pronto fue desafiada por un
conjunto heterogéneo de iniciativas que surgieron con la intencién
de abordar los déficits de responsabilidad legal y politica a través de
la promocién de procesos de profundizacion democratica. Esto ul-
timo signific6 no solo la mejora de los mecanismos convencionales
de rendicion de cuentas, sino también la creacién de otros nuevos
(Waddington et al., 2019).

Este capitulo se enfoca en el andlisis de un grupo especifico de
estas innovaciones: aquellas que involucran la participacion de la
sociedad civil como agente activo de rendicion de cuentas. De esta
manera, se comienza analizando la contribucién de la participacion
social en la agenda de la responsabilidad juridica, analizando dos
formas distintas de supervision social de las irregularidades guber-
namentales: las politicas de responsabilidad social y las experiencias
de supervision articulada (seccion 2). A continuacion, se abordan
las politicas de transparencia, publicidad y rendicién de cuentas
en el marco de la garantia de los derechos de los ciudadanos y su
participacién en la implementaciéon de los mismos por parte del
estado (seccion 3). Posteriormente, se estudian las instituciones de-
mocraticas que observan la participacion social de los ciudadanos
en el control de las politicas estatales y gubernamentales (seccion
4). Luego, se analizan los instrumentos para combatir la corrup-
cioén y el crimen organizado transnacional (COT), observando los
mecanismos de participacion y control ciudadano (secciéon 5). Por
ultimo, se reflexiona brevemente sobre los desafios que los proce-
sos de innovaciéon democratica aqui analizados presentan a la teoria
democratica (seccion 6).
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2. DEMOCRACIA Y PARTICIPACION SOCIAL

2.1. Primera aproximacion

Existe un amplio consenso entre los estudiosos de la democracia
sobre los atributos identificados por Dahl, cuyo trabajo lleva la com-
prension de la democracia, mas alla de simplemente enumerar los
requisitos sociales o especificar el requisito de la competencia (que
puede ser democratica o no), a algo mas dinamico. En How Democra-
tic is the American Constitution?, Dahl (2003) apunta que, para ser ple-
namente democratico, un estado debe brindar derechos, libertades
y oportunidades para una participacion efectiva, garantizar la igual-
dad del voto, promover la capacidad de adquirir una comprension
suficiente de las politicas y sus consecuencias, y ofrecer los medios
por los cuales la ciudadania pueda mantener un control adecuado
de la agenda politica y las decisiones del gobierno. Ademas, para ser
plenamente democratico, un estado debe garantizar que todos, o al
menos la mayoria de los residentes permanentes adultos bajo su ju-
risdiccion tengan los derechos de ciudadania.

No es necesario describir aqui las instituciones politicas basicas
de un pais democratico contemporaneo, pero deberia ser obvio que,
tanto en el ideal como en el propésito real, el gobierno democratico
presupone que sus ciudadanos posean un conjunto de derechos, li-
bertades y oportunidades fundamentales. Esto incluye los derechos a
votar en la eleccion de los funcionarios en elecciones libres y justas,
a postularse para los cargos electivos, a formar y participar en organi-
zaciones politicas independientes, a tener acceso a fuentes indepen-
dientes de informacién y a poder ejercitar el derecho de libertad de
expresion y otras libertades y oportunidades que puedan ser necesa-
rias para el funcionamiento efectivo de las instituciones politicas de
la democracia a gran escala (Hincapie, 2023).

Estas reflexiones ofrecen los elementos basicos para nuestra com-
prension de lo que debe incluir una definicién procedimental de
democracia: (a) elecciones libres, justas y frecuentes; (b) igualdad
de acceso sin restricciones a la votacion y a las instituciones publicas;
(c) informacion accesible y suficiente para que los ciudadanos emi-
tan un juicio informado; (d) funcionarios elegidos facultados para
gobernar, pero también responsables y receptivos ante sus electores;
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y (e) una definici6n inclusiva de ciudadania. No son condiciones de
todo o nada, sino procesos en curso que pueden expandirse o con-
traerse en un sistema politico determinado. Tampoco necesariamen-
te se mueven y cambian en la misma direccion, porque los paises que
tienen un solido historial de elecciones libres y justas pueden, por
ejemplo, ser débiles en términos de rendicion de cuentas o de capa-
cidad de respuesta (Levine & Molina, 2011).

Textos recientes sobre la democracia en América Latina han argu-
mentado que la calidad de estos sistemas politicos es baja porque no
han generado gobiernos efectivos, no han reducido sustancialmen-
te la desigualdad, no han elevado significativamente los niveles de
vida, no han extendido los derechos politicos y no han generado una
participacion relevante (Quintero Leguizamoén et al., 2021; Weyland,
2021). Si bien la baja calidad de las democracias latinoamericanas
estd relacionada con sus bajos niveles de gobernabilidad y eficacia
en el gobierno, y condiciona sus capacidades para implementar po-
liticas que promuevan el desarrollo, la justicia social y los derechos
civiles mas alld de las vinculadas al proceso politico, estas cuestiones
son analiticamente distintas. Asi, los regimenes autoritarios pueden
aplicar buenas politicas sin adquirir por ello legitimidad democrati-
ca, mientras que las democracias pueden tener malas politicas, pero
no por ello dejan de ser democraticas. En consecuencia, la calidad
de la democracia y el buen gobierno se comprenden mejor si se ana-
lizan como conceptos separados, porque la primera depende del
funcionamiento de los procesos mediante los cuales la poblacion se-
lecciona y controla su gobierno e influye en las politicas publicas, y
no de la efectividad del gobierno para resolver los problemas del pais
(Levine & Molina, 2011).

Las definiciones procedimentales de democracia corren un serio
riesgo de formalismo al confundir la identificacién de la existencia
de elecciones y reglas democraticas formales con lo que puede ser
una realidad muy diferente. Lo que hace y mantiene democratico
el proceso politico es la medida en que el acceso y la participacion
de individuos y grupos organizados, directamente a través de repre-
sentantes, esta disponible libremente en todo el orden social. Esto
dirige la atencién a como se sitian las instituciones politicas en un
contexto social mas amplio, a la fuerza de la sociedad civil y, ain mas
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ampliamente, a las condiciones de organizacion y acceso a la vida pu-
blica, asi como a las instituciones formales de participacion, como los
sistemas electorales y legislaturas y gobiernos locales (Rogers, 2021).

Las mentadas definiciones procedimentales estan respaldadas
por una comprension liberal y pluralista de la politica y el proceso
politico. La democracia se concibe como un sistema de representa-
ci6én con participacion adulta universal segun reglas abiertas e iguali-
tarias. En este sentido, nuestro analisis de la calidad de la democracia
centra la atencion en los procedimientos y derechos necesarios para
que funcionen segiin lo previsto, y en las formas en que los grupos
e individuos pueden exigir responsabilidades y ayudar a dar forma
y monitorear la politica. Para que una democracia procedimental
funcione de manera efectiva, con procedimientos que puedan califi-
carse de plenamente democraticos, se deben cumplir algunas condi-
ciones basicas: (a) ciudadania inclusiva; (b) acceso libre y accesible
a la arena politica para todos los grupos e individuos sujetos a reglas
transparentes; (c) libertad de informacion y organizacion; y (d) me-
dios formales e informales de asegurar la rendicion de cuentas. Sin
embargo, en la literatura actual, estas condiciones se tienden a dejar
en un segundo plano como elementos no teorizados de una lista de
caracteristicas deseables (Ocampo, 2021).

Teorizar la pregunta significa considerar la conexién entre los
procesos politicos y el orden social circundante no como dado sino
como un foco principal de investigacion. Esto requiere que exami-
nemos las condiciones predominantes de organizacion, incluidas las
reglas formales, las normas culturales y el acceso a la organizacion,
mas alla del nivel local (incluidos los vinculos nacionales y transna-
cionales), la naturaleza del espacio publico y las barreras de acceso.
Por ello, mientras la disponibilidad de un espacio publico y abierto
a todos es fundamental para la participaciéon y el compromiso ciuda-
dano, las formas en que los patrones emergentes de participacion
publica y el uso del espacio reconfiguran el significado de la repre-
sentacion, tanto informal como oficial, son un tema central de anali-
sis (Quintero Leguizamoén et al., 2021).

Estas definiciones procedimentales de la democracia tienen el
atractivo de ofrecer limites analiticos claros y de ser aplicables a dis-
tintos casos. Sin embargo, pueden encontrarse con escollos si las mo-
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tivaciones institucionales y los canales previstos en la definicién no
estan explicitamente vinculados al contexto social circundante. Las
elecciones y los sistemas electorales brindan este vinculo y son, por
supuesto, centrales para cualquier definicion de democracia, pero el
analisis necesario para abordar estos temas de manera satisfactoria
debe ir mas alla de las reglas institucionales y de los detalles formales
para examinar las condiciones de registro, acceso al voto y partici-
pacion (individual o a través de grupos) y el flujo de informacion
(Levine & Molina, 2011).

La forma en que se proporciona la representaciéon también es
fundamental para el funcionamiento de cualquier sociedad demo-
cratica a mayor escala que un pequeno grupo o una asamblea mu-
nicipal. Los arreglos convencionales de representacion (reglas elec-
torales, extension de los distritos o requisitos para que los partidos
se registren y presenten candidatos, entre otros) continian jugando
un papel central en la calidad de la democracia, junto con las inno-
vaciones recientes destinadas a multiplicar las instancias de partici-
pacion ciudadana, incluidas las disposiciones para la revocacion, los
referéndums, los derechos de peticion, el presupuesto participativo
y una cierta incorporacién formal de la sociedad civil a las estruc-
turas y operaciones gubernamentales. Lo que llamamos acuerdos
convencionales incluyen disposiciones formales, legales y, en ocasio-
nes, constitucionales, asi como reglas y normas informales que dan
sentido a los vinculos entre representantes y votantes. Los temas im-
portantes aqui incluyen: (a) posibles elementos de discriminacion
como la raza, el género y el origen étnico; (b) la extension y forma
del distrito; (c) la medida en que las reglas electorales traducen los
votos en escanos de manera imparcial; (d) el nimero y relevancia de
los puestos efectivamente abiertos a eleccién; y (e) la neutralidad,
transparencia y eficacia de las instituciones que tienen la responsabi-
lidad oficial de supervisar y realizar las elecciones y el conteo de votos
(Blakeley, 2010).

Asumiendo la existencia del sufragio universal y de elecciones li-
bres, justas y frecuentes (todos los asuntos para la verificacién empiri-
ca), la representacion auténtica y de alta calidad requiere reducir las
barreras para el registro, la organizacién y el acceso al proceso de vo-
tacion, multiplicar las instancias y arenas de accion politica, facilitar
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la votacién y garantizar que los representantes sean mas accesibles y
responsables. Las reformas en esta direccion apuntan a conectar gru-
pos emergentes y redes sociales con instituciones politicas formales
de una manera que permita que las energias sociales encuentren ex-
presion y afecten la politica de manera clara y transparente (Picabea,
2023). Esta no es una tarea facil y no puede resolverse simplemente
con medidas de descentralizacion o devolucién, aunque eso pueda
ser un comienzo. La descentralizacion por si sola puede simplemen-
te multiplicar las unidades jerarquicas y hacer proliferar los enclaves
autoritarios subnacionales. El desafio tedrico es repensar la relacion
entre el estado y la sociedad, los movimientos sociales y las institucio-
nes, para oponerse a las tendencias de desempoderamiento grupal
y aislamiento institucional. En ese sentido, la experiencia de la Ley
de Participaciéon Popular de Bolivia es instructiva. El proceso politico
que sigui6 a la promulgacion de esta ley transformo efectivamente
un sistema basado en alcaldes altamente centralizados en uno con
amplia participacion popular, siendo central para ello la combina-
cion de descentralizacion con reduccion de barreras a la organiza-
cién, lo que suscitdé nuevos tipos de participaciéon y nuevos estratos
de liderazgos locales y regionales, facilitando asi la incorporacion de
formas indigenas (Suntura, 2020).

Los temas de participaciéon no se limitan, por tanto, a las elec-
ciones, porque los movimientos sociales presentan oportunidades
equivalentes, que pueden servir, entre otras cosas, para aumentar la
presion sobre los funcionarios publicos y colocar temas en la agen-
da nacional. Una amplia gama de movimientos sociales ha jugado
un papel importante en la ronda mas reciente de transiciones a la
democracia en América Latina, pero las expectativas generalizadas
en muchos paises de que estos movimientos sentarian las bases para
un tipo de politica diferente y mds participativa en las nuevas demo-
cracias no han sido, en general, satisfechas. De hecho, lo contrario
parecer ser cierto porque la sociedad civil se ha fragmentado y debi-
litado, con muchos grupos incapaces de crear conexiones duraderas
con las instituciones formales de representacion. Asi mismo, también
se ha producido una caida notable en los indicadores de participa-
ci6én social en muchos paises, lo que quizas no sea sorprendente una
vez que se ha llegado al tema inmediato de restaurar o mejorar las
democracias. De hecho, un resultado visible de gran parte de la expe-
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riencia reciente de la region ha sido un patrén de movilizacién social
marcado por estallidos esporadicos de activismo muy vulnerables y
dependientes de lideres populistas (Turhout et. al., 2020).

2.2. La situacion en América Latina

En la América Latina contemporanea, hay una creciente literatu-
ra sobre los déficits democraticos de los regimenes existentes, que
promueve una agenda de reformas politicas e institucionales para
mejorar la calidad de la democracia (Cruz-Martinez, 2021; Vela-Al-
meida et. al., 2021). Existe un acuerdo generalizado en Ia literatura
sobre la “calidad de la democracia” de que los déficits institucionales
estan directamente relacionados con el desempeno deficiente de las
agencias de rendicion de cuentas. Este diagnostico ha llevado a la
busqueda de formas de abordar los déficits de rendiciéon de cuen-
tas existentes y producir regimenes que respondan mejor a sus ciu-
dadanos. Como argumenta Schmitter (1970), se ha establecido una
conexion conceptual entre la mejora democratica y la rendicién de
cuentas, bajo el supuesto de que cuanto mads responsable se sea po-
liticamente ante los ciudadanos, mayor sera la calidad de cualquier
democracia. En consecuencia, no sorprende que los procesos de in-
novacion politica aborden de manera decisiva la cuestion de c6mo
fortalecer el desempeno general de los mecanismos democraticos de
rendicion de cuentas.

Elacuerdo sobre la necesidad de fortalecer la rendicion de cuentas
democratica no significa que haya una sola forma de conceptualizar
la rendiciéon de cuentas o una estrategia unificada para abordar los
déficits de rendicion de cuentas. En efecto, el llamado a una mayor
responsabilidad ha generado multiples y diversas respuestas. Algu-
nos se han centrado en los mecanismos convencionales de rendicion
de cuentas, buscando formas de fortalecer su desempeno (Osorio,
2023). Otros, en cambio, han planteado la necesidad de ampliar el
repertorio de mecanismos de rendicion de cuentas a través de inno-
vaciones politicas e institucionales (Quintana, 2023). Asi mismo, la
innovaciéon democratica ha sido el resultado tanto de una reforma de
arriba hacia abajo como de iniciativas civicas de abajo hacia arriba.
De esta manera, algunas propuestas han priorizado la dimension le-
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gal de larendicién de cuentas, centrandose en fortalecer el estado de
derecho, proteger los derechos civiles o mejorar la transparencia ge-
neral del gobierno (Osorio, 2023). Otras, en cambio, han abordado
los déficits de responsabilidad politica, buscando formas de mejorar
la capacidad de respuesta politica de las decisiones y politicas de los
funcionarios publicos a las demandas de los ciudadanos (Peruzzotti,

2012).

O’Donnell (1999) defini6é el marco conceptual y analitico inicial
para el debate sobre la rendicion de cuentas democratica en las nue-
vas democracias latinoamericanas. Siguiendo una metafora espacial,
clasific6 los mecanismos de rendicion de cuentas en “horizontales” y
“verticales” para senalar los ejes de accion de los 6rganos de control,
correspondiendo cada plano respectivamente a la distincion entre
el estado y la sociedad civil. El concepto de responsabilidad horizon-
tal, argument6é O’Donnell (1999), indica el funcionamiento de un
sistema interestatal de agencias de supervision mutua, mientras que
la responsabilidad vertical presupone la presencia de un agente de
control externo: la sociedad civil y el electorado.

O’Donnell (1999) se preocupé fundamentalmente por los défi-
cits de responsabilidad juridica, mas especificamente, por la proble-
matica actuacion de los 6rganos horizontales encargados de fiscalizar
y sancionar las acciones u omisiones de los funcionarios publicos que
pudieran ser calificadas de ilicitas. Su analisis dej6 fuera: (a) las in-
teracciones horizontales que corresponden al principio de frenos y
contrapesos politicos mutuos entre los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial; y (b) todo el eje vertical de los intercambios de responsa-
bilidad, dado que su presupuesto de partida fue que las elecciones
proporcionaban el vinculo vertical mas relevante entre la sociedad
y el estado y que el funcionamiento de las instituciones electorales
(incluso bajo regimenes delegativos) no encontraba obstiaculos fun-
damentales. Su definicion de las democracias delegativas como un
subtipo de poliarquia que presupone la celebracion regular de elec-
ciones, pero que carece de mecanismos horizontales efectivos para
controlar la anarquia gubernamental, indica claramente las principa-
les preocupaciones analiticas y politicas de O’Donnell (1998).

Un numero significativo de autores ha seguido el llamado de
O’Donnell para proponer una agenda de reforma institucional para
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aumentar la autonomia jurisdiccional y la eficacia de los poderes le-
gislativo y judicial, asi como de otras agencias que forman parte de
la red tradicional de controles interestatales contra las usurpaciones
ilegales por parte del Poder Ejecutivo (Pinho & Sacramento, 2009;
Arato, 2002). Otros se han centrado en el papel que desempenan las
agencias recién designadas, como las defensorias del Pueblo, las co-
misiones de derechos humanos, los consejos de estado y las oficinas
anticorrupcion, para hacer cumplir la responsabilidad legal (Kuvvet,
2021). Finalmente, un tercer grupo de autores ha llamado la atencion
sobre el mal funcionamiento de las instituciones electorales como
mecanismo de rendicion de cuentas en América Latina (Azam, 2021;
Vian, 2020). Asi, para estos autores, el diagnostico de O’Donnell no
tuvo en cuenta algunas caracteristicas problematicas de los sistemas
e instituciones electorales de la region que hacen ineficaces las elec-
ciones como mecanismo de control vertical (Martinez, 2020). Entre
estas caracteristicas problematicas se han destacado las cuestiones de
diseno electoral, los cambios politicos radicales y la existencia de par-
tidos politicos débilmente arraigados que no responden a los manda-
tos de los votantes (O’Donnel, 1998).

Estas discusiones todavia tienen lugar dentro de los limites de un
enfoque conceptual convencional de la rendicién de cuentas demo-
cratica, que asume que la responsabilidad por el buen funcionamien-
to de la rendicion de cuentas gubernamental descansa, en gran me-
dida, en los mecanismos estatales horizontales (de naturaleza legal
y politica) y en las elecciones (y los partidos politicos), como una
mediacion vertical esencial entre el sistema politico y la sociedad.
Esta limitada comprension de la responsabilidad esta siendo desa-
fiada por varios desarrollos que tienen como denominador comun
la presencia de una sociedad civil activa y formas de gobierno mas
participativas. En este sentido, ha habido una proliferaciéon de meca-
nismos de rendicion de cuentas no convencionales que buscan invo-
lucrar a los ciudadanos en diversas funciones de supervisién para me-
jorar diferentes dimensiones de la rendicién de cuentas democratica
(Ferrer, 2023). Estas experiencias son analizadas respectivamente en
la literatura sobre “responsabilidad social” y “gobernanza participa-
tiva”, que se centran, en buena medida, en la supuesta contribucion
de los mecanismos de control social para mejorar los controles cons-
titucionales y legales sobre el gobierno (Kuvvet, 2021). Sin embargo,
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el surgimiento en muchas democracias de la region de redes civicas
y movimientos sociales organizados en torno a un discurso de estado
de derecho y a la adopcion de politicas con un enfoque en derechos
agrega un valioso complemento a la red interestatal de agencias ho-
rizontales (Peruzzotti, 2012).

En segundo lugar, existe una creciente literatura sobre las multi-
ples formas de participacion institucionalizada y sus contribuciones
a la agenda de responsabilidad politica (Gohari et. al., 2020; Tai et
al., 2020; Auriacombe & Sithomola, 2020). Asi, el desarrollo de es-
pacios deliberativos entre la sociedad civil y los servidores publicos,
particularmente a nivel local, es un complemento importante para
el funcionamiento de los mecanismos electorales de intermediacion
politica. Por ello, las nuevas estructuras de mediaciéon pueden pro-
porcionar una forma eficaz de corregir los déficits existentes en la
rendicion de cuentas politica, dando voz a grupos previamente ex-
cluidos o permitiendo una distribucién mas equitativa de los bienes
publicos (Encalada, 2023).

Las innovaciones participativas han redefinido, de esta manera,
el escenario donde tiene lugar la practica de la representacion de-
mocrdtica, introduciendo una multitud de mecanismos para que
los ciudadanos pidan cuentas a los gobiernos. El analisis de algunas
de estas nuevas formas de compromiso civico y su contribucién a la
agenda de rendicion de cuentas juridica y politica es el tema de las
proximas dos secciones. La siguiente seccion analiza las politicas de
transparencia, publicidad y rendicion de cuentas, dirigidas a mejorar
el control sobre la legalidad de las acciones gubernamentales a tra-
vés de una variedad de medios convencionales y no convencionales
que se basan en la participacion activa de los actores de la sociedad
civil, mientras que la siguiente se centra en el desarrollo de procesos
democraticos e institutos que garanticen la participacién ciudadana
en la garantia de sus derechos, asi como en las propuestas para la
creacion de nuevos espacios de mediacion participativa creados espe-
cificamente para sensibilizar el proceso de formulacion de politicas a
las necesidades de los grupos sociales pobres y marginados. Como se
muestra, estas innovaciones han transformado significativamente el
panorama para el ejercicio de la rendiciéon de cuentas democratica
y han establecido un entorno mucho mas complejo que el previsto
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inicialmente por los enfoques tradicionales de la rendicion de cuen-
tas democratica.

3. PARTICIPACION Y CONTROL CIUDADANO:
TRANSPARENCIA, PUBLICIDAD Y
RENDICION DE CUENTAS

Levine & Molina (2007), siguiendo lo que se ha convertido en
norma en la literatura sobre la calidad de la democracia, toman como
punto de partida una definicion procedimental de democracia deri-
vada del trabajo de Dahl (2003) para construir una definiciéon opera-
tiva de democracia en términos de una colecciéon de procedimientos
(y los derechos que sustentan esos procedimientos) a través de los
cuales los ciudadanos de un pais pueden elegir a quienes gobiernan,
influir en las decisiones de los elegidos y hacerlos responsables. Esta
definicion operativa y la idea de calidad que de ella se deriva les ha
permitido establecer lo que seria una democracia de maxima cali-
dad, reconociendo que los paises se diferencian entre si en cuanto a
c6mo y cuanto lograr en una determinada dimension. Sin embargo,
segun los autores, estas diferencias responden a las particularidades
de la historia politica de cada pais y no impiden el uso de un criterio
comun de evaluacion.

A partir de esta comprension de la democracia, los autores con-
ciben la calidad de la democracia no como un fenémeno de todo o
nada, sino como un continuo multidimensional, que ha de poseer, en
todo caso, los siguientes elementos: (a) las elecciones son libres, justas
y frecuentes; (b) el gobierno esta efectivamente en manos de los ele-
gidos; (c) hay libertad de expresion; (d) los ciudadanos tengan acceso
efectivo a fuentes alternativas de informacion; (e) hay libertad de orga-
nizacién y reunion y las asociaciones tienen autonomia en relaciéon con
el gobierno; y (f) la ciudadania es ampliamente inclusiva, con sufragio
universal de adultos y sin barreras discriminatorias a la participacion
electoral y politica. En consecuencia, la calidad de cualquier democra-
cia se puede especificar en términos del grado de las calificaciones de
estos elementos, que pueden ir desde minimamente aceptables hasta
las mejores condiciones posibles (Levine & Molina, 2007).
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Cuando la democracia se entiende como un conjunto de procedi-
mientos (con los derechos que los respaldan), a través de los cuales
los ciudadanos de un pais pueden elegir a quienes gobiernan, influir
en sus decisiones y exigirles cuentas, entonces el nivel de calidad de
cualquier democracia permite establecer la medida en que los ciuda-
danos pueden participar de manera informada en procesos electora-
les libres, justos y frecuentes, influir en la toma de decisiones politi-
cas, y responsabilizar a los que gobiernan. Asi mismo, determinar el
nivel de calidad de una democracia implica también establecer hasta
qué punto quienes gobiernan son los que realmente toman decisio-
nes y lo hacen de acuerdo con la voluntad popular. Dados estos de-
terminantes, la calidad de la democracia produce cinco dimensiones
empiricas que, juntas, brindan la base para la evaluacion: decision
electoral, participacion, capacidad de respuesta, responsabilidad y
soberania. Cada una de estas dimensiones tiene un conjunto distinto
de indicadores empiricos y una clara relacion con la comprension
teorica central de la democracia en la que se basa nuestro analisis
(Levine & Molina, 2011).

3.1. Participacion ciudadana en democracia

El requisito de que las elecciones sean libres, justas, frecuentes y
competitivas, y que lleven al nombramiento de funcionarios con po-
der real para actuar, esta en el centro de cualquier definicion de de-
mocracia politicay su calidad. Este es un requisito multidimensional,
que va desde lo minimo hasta lo 6ptimo en cada componente. Un
area que se presta a medidas de variacién, y por lo tanto de calidad,
se refiere al libre acceso a multiples fuentes de informacién y la pro-
visiéon de recursos cognitivos a través de la difusion de la educacion
para permitir lo que Dahl (2003) denomina comprension ilustrada
por parte de votantes.

Una alta calidad de la democracia depende directamente del gra-
do en que los ciudadanos tengan acceso a fuentes amplias y diversas
de informacion de manera equitativa y sin trabas (Pollitt, 2006). Si
la igualdad politica formal, es decir, una persona, un voto, es una
condiciéon minima para la democracia politica, del mismo modo, la
igualdad politica sustantiva, que tiene como uno de sus componen-
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tes esenciales una distribucion equitativa de los recursos cognitivos,
contribuye a una mayor calidad de la democracia al aumentar la po-
sibilidad de una toma de decisiones informada entre el electorado
(Dahl, 2003). Cuanto mas diversa, abundante y equitativa sea la dis-
tribucion de los recursos cognitivos en la educacion y menores las ba-
rreras para acceder a la informacién, mayor sera la probabilidad de
que las decisiones politicas de los ciudadanos estén de acuerdo con
sus intereses y sean conscientes de sus propios intereses. La medida
en que los recursos cognitivos estan igualmente disponibles es, por
lo tanto, un buen indicador de la igualdad sustantiva no solo en la
politica, sino también en la vida econémica y social (Beetham, 2004;
Cook, 2020).

La competencia electoral intensa y los resultados renidos no son
suficientes para definir las condiciones de la democracia: lo que hace
a un sistema democratico es que existan las condiciones para una
competencia libre y justa. El analisis de los niveles de calidad de la
democracia implica, por tanto, la evaluacion de las condiciones efec-
tivas de organizacion, acceso y competencia, pero no el nivel de com-
petencia como tal. A diferencia de Arbatli & Rosenberg (2021), no
tomamos la intensidad de la competencia como una dimensién de la
calidad de la democracia, aunque ciertamente es un factor que inci-
de en nuestra dimensién de participacion, en el sentido de que cuan-
to mas intensa y renida sea la competencia electoral, mayor sera la
participacion esperaday la participacion politica (Hicks et al., 2021).

La calidad de las instituciones electorales también es fundamental
para la calidad de las opciones electorales. Esto es en parte una cues-
tién tanto de supervision como de rendicion de cuentas. Con respec-
to a la supervision, las comisiones nacionales y regionales que admi-
nistran los procesos electorales y supervisan la votacion y el conteo de
votos en América Latina tienen un historial mixto. De esta manera,
donde las democracias son mas fuertes, como en Costa Rica, las ins-
tituciones electorales estdn bien establecidas y son independientes,
mientras que, en otras situaciones, como en Venezuela o Nicaragua,
la autonomia necesaria para gestionar las elecciones de manera im-
parcial y equitativa ha sido cuestionada, o totalmente superada, por
presiones oficiales o acuerdos secretos entre las principales fuerzas
politicas (Ramanzini et al., 2021).
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La participacion politica incluye la participaciéon en procesos po-
liticos formales, como votar o acceder a cargos gubernamentales, y la
participacion en grupos que ejercen esta participacion colectivamen-
te, por ejemplo, los partidos politicos. Es a través de la participacion
que los ciudadanos eligen su gobierno, lo controlan e influyen en la
formulacion de politicas directamente o a través de representantes.
Cuanto mayor sea la participaciéon, mayor sera la probabilidad de
que el gobierno y sus decisiones respondan a la voluntad del pueblo.
Por lo tanto, la calidad de la democracia esta directamente influen-
ciada por el nivel y el caracter de la participacion ciudadana en areas
que van desde el voto y el cabildeo hasta la afiliacion a organizaciones
sociales y partidarias (Levine & Molina, 2011).

Las oportunidades efectivas de votaciéon son otro componente
importante de la participacion. Esto se refiere a la reduccion de ba-
rreras y mayor facilidad de acceso al registro y votacion, lo que re-
percute en una mayor cantidad y variedad de posiciones disponibles
para ser elegidas por los votantes. Esto varia sustancialmente entre
los sistemas politicos. Los sistemas federales tienen una cierta ventaja
incorporada en el sentido de que ofrecen mas niveles de opciones
electorales (Signorelli, 2023). Las tendencias recientes hacia gobier-
nos municipales y regionales mas independientes y los movimientos
hacia la descentralizacion también pueden aumentar la participa-
ci6én, aunque hay evidencia de que muchas reformas neoliberales, al
eliminar funciones del estado, también eliminan los incentivos para
organizarse y cabildear en el estado. Las ironias saltan a la vista: re-
formas aparentemente dirigidas a promover la participaciéon indivi-
dual terminan reduciendo oportunidades o confinandolas a formas
de participaciéon menos efectivas y mas esporadicas (Springer, 2021).

En la mayoria de los sistemas politicos de tamano minimo, la par-
ticipacién se organiza a través de sistemas formales de representa-
cion. Pero, como se senal6 anteriormente, los arreglos formales de
participacién no cuentan toda la historia. La representacion politica
formal gana calidad en la medida en que se sitia en un contexto
rico y abierto para la organizacion ciudadana en grupos y movimien-
tos independientes del estado, elemento central de la mayoria de
las definiciones de sociedad civil (Levine & Molina, 2011). En este
sentido, ha habido ultimamente mucho interés en América Latina
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en promover la democracia directa, como foros ciudadanos, mesas
de didlogo, referéndums y revocatorios, como alternativas a los arre-
glos de representacién mas convencionales (Springer, 2021). Estas
y otras disposiciones relacionadas destinadas a multiplicar las opor-
tunidades para la participaciéon ciudadana y aumentar la influencia
ciudadana sobre la toma de decisiones son adiciones potencialmente
valiosas al repertorio democratico. Pero, en la practica, ha sido dificil
implementar esquemas de democracia directa de manera que pue-
dan superar el peligro de la manipulacién del estado y el liderazgo,
y eludir los problemas que el tamano por si solo crea para la parti-
cipacion politica directa. El nivel y calidad de la educacion, el nivel
de libertad de informacién y de prensa, y el grado de implicacion
ciudadana son fundamentales para la posibilidad de neutralizar o
reducir el peligro de manipulacién. En este sentido, la calidad de la
decision electoral esta intimamente relacionada con la calidad de la
participacion (Vitali, 2021).

El concepto de rendiciéon de cuentas dirige la atenciéon a una
gama de medios sociales e institucionales disponibles para que los
funcionarios publicos, ya sean elegidos o designados, estén sujetos a
control y posible sancién (Signorelli, 2023). La rendicion de cuentas
puede ser tanto formal como informal, estando los medios forma-
les de rendicion de cuentas institucionalizados en leyes, reglamen-
tos administrativos y oficinas independientes o semiindependientes
encargadas especificamente de garantizar la rendiciéon de cuentas,
como los fiscales generales, los defensores del pueblo, los comités
de supervision, los defensores puiblicos y las comisiones electorales
independientes (Springer, 2021).

La rendicién de cuentas también puede existir sin sanciones for-
males, como en los casos en que la presion publica o la prensa o las
campanas en los medios la exigen. Shotter (1984) llamo6 a esto res-
ponsabilidad social y senal6é una variedad de movimientos sociales,
por ejemplo, a favor de los derechos humanos y anticorrupciéon, que
tienen como objetivo movilizar la presiéon publica para enjuiciar y
castigar a los funcionarios.

La metafora espacial sobre la horizontalidad o verticalidad llama
la atencion frente a aspectos alternativos, y a veces complementarios,
de la responsabilidad. Asi, mientras la responsabilidad horizontal es
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ejercida por elementos dentro del gobierno explicitamente encarga-
dos de revisar las acciones de los funcionarios y cargos publicos, por
ejemplo, jueces, oficinas de contabilidad, servicios de investigacion y
comités de supervision, la responsabilidad vertical es ejercida por los
ciudadanos a través de elecciones periodicas, junto con referéndums
y revocatorios (Encalada, 2023). Ademas, mientras los elementos
centrales de la rendicion de cuentas horizontal son el recurso al esta-
do de derecho y los procedimientos sobre la legalidad de las acciones
oficiales, la vigencia de la rendicion de cuentas vertical obviamente
depende de la calidad del proceso electoral, lo que vincula esta di-
mension con las dos anteriores de participacion y decision electoral
(Schillemans, 2010).

Aunque analiticamente distintas, las responsabilidades vertical
y horizontal estan relacionadas y son interdependientes. Nuestra
comprension de ambas se enriquece en la medida en que podemos
ubicarlas en un contexto de responsabilidad social, donde los ciuda-
danos, los grupos organizados y otros integrantes de la sociedad civil
plantean problemas, cambian las agendas publicas, presionan por la
reparacion de agravios, organizan manifestaciones y campanas para
mantener casos con vida y, en ocasiones, proporcionan medios alter-
nativos de seguimiento de las actividades oficiales (Encalada, 2023).
La responsabilidad social es muy flexible y no esta restringida por
calendarios o rutinas oficiales. Ademas, puede activarse a pedido y
puede orientarse hacia el control de asuntos, politicas o empleados
unicos sin necesidad de mayorias sociales o derechos constituciona-
les (Lithrmann et al., 2020).

Powell (2000) define la capacidad de respuesta como lo que ocu-
rre cuando el proceso democritico induce al gobierno a formular e
implementar politicas que los ciudadanos desean. Apunta a una ca-
dena de capacidad de respuesta que conecta a lideres, ciudadanos y
politicas a lo largo del tiempo y entre niveles de gobierno. Un mayor
grado de capacidad de respuesta distingue al liderazgo democratico
de quienes se mantienen en el modo tradicional de jefes frente a
quienes dicen una cosa en las campanas electorales, pero luego ha-
cen lo contrario sin molestarse en convencer al publico de la sabidu-
ria o la necesidad de hacerlo. EI concepto no estd exento de compli-
caciones. Un gobierno puede demostrar que es altamente receptivo
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al promulgar politicas que cuentan con el apoyo de la mayoria pero
que producen resultados pobres, o incluso desastrosos, socavando la
popularidad que busca mantener. Las cuestiones de tiempo también
son relevantes. Algunas politicas pueden no rendir frutos a corto pla-
zo 'y, cuando surjan los resultados, el gobierno puede estar condena-
do. De acuerdo con nuestra guia general, aqui usamos “capacidad de
respuesta” para referirnos a politicas y no necesariamente a resulta-
dos (Levine & Molina, 2011).

La soberania rara vez se considera en las discusiones sobre la ca-
lidad de la democracia, pero el requisito de que los elegidos tengan
realmente el poder de gobernar significa que los gobiernos democra-
ticos no son titeres y no tienen su independencia limitada por fuerzas
antidemocraticas, ya sean nacionales o extranjeras (Powell, 2000). El
concepto de soberania incluye la independencia politica formal, que
se logré hace mucho tiempo en América Latina, pero va mas alla al
abarcar la medida en que un gobierno se encuentra realmente en
capacidad de gobernar. Un gobierno elegido frente a un actor mili-
tar agresivo y poderoso que veta sus actuaciones, o forzado a operar
bajo una carga de deuda y restricciones financieras tan fuertes como
para impedir la independencia politica, no es efectivamente sobera-
no (Encalada, 2023).

Krasner (2001) trata la soberania como un requisito minimo para
la democracia mas que como una dimension de su calidad. Pero esto
hace que la soberania sea un fenémeno de todo o nada, en lugar de
algo que varia de mas a menos a través de una gama de indicadores.
Por ello, preferimos definir la soberania en términos de la medida
en que los funcionarios electos pueden tomar decisiones, sustancial-
mente libres de control, directo o indirecto, por parte de fuentes
ajenas al proceso democratico, como potencias extranjeras, institu-
ciones econémicas transnacionales (publicas o privadas) o entidades
internas financieras, militares o religiosas. Ademas, es importante te-
ner en cuenta que todos los gobiernos estin limitados de alguna ma-
neray, por lo tanto, solo se puede decir que las democracias son, en
mayor o menor medida, soberanas. En consecuencia, cuanta menos
autonomia tenga un gobierno frente a presiones internas y/o exter-
nas, menor serd la calidad de la democracia (Hansen & Stepputat,
2006).
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3.2. Transparencia y rendicion de cuentas

En general, las definiciones de democracia enfatizan el derecho
igualitario de los ciudadanos a participar en las decisiones colectivas.
Por ejemplo, el influyente trabajo de Beetham (2004) sobre la audito-
ria democratica se basa en una comprension del control popular y la
igualdad politica como principios fundamentales de la democracia.
Sin embargo, con excepcion de los democratas directos, se tiende a
prestar, tanto en la teoria como en la practica democraticas, mucha
mayor atencion a la inclusion que a la realizaciéon del control popu-
lar. Esto provoca que falte, con frecuencia, en el diseno de la mayoria
de las instituciones democraticas la sensacion de que los ciudadanos
tienen un control efectivo sobre elementos significativos de la toma
de decisiones (Encalada, 2023). Como resultado, y a la luz de nuestra
definicion de innovaciones democraticas y de la preocupaciéon por
el hecho de que la participacién a menudo es manipulada por las
élites politicas, cabe adoptar como criterio de valoracion de un de-
terminado proyecto democratico la medida en que permite que los
ciudadanos adquieran mayor influencia y control en el proceso de
toma de decisiones (Osorio, 2023).

Al considerar el control ciudadano, nos basaremos en una des-
cripcion muy estilizada de las etapas del proceso de toma de decisio-
nes, distinguiendo entre definiciéon del problema, andlisis de opcio-
nes, selecciéon e implementaciéon. En realidad, el proceso de toma de
decisiones politicas es mucho mas complejo y esta lejos de ser lineal,
pero para nuestros propositos es una heuristica util. Los tedricos de-
mocraticos estan bien versados en las formas en que los intereses
hegemonicos pueden establecer agendas, enmarcar los problemas
de manera particularmente ventajosa y evitar (o marginar), ya sea
de manera abierta o encubierta, los temas polémicos en lugar de so-
meterlos a escrutinio publico. Como consecuencia, la participacion
a menudo se limita a temas “seguros” para suprimir el conflicto (Fe-
rrer, 2023).

Ademas, el establecimiento de la agenda puede verse también
limitado, no por un ejercicio de poder tan manifiesto, sino por la
division de competencias entre las distintas instituciones politicas.
De esta manera, el alcance de la participacién se encuentra también
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generalmente limitada por las propias fronteras de los poderes de
la autoridad publica competente (Kim, 2008). Asi, por ejemplo, los
poderes de agenda-setting de una innovacion democratica establecida
por una autoridad local estan limitados en la medida en que puedan
tener un efecto directo sobre asuntos controlados por el gobierno
nacional u otras instituciones.

Dado que la mayoria de las innovaciones democraticas son esta-
blecidas por el gobierno, el proceso mediante el cual se definen los
problemas y se analizan las opciones a través de formas de participa-
cién ciudadana se vuelve crucial (Quintana, 2023). Asi, puede ocu-
rrir que una innovacion llegue a lograr la inclusion, pero el impacto
es menor si los ciudadanos estan participando en un tema que tiene
poca relevancia politica. Ante esta situacion, dar a los ciudadanos el
poder de establecer la agenda requiere mecanismos y procedimien-
tos para que estos puedan influir en la seleccion de temas y en cémo
deben ser considerados, incluyendo, por ejemplo, el tipo de infor-
maci6én que reciben. Por ello, se cuestiona en qué medida se puede
ejercer el control popular sobre las condiciones en las que participan
los ciudadanos (Melossi, 2005).

Incluso cuando la participaciéon ocurre en temas significativos,
una critica comun es que tiene poco o ningun efecto sobre las
decisiones. Las autoridades politicas ignoran la participacién o la
utilizan para confirmar decisiones tomadas en otros lugares. Aqui
es donde las acusaciones de cooptaciéon pueden tener un efecto
particular: los ciudadanos se ven arrastrados a un ejercicio de par-
ticipaciéon como mecanismo de asimilacién con poca o ninguna
oportunidad realista de cuestionar las practicas establecidas (Fe-
rrer, 2023). En algunos proyectos democraticos, los resultados de
las innovaciones tienen un impacto politico o legislativo directo,
pero esto es raro. Esto plantea la pregunta de coémo los resultados
de otros proyectos afectan las decisiones finales: ¢existen procedi-
mientos que puedan implementarse para garantizar que los resul-
tados se tengan en cuenta y se les dé la debida importancia en las
decisiones politicas futuras?

Finalmente, aunque la mayoria de las innovaciones se relacionan
con los primeros tres elementos del proceso de toma de decisiones
(definicién del problema y analisis y seleccién de opciones), algu-
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nas involucran a los ciudadanos en el proceso de implementacion vy,
como tal, las preguntas sobre el grado de influencia siguen siendo
pertinentes (Kim, 2008).

Al considerar todas las fases del proceso de toma de decisiones,
también debemos ser conscientes de que el diseno de innovaciones
democraticas puede involucrar a los ciudadanos en el “compartir”
el poder con otros actores, como, por ejemplo, las autoridades pu-
blicas. Los casos de co-gobernanza, donde las decisiones se toman y,
a veces, se implementan a través de foros que incluyen ciudadanos y
representantes de las autoridades publicas (y posiblemente de otros
organismos), plantean preguntas importantes sobre la capacidad de
los ciudadanos para actuar junto con actores que tienen mas apoyo
burocratico y experiencia politica. Dada la creciente dependencia de
las redes de gobernanza en la sociedad contemporanea, la capacidad
de los ciudadanos para operar dentro de estos contextos es una con-
sideracion importante (Ackerman, 2004).

Los enfoques tipicos de control y rendicion de cuentas tienden a
centrarse en reducir las asimetrias de informacién. Sin embargo, al
mismo tiempo se reconoce que proporcionar informacién no es sufi-
ciente para cambiar los resultados a menos que también se aborden
las asimetrias de poder subyacentes. Las asimetrias de informacion,
aunque surgen de problemas sobre si las acciones o los resultados
son inobservables, al final rara vez son un accidente de la historia.
En cambio, la falta de divulgacién de informacién es a menudo el
resultado de que actores poderosos intencionalmente retienen in-
formacion o se resisten a los intentos de hacerla accesible; en otras
palabras, las asimetrias de informacién también estan integradas en
las asimetrias de poder existentes (Figueiras, 2016).

En esta subseccion, se destacan las tres principales condiciones
necesarias para que las iniciativas de informaciéon sean efectivas:
transparencia, publicidad y rendicién de cuentas. Sin embargo, ha-
cer que la informacion esté disponible, hacerla accesible y asegurarse
de que tenga consecuencias implica dinamicas desafiantes relaciona-
das con la naturaleza de la arena politica.
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3.2.1. Transparencia

La capacidad de los ciudadanos para controlar las actividades de
las instituciones es crucial para cualquier sistema democrdtico y es
fundamental para generar confianza en el proceso politico. El au-
mento de las oportunidades de participaciéon atraera a los ciudada-
nos a entornos institucionales desconocidos donde se enfrentaran a
demandas inusuales en el sentido de que se les pedira que emitan
juicios que puedan tener un impacto publico significativo (Brusca et
al., 2018). En este contexto, la transparencia de los procedimientos
se convierte en una consideracion esencial en al menos dos formas.
En primer lugar, en relacion con los ciudadanos que participan en el
proceso, la transparencia requiere que los participantes comprendan
claramente las condiciones en las que participan, por ejemplo, co6mo
se seleccion6 el tema en consideracion, quién organiza el proceso o
como el resultado del proceso afectara las decisiones politicas, entre
otros. En este sentido, lograr la transparencia puede contrarrestar los
temores de los escépticos y criticos que afirman que el compromiso
es poco mas que cooptar a los participantes. Ademas, es crucial para
que los participantes emitan un juicio reflexivo (Shin y Park, 2019).

Para que las instituciones que involucran a los ciudadanos tengan
un efecto significativo en las decisiones publicas, el proceso debe es-
tar abierto al escrutinio no solo de los participantes sino también del
publico en general (a menos, por supuesto, que la innovacion involu-
cre a todos los ciudadanos). Esta transparencia externa, consistente
en la transmisién de informacion sobre la institucion y sus decisiones
al pablico en general, a menudo se denomina publicidad (Brusca et
al., 2018).

La publicidad es crucial para que el publico juzgue a las institu-
ciones y sus productos como legitimos y dignos de confianza. Este
es particularmente el caso cuando existen sospechas generalizadas
sobre los motivos de las autoridades ptiblicas. La publicidad también
puede actuar como un incentivo significativo para que los participan-
tes adopten decisiones que respondan al interés publico (en lugar de
realizar su interés personal) (Shin & Park, 2019). Los organizadores
de las innovaciones democrdticas pueden ser mas o menos activos en
el desarrollo de la publicidad: desde una estrategia pasiva de publi-
cacion de documentacion a través de fuentes oficiales hasta un com-
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promiso mas enérgico con diferentes formas de promocién y medios
(Brusca et al., 2018).

Hacer que la informacion esté disponible a través de iniciativas
de transparencia es un primer paso importante para aumentar
la responsabilidad (Edwards, 2020). Sin embargo, para cambiar
efectivamente los incentivos (costos politicos) de quienes estan
en el poder para adoptar tales iniciativas, los ciudadanos deben
organizarse colectivamente para aumentar su poder de negocia-
cion. Las coaliciones de reforma exitosas a menudo involucran a
multiples grupos de la sociedad civil que colaboran con las élites
interesadas, incluidas agencias gubernamentales simpatizantes,
como los tribunales o la defensoria del pueblo. Este tipo de coali-
cion fue un factor clave en la aprobacion de la Ley de Acceso a la
Informacién en Brasil porque una coalicion de funcionarios gu-
bernamentales y ciudadanos eminentes ayudo6 a dar voz a activistas
y movimientos sociales que se encontraban inicialmente aislados
(Sobrinho et al., 2020).

Sin embargo, la demanda de una mayor transparencia per se pue-
de no producir incentivos lo suficientemente poderosos como para
estimular la accion colectiva. Reducir el alcance de las asimetrias de
informacion no es suficiente. Los ciudadanos a menudo tienen una
comprension profunda de las debilidades y fallas del estado vy, sin
embargo, en la mayoria de los casos, sin un proceso que respalde sus
demandas, prefieren abandonar el sistema antes que desafiarlo. Por
lo tanto, apoyar la coordinacién de las preferencias de los ciudada-
nos es esencial para catalizar el cambio. De hecho, los ciudadanos no
son un grupo homogéneo con preferencias comunes, y al coordinar
estas preferencias se corre el riesgo de ser coaptados por subgrupos.
La sociedad civil no es, por tanto, inmune a las relaciones de poder, y
diferentes actores de la sociedad civil pueden tener diferentes incen-
tivos para mantener o desafiar las reglas existentes. En consecuencia,
no es raro que surjan representantes expresando demandas que re-
flejan intereses especiales en lugar del interés general, fortalecien-
do asi las estructuras de poder existentes en lugar de confrontarlas
(Land, 2020).
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3.2.2. Publicidad

Si bien las leyes de transparencia son una primera condicion ne-
cesaria, estan lejos de ser suficientes para promover efectivamente
la rendicion de cuentas. La publicidad, la segunda condicién para
la eficacia, requiere que la informacion disponible se haga publica y
llegue a los actores previstos, en particular a aquellos para quienes la
informacién es importante. La publicidad, por tanto, activa el poder
potencial de la transparencia (Saad-Son & Boffo, 2020). Sin embar-
go, que la informacién llegue a los destinatarios depende de quién
tenga los incentivos, los medios y el poder para difundirla. Incluso
cuando las leyes respaldan teéricamente la transparencia, es posible
que los ciudadanos no tengan incentivos para buscar la publicacion
de informacién si hacerlo aumenta el riesgo de represalias o la per-
cepcion de que no habra consecuencias cuando la informacién esté
disponible publicamente (Baume & Novak, 2020).

Los medios de comunicaciéon son un actor clave en este sentido
porque su poder se deriva en realidad de las decisiones que toman
sobre qué informacién se hace publica. Sin embargo, la sociedad ci-
vil también puede desempenar un papel importante. De hecho, la
informacién se puede hacer mas evidente a través de ciertos enfo-
ques y se puede percibir como mas creible mediante su difusiéon por
parte de personas o grupos respetados en la sociedad (como lideres
locales, organizaciones de base, asociaciones de padres y maestros o
comités de salud) (Saad-Son & Boffo, 2020).

La disponibilidad de nuevas tecnologias digitales y plataformas de
redes sociales ha ampliado las posibilidades de que los ciudadanos
desempenen un papel en la generacion y difusiéon de contenido, es-
pecialmente cuando los canales de los medios tradicionales pueden
tener una libertad limitada para hacerlo. Si bien las redes sociales
han sido eficaces para publicitar los escandalos gubernamentales mas
atroces, como los relativos a la corrupcion de politicos de alto ran-
go o al uso excesivo de la fuerza por parte de la policia, han tenido
menos eficacia para movilizar a los ciudadanos en torno a problemas
cotidianos, como la falta de prestacion de servicios (Baume & Novak,
2020). Un numero creciente de organizaciones de la sociedad civil
han surgido en todo el mundo precisamente para abordar este tipo
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de fallas, agregando y difundiendo informacién ciudadana sobre te-
mas como el soborno o el ausentismo de maestros (Schirch, 2021).

3.2.3. Accountability y responsabilidad

Una vez que la informacion se hace publica, la efectividad de los
mecanismos de control y rendiciéon de cuentas para promover la ca-
pacidad de respuesta del gobierno depende en tltima instancia de su
capacidad para remodelar la arena politica, reequilibrando las asime-
trias de poder. La participacién ciudadana puede lograr cambiar los
incentivos que tienen los funcionarios publicos para no rendir cuen-
tas, presionar a las autoridades y aumentar el costo de la inaccién,
especialmente cuando existe la posibilidad directa de ser sancionado
o expulsado (Heinrich y Loftis, 2019).

Sin embargo, el camino de la transparencia a la rendicion de
cuentas no esta exento de obstaculos. Dependiendo de su naturaleza,
la participacion ciudadana puede conducir a resultados positivos o
negativos. Si bien la evaluacion de estas experiencias enfrenta el de-
safio de definir claramente la dimension sobre la cual se esperan los
resultados, Gaventa & Barrett (2012) proponen cuatro dimensiones
a través de las cuales medirlos. Segtin su andlisis de mds de 800 ejem-
plos de estrategias de participacion ciudadana, el porcentaje mas alto
de resultados positivos para el indicador relativo a la mejora de la
capacidad de respuesta y la rendicion de cuentas del estado es el re-
sultado de multiples estrategias de participacion (en contraposicion
a una unica estrategia) (Heinrich & Loftis, 2019).

Ademas, la eficacia de la participacion ciudadana para promover
la rendicion de cuentas depende también de la eficacia de un con-
junto mas amplio de incentivos institucionales, mecanismos para ha-
cer cumplir las sanciones y coaliciones con un amplio conjunto de
actores (incluidas las €lites politicas) (Laebens & Lihrmann, 2021).
Por ejemplo, la necesidad entre los actores de élite de mantener re-
laciones tanto horizontales (con otros grupos de €élite) como vertica-
les (con grupos sociales organizados) para preservar su influencia,
puede crear fuertes incentivos para responder (o no responder) a
determinadas demandas (lo que puede variar por sector o con el
tiempo) (Heinrich & Loftis, 2019). Asi mismo, algunas agencias o
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niveles de gobierno son mas receptivos que otros a asociarse con la
sociedad civil para garantizar la rendicién de cuentas de otros actores
estatales, como instituciones de supervision, un gobierno central de-
seoso de monitorear a los gobiernos o agencias locales, o una agencia
reguladora que en asociacion con los ciudadanos busque fiscalizar la
politica de un cierto ministerio (Laebens & Lihrmann, 2021). El po-
der judicial también puede ser un actor importante, ya que tiene el
espacio y los incentivos para desafiar a las autoridades publicas. Asi,
por ejemplo, durante el gobierno de Hosni Mubarak en la Republi-
ca Arabe de Egipto, los grupos de derechos humanos aprovecharon
una importante ventana de independencia judicial para impugnar
sistematicamente la legislacion represiva a través del Tribunal Consti-
tucional Supremo (Anagondahalli, 2013).

Crear coaliciones en diferentes niveles de la arena politica también
puede ser fundamental para aumentar el éxito de las intervenciones lo-
calizadas. Por ejemplo, cuando los obstaculos locales resultan de debi-
lidades en un nivel superior, mejorar la responsabilidad local no es por
s mismo suficiente, porque los distintos escenarios politicos en los que
interactiian los actores no son independientes entre si. De esta manera,
un proceso de evaluacion de la comunidad desarrollado en Sierra Leo-
na se vio altamente afectado cuando las enfermeras y los miembros de
la comunidad no pudieron resolver los problemas relacionados con la
existencia de importantes desequilibrios de poder y rupturas institucio-
nales en otros ambitos superiores (Lebbie et al., 2016).

En consecuencia, las estrategias de integracion vertical, o la coor-
dinacién de la supervision de la sociedad civil en diferentes niveles
de toma de decisiones publicas, son importantes no solo para iden-
tificar posibles puntos de entrada de las iniciativas de reforma, sino
también para fortalecer el poder de negociacion de los actores con
el fin de impulsar realmente las reformas (Anagondahalli, 2013). La
iniciativa de conteo de libros de texto en Filipinas revela cuan exitosa
ha sido este tipo de estrategia para reducir los fondos perdidos por
la corrupcion, asi como para mejorar la calidad, el costo y el tiempo
de entrega de los libros de texto. Sin embargo, la iniciativa también
revela como el desafio de sostener dichos logros depende de la capa-
cidad de superar las asimetrias de poder que impiden el compromiso
con los objetivos de reforma a largo plazo (Gabriel, 2017).
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El camino de la transparencia a la rendicién de cuentas a tra-
vés de la participacion ciudadana y la formacién de coaliciones
requiere una remodelacion efectiva de la arena politica. Esto se
puede hacer a través de dos puntos de entrada: aumentar la im-
pugnabilidad y cambiar efectivamente los incentivos de los toma-
dores de decisiones (Anagondahalli, 2013). En otras palabras,
la transparencia y el acceso a la informacion no son efectivos si
no se modifica el poder de negociacion relativo que tienen los
actores. Por ello, la rendiciéon de cuentas es efectiva cuando los
ciudadanos, actuando individualmente en respuesta a la nueva in-
formacion, eliminan a los politicamente responsables de las malas
politicas. Asi mismo, la rendicion de cuentas también se fortalece
con la movilizacién colectiva que aumenta el costo de la inaccion
de aquellos que tienen la autoridad para hacer que otros rindan
cuentas. Como muestra la experiencia, las coaliciones entre dife-
rentes grupos (ciudadanos y élites) en diferentes niveles (local,
nacional e internacional) tienden a ser las mas efectivas para ge-
nerar cambios (Denters, 2017).

La combinacién de participacion ciudadana y mecanismos de
control proporciona un poderoso marco analitico para la evalua-
cién de las innovaciones democrdticas que apuntan a incrementar
y profundizar la participacion ciudadana en el proceso de toma de
decisiones politicas. El desatio democratico es claro: las innovacio-
nes deben mostrar como se puede superar la participacion desigual,
c6mo se puede empoderar a los ciudadanos en el proceso de toma
de decisiones, como se puede estructurar el entorno para permitir
juicios informados y como los procedimientos pueden estar abiertos
a participantes y observadores (Anagondahalli, 2013). Ademas, las
innovaciones enfrentan los desafios practicos de garantizar que los
costos impuestos a los ciudadanos y las instituciones no sean dema-
siado onerosos, y que el diseno se pueda utilizar en una variedad
de contextos politicos. Solo si las innovaciones democraticas pueden
realizar una combinacién atractiva de estos bienes, seran considera-
das legitimas y dignas de institucionalizacion en nuestros sistemas
politicos (Smith, 2009).
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4. SISTEMAS Y MODELOS DE CONTROL
Y PARTICIPACION CIUDADANA

Los enfoques convencionales de la rendicion de cuentas juridica
se centran exclusivamente en las interrelaciones que establecen en-
tre si las redes de organismos de control del estado, sin otorgar un
papel significativo a los actores sociales. Es solo en los tltimos anos
que el papel que juegan los mecanismos no estatales informales en
la promocién de una gobernabilidad democratica mas transparente
y responsable se ha convertido en un tema importante en la agenda
de rendiciéon de cuentas, teniendo en cuenta que los ciudadanos,
los medios de comunicacion y las organizaciones de la sociedad civil
pueden impugnar las decisiones gubernamentales y denunciar las
acciones ilicitas de los funcionarios, actuando como guardianes in-
formales de las autoridades publicas (Peruzzotti, 2012).

Esta dimensién de la responsabilidad gubernamental ha experi-
mentado un desarrollo significativo en las nuevas democracias lati-
noamericanas: las luchas civicas por un gobierno mas responsable y
la exposicion de las irregularidades gubernamentales por los medios
se ha convertido en una caracteristica establecida del panorama po-
litico del continente, instituyendo una importante red informal de
supervision. Ademds, en los ultimos anos ha habido una tendencia a
combinar los recursos de la sociedad civil con los de las agencias esta-
tales, lo que ha resultado en interesantes experiencias de supervision
articulada. Ambos desarrollos (supervision social y articulada) son
indicativos del surgimiento de nuevas formas de politicas de rendi-
cién de cuentas para asegurar la subordinacion de los funcionarios
electos a las normas legales y constitucionales (Peruzzotti, 2012).

El término responsabilidad social se acuné para destacar una se-
rie de iniciativas civicas con el fin de exponer y denunciar diferentes
formas de irregularidades del gobierno, desde la corrupciéon hasta
las violaciones de los derechos humanos. Se argument6 entonces
que este ultimo constituia un mecanismo informal de supervisiéon
legal vertical que debia incorporarse al debate mas amplio sobre la
responsabilidad gubernamental. Por su parte, el marco de respon-
sabilidad social surgié de la fundamentacion teérica de O’Donnell
(1999), reflejando su preocupacién por el problema de los déficits
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de responsabilidad juridica: el concepto se referia a las iniciativas de
la sociedad civil que abordaban especificamente el comportamiento
ilegal del estado.

Las politicas de responsabilidad social involucran en la actuali-
dad esfuerzos civicos cuyos objetivos son, segin Peruzzotti (2012):
(a) monitorear el comportamiento de los empleados y organismos
publicos para asegurar que cumplan con la ley; (b) exponer casos de
irregularidades del gobierno que involucren corrupcion y violacio-
nes de los derechos humanos; y (c) activar la operacién de agencias
horizontales, tales como las comisiones de investigacion judicial o
legislativa, que de otro modo no actuarian o actuarian de manera
sesgada. Al exponer casos de irregularidades del gobierno, hacer que
las agencias estatales renuentes rindan cuentas y monitorear su fun-
cionamiento, los actores civicos hacen una contribucién crucial para
hacer cumplir el estado de derecho (Peruzzotti, 2012).

Por lo general, las iniciativas de responsabilidad social involucran
a tres tipos diferentes de actores: movimientos de protesta, ONGs y
periodismo de vigilancia (Laufer, 2003). Los movimientos de protes-
ta normalmente nacen de la movilizaciéon de grupos directamente
afectados por violaciones de la ley por funcionarios publicos. Fami-
liares y amigos de las victimas de violaciones de derechos humanos
o de degradacién ambiental, por ejemplo, se organizan y movilizan
para denunciar, respectivamente, la violencia policial o la inaccién
de los organismos estatales encargados de la vigilancia ambiental. Es-
tos actores, cuando logran visibilidad en los medios, pueden tener
mucho éxito en obtener el apoyo del publico en general. Dados sus
origenes basicos y reactivos, muchos de estos movimientos son efime-
ros y poco especializados. Sin embargo, brindan una ilustracién muy
vivida de como los déficits de responsabilidad afectan directamente
los medios de vida de los ciudadanos comunes (Laufer, 2003).

Un segundo tipo de actor es la red permanente de ONGs pro-
fesionalizadas y especializadas que han adquirido una importante
presencia publica en muchas democracias latinoamericanas (Joshi &
Houtzager, 2012). Asi, un hito importante en la agenda de respon-
sabilidad social ha sido la consolidaciéon de una red de organizacio-
nes sociales profesionales que puedan servir como recurso para los
actores de base de la sociedad civil. Por ejemplo, un problema cré-
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nico de violencia policial en Argentina llevé a la formacion de una
ONG “Red contra la Represion Policial e Institucional” (CORREPT),
que produce estadisticas sobre violencia policial y cuestiona datos
oficiales. La organizacion ha desempenado un papel crucial al brin-
dar asistencia juridica y contactos con los medios de comunicacién
a familiares y amigos de las victimas de la violencia policial (Baez &
Constantino, 2020).

El establecimiento de una red de organizaciones de control social
especializadas temdticamente y con habilidades profesionales signifi-
cativas también ha contribuido al desarrollo de la capacidad de moni-
toreo fuera del estado, particularmente importante en democracias
donde los mecanismos de rendiciéon de cuentas horizontales tienden
a ser débiles y reacios a desempenar sus funciones. LLos guardias in-
formales pueden monitorear de manera efectiva el comportamiento
de los funcionarios publicos y activar las alarmas de incendio cada
vez que ocurre una violacion de los derechos o del proceso. De esta
manera, los vigilantes sociales permanentes brindan una infraestruc-
tura valiosa para otros actores y movimientos que a menudo tienen
mas €xito en atraer la atencion de los medios y el apoyo popular que
las ONGs de defensa (Ferrer, 2023).

Un tercer actor son los medios de comunicacion. La presencia del
periodismo independiente o de control es fundamental para el éxito
de cualquier accion de responsabilidad social. Los movimientos de
protesta o las organizaciones de defensa a menudo ven a los principa-
les medios de comunicacion como un “aliado estratégico” potencial.
De hecho, el impacto publico de cualquier movimiento o campana
de una ONG suele ser directamente proporcional a la cantidad de
visibilidad mediatica que logra obtener (Newton et al., 2004).

Un escenario en el que los mecanismos sociales son fuertes pro-
porciona una importante fuente de “estimulo” para que las agencias
horizontales cumplan con sus responsabilidades. Al mismo tiempo,
la existencia de agencias horizontales dispuestas a cumplir con sus
roles y responsabilidades es un importante facilitador de “induccién”
de la responsabilidad social. Como ha afirmado con vehemencia
O’Donnell (1998), es en estas interacciones de induccién y estimulo
donde se encuentran las posibilidades de avanzar en la tan necesa-
ria democratizaciéon de estos paises. Los mecanismos de rendicién
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de cuentas horizontal y social pueden reforzarse mutuamente en un
ciclo virtuoso de “induccion y estimulo” que, al final, redunda en un
ciclo de fortalecimiento de la rendicién de cuentas, y en un mejor
cumplimiento estatal (O’Donnel, 1998).

En los altimos anos se ha hecho un esfuerzo por articular cons-
cientemente formas de responsabilidad horizontal y social, creando
formas mixtas de control juridico. Esta es una tendencia incipiente
pero prometedora en la regiéon que, al combinar los recursos de los
mecanismos sociales y estatales, puede resultar en formas mas efecti-
vas de control de las actividades gubernamentales. Estas experiencias
de “supervision articulada” implican, en todo caso, la apertura de las
agencias horizontales para incorporar mecanismos participativos que
complementen sus actividades de monitoreo (Schillemans, 2010).

4.1. Argentina

Una experiencia reciente de esta nueva tendencia en las politicas
de rendicion de cuentas es el establecimiento de una red mixta de
agencias estatales y organizaciones de la sociedad civil para moni-
torear la implementacion del plan ambiental para el saneamiento
de la cuenca del Riachuelo/Matanza en Argentina. Esta cuenca es
la mas poblada y contaminada de Argentina. Décadas de inaccién
del gobierno solo han agravado el problema. Las organizaciones de
la sociedad civil se movilizaron reiteradamente para presionar a las
autoridades para que aborden los numerosos problemas ambientales
y sociales que afectan a los 3,5 millones de habitantes. Finalmente, y
en respuesta a un tercer reclamo planteado ante la Corte Suprema
de Argentina por una organizacion de la sociedad civil, la Corte deci-
di6 tomar un papel activo y solicit6 la organizaciéon de una red mix-
ta de control, integrada por 6rganos horizontales (Defensoria del
Pueblo y Contraloria General de la Naci6én), y organizaciones de la
sociedad civil (organizaciones vecinales ubicadas en la cuenca, ONGs
ambientales, institutos de investigacion, etc.), que ahora conforman
un 6rgano de la sociedad civil, que tiene el papel de monitorear el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la decision judicial
y hacer las recomendaciones pertinentes a la autoridad jurisdiccional
de la cuenca (ACUMAR) (Spadoni, 2013).
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La Defensoria General del Pueblo coordina y articula la participa-
cion de la sociedad civil en este proceso, transmitiendo su mensaje
a la Corte Suprema, mientras que la Contraloria General es respon-
sable de monitorear la ejecucion presupuestaria del plan ambiental
propuesto. El establecimiento de una red mixta de mecanismos hori-
zontales y sociales que actian de manera coordinada ha resultado en
un tipo de intervenciéon de monitoreo mas efectivo, con acciones de
rendicion de cuentas que se benefician de la contribucion especifica
y combinada de los diferentes actores. De esta manera, al incorporar
un grupo heterogéneo de participantes de la sociedad civil en sus
actividades de control, los mecanismos horizontales se benefician del
aporte especifico generado por actores tan diversos como organiza-
ciones de base, ONGs ambientales internacionales y universidades.
Asi, las organizaciones de base proporcionan un conocimiento inva-
luable del terreno local, monitoreando diariamente el progreso de la
construccion y las actividades de limpieza. También funcionan como
alarmas contra incendios, informando inmediatamente de cualquier
incidente o emergencia ambiental. Otras organizaciones, como las
ONGs ambientalistas o las universidades, aportan su experiencia pro-
fesional y técnica, que es crucial para evaluar los informes guber-
namentales. El respaldo que recibi6 el caso Riachuelo/Matanza por
parte de la Corte Suprema, y el hecho de que la Corte ahora trabaje
en conjunto con el Defensor del Pueblo y la Contraloria, refuerza la
legitimidad y pertinencia politica de la iniciativa (Ferro, 2015).

4.2. Brasil

En cuanto a los sistemas y modelos de participacion popular, es
necesario senalar que la mayoria de las autoridades municipales que
promueven politicas participativas se enfrentan a salas de reuniones
medio vacias y a una dificil lucha por involucrar a los marginados po-
liticos en la toma de decisiones gubernamentales. Pero, en Porto Ale-
gre, pocos anos después del inicio de la politica presupuestaria, miles
de personas participaban en las asambleas presupuestarias regiona-
les. Asi, en 1991, unas 3.000 personas participaron en las grandes
asambleas regionales de segunda vuelta, duplicandose ese nimero al
ano siguiente. Asi mismo, en 1995, con la formalizacién de las asam-
bleas intermedias a nivel barrial, unas 14.000 personas firmaron las
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listas. Esta participacion atrajo ademas al ambito de la accion colecti-
va a barrios y regiones que histéricamente no se habian movilizado.
La mayoria eran pobres, no de clase media (Santos, 2002).

La evaluacion participativa utiliza una amplia gama de métodos
para involucrar a comunidades tradicionalmente marginadas y gru-
pos sociales vulnerables, incluidas entrevistas no estructuradas y se-
miestructuradas, debates grupales y ejercicios y biografias, junto con
técnicas como la clasificacion de preferencias, el mapeo y el diseno
para hacer que el proceso sea lo mas accesible posible para todos
los participantes, muchos de los cuales pueden ser analfabetos. Si
bien no debe cuestionarse el compromiso de muchos profesionales
y agencias de desarrollo, lo que esta abierto a debate es el grado en
que la retoérica del empoderamiento se lleva a cabo de tal manera
que la evaluacion participativa puede clasificarse como una inno-
vacion democrdtica (Ferrer, 2023). En la prdctica, la participacion
ciudadana permanece localizada, con profesionales que agrupan las
evaluaciones locales en planes a mayor escala. Hay un ntmero cre-
ciente de criticos que sugieren que el proceso no logra sus objetivos y
que cualquier empoderamiento es superficial o incluso ilusorio. Los
criticos cuestionan, por ejemplo, si existe una conexion real entre la
evaluacion participativa y la toma de decisiones: ¢qué evidencia hay
que sugiera que la participacion a nivel local tiene algtin efecto en
politicas mas amplias a nivel macro que afectan las desigualdades y
las injusticias? De ahi que, para autores como Marquetti (2003), la
evaluacion participativa sea en muchos aspectos, en el mejor de los
casos, un ejercicio impresionante de consulta a gran escala por parte
de las autoridades publicas mas que una innovacién democratica.

Por lo general, asumimos que la direccion del aprendizaje sobre
la practica democratica es de una sola direccion: desde las demo-
cracias industriales avanzadas hacia las democracias establecidas mas
recientemente. De manera que las primeras, consideran que tienen
nada que aprender, sino solo exportar su experiencia. Sin embar-
go, el presupuesto participativo, establecido inicialmente en Porto
Alegre en 1989, proporciona un ejemplo paradigmatico de como ha
venido cambiando la direccién del aprendizaje. De todas las inicia-
tivas participativas desarrolladas en democracias industriales menos
avanzadas, se puede argumentar que fue el presupuesto participativo
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lo que llamo la atencion de profesionales e investigadores de todo el
mundo, incluidas las Naciones Unidas y el Banco Mundial (Rezende,
2023). El presupuesto participativo se ha extendido a un niimero
creciente de municipios brasilenos, un estado brasileno y mas alla, en
América Latina y Europa: se estima que alrededor de 250 ciudades
han incorporado el mismo, en mayor o menor medida. Este proyecto
ofrece un arreglo institucional creativo donde las asambleas popula-
res se combinan con foros representativos innovadores que permiten
a los ciudadanos controlar y dar forma a la distribucién de una pro-
porcion significativa del presupuesto de la ciudad (Osorio, 2023).

Hay algunas criticas en la literatura de que el proceso de presu-
puesto participativo en Porto Alegre recibe demasiada atenciéon en
detrimento de otros municipios (Ferrer, 2023). Sin embargo, existen,
al menos, dos respuestas a esta critica. En primer lugar, casi todos los
desarrollos y analisis del presupuesto participativo hacen referencia
a Porto Alegre, que se ha convertido en un modo de legitimacion de
las estrategias de participacion. Por lo tanto, es importante tener una
comprension clara de como opera el diseno institucional, a menudo
complejo, en este contexto particular. En segundo lugar, el hecho de
que se ha podido entender en qué medida el presupuesto participati-
vo en Porto Alegre realiza bienes democraticos (Siqueira & Marzulo,

2021).

Fundamental para el diseno es el reconocimiento explicito de la
importancia de los incentivos para motivar la participacién y guiar
a los ciudadanos hacia ciertos tipos de valoracion. La autoseleccion
de los participantes no implica necesariamente que se reproduzcan
las distinciones sociales tradicionales. LLa estructura de incentivos del
presupuesto participativo ha logrado movilizar a un gran nimero de
grupos sociales pobres que tradicionalmente se habian resistido a
la participacién politica. Esto se debe a que hay un retorno visible a
la participacion: inversiones en los barrios. Aunque los ciudadanos
a menudo estdn motivados para participar sobre la base del interés
propio competitivo, el diseno de los foros de presupuestoy el consejo
de presupuesto participativo guian a los ciudadanos seleccionados a
realizar valoraciones basadas en consideraciones de justicia y equi-

dad (Marquetti, 2003).
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También es importante reconocer el necesario compromiso del po-
der publico para implementar efectivamente esta innovacion demo-
cratica, tanto en términos de reorganizaciones internas para garanti-
zar la coordinacion y entrega de inversiones, como en la promocion de
la participacion en los barrios y regiones de la ciudad. En Porto Alegre,
la gerencia se ha asegurado de que el proceso sea altamente transpa-
rente y que el publico tenga buen acceso a la informacion. Incluso
con una administracion altamente solidaria, persiste el peligro de que
la posicion profesional de los funcionarios (intencionalmente o no)
influya indebidamente en las decisiones de los ciudadanos, particular-
mente en la compleja toma de decisiones de la junta de presupuesto
participativo (Ferrer, 2023). Este es un dilema que el presupuesto par-
ticipativo no ha resuelto por completo: ¢como podemos asegurar que
los ciudadanos tengan la capacidad de tomar decisiones a menudo
complejas y técnicas sin ser indebidamente influenciados por funcio-
narios y otros actores? Si bien el poder formal de toma de decisiones
recae en los ciudadanos, esto no siempre refleja con precision el equi-
librio de poderes en la practica (Shwarzkopf, 2021).

En conclusion, nuestra evaluacion del presupuesto participativo
indica que, con un diseno cuidadoso, se pueden establecer inno-
vaciones democraticas que brinden incentivos claros para que los
ciudadanos participen de manera efectiva en la toma de decisiones
politicas. Es, sin embargo, una pregunta abierta si tales incentivos
pueden institucionalizarse efectivamente en el contexto de democra-
cias liberales avanzadas y en escalas mas grandes de gobierno.

4.3. Canadad

El modelo de Asamblea Ciudadana puede verse como un paso ade-
lante en comparacién con otros mini publicos, ya que institucionaliza-
ron formalmente el proceso de toma de decisiones. Asi, las Asambleas
de la Columbia Britanica y Ontario tenian el poder de recomendar
un sistema electoral alternativo para sus provincias sin la interferencia
directa de las élites politicas en sus deliberaciones: la recomendacion
recaia en un cuerpo de ciudadanos seleccionados al azar. En conse-
cuencia, estos ultimos ejercian control sobre el analisis de opciones,
haciendo una recomendacion al publico en general (Peruzzotti, 2012).
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Seria absurdo no reconocer esto como un grado significativo de
poder de establecimiento de agenda, a pesar de que estaba limitado
en, al menos, dos formas. Primero, en ambos casos el gobierno fue
quien estableci6 los términos de compromiso de la Asamblea: mien-
tras que la Asamblea de Ciudadanos de la Columbia Britanica estaba
facultada para seleccionar un sistema electoral alternativo, los ciu-
dadanos no podian (por ejemplo) sugerir un cambio en el nimero
de representantes electos. Esto era, por tanto, similar a Ia mayoria
de los otros mini-publicos, con la excepcion de las conferencias de
consenso donde los organizadores involucraban a los participantes
en sesiones previas al evento para seleccionar temas y expertos rele-
vantes. En ellas, los ciudadanos ejercian cierta influencia en la fase
de definicién del problema (Zillman & Lucas, 2002).

En segundo lugar, aunque las Asambleas podian recomendar un
nuevo sistema electoral, no tenian un efecto directo porque la deci-
sion final sobre la institucionalizacién de un nuevo sistema electo-
ral no quedo6 en manos de la Asamblea. Sin embargo, tampoco co-
rrespondia al gobierno, puesto que, tanto en la Columbia Britanica
como en Ontario, la eleccion del sistema electoral por parte de la
Asamblea se plante6 directamente a todos los ciudadanos en forma
de referéndum vinculante (Zillman & Lucas, 2002).

Es dificil sacar conclusiones generales sobre la medida en que el
control popular se realiza a partir de tal diversidad de disenos. Cla-
ramente, se debe hacer una distincién importante entre las inno-
vaciones en las que los ciudadanos pueden ejercer cierto grado de
poder independientemente de las autoridades publicas, y aquellas
en las que colaboran directamente con los funcionarios. Las inno-
vaciones de la primera categoria, por ejemplo, los mini-ptiblicos y la
legislacion directa, proporcionan un “espacio protegido” para que
los ciudadanos actien sin interferencia directa de las autoridades.
Sin embargo, aunque en ambos casos se puede cuestionar hasta qué
punto estas ultimas pueden influir en los términos de referencia y la
conduccion de estas innovaciones, seria un error no reconocer la im-
portante oportunidad que ofrecen para que los ciudadanos ejerzan
el control popular sobre aspectos concretos del proceso de toma de
decisiones (Peruzzotti, 2012).
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4.4. Colombia

La Constitucion Politica de Colombia observa algunos mecanis-
mos de control popular, con base en su art. 40, que asegura la par-
ticipacion ciudadana en la formacion, ejercicio y control del poder
politico. Entre los mecanismos observados se destacan el plebiscito,
el referéndum, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
legislativa y la revocatoria de mandato, institutos juridicos recogidos
en el art. 103 de la Carta Magna (Jiménez, 2010).

En todos los casos presentados, el estado se propone contribuir
a la organizacion, formaciéon y promocion de las asociaciones pro-
fesionales, civiles, gremiales, comunitarias, juveniles, benéficas o de
uso comun, asi como de las organizaciones no gubernamentales que
hayan sufrido algin perjuicio a su autonomia, con el fin de que cons-
tituyan mecanismos democraticos de representacion en las distintas
instancias de participacion social, control y supervision de la gestion
publica, observandose el contexto en que se instituyan (Jiménez,

2010).

Todos estos mecanismos se encuentran ademads regulados por la
Ley 134 (1994), la cual parte del fundamento basico de no obsta-
culizar el desarrollo de otras formas de participacién y control ciu-
dadano adicionales a las enumeradas, siempre que estén dirigidas a
regular el ejercicio de los derechos politicos en el contexto politico,
social, econémico, cultural, universitario o incluso sindical del pais.

4.5. México

Uno de los ejemplos mas conocidos de la nueva tendencia en las
politicas de rendicién de cuentas es el llamado proceso de “ciuda-
danizacion ” del Instituto Federal Electoral (IFE) de México. Luego
de anos de presion social sostenida por una red nacional de orga-
nizaciones civicas (Alianza Civica) que exigia reformas instituciona-
les y electorales para garantizar la realizaciéon de elecciones libres y
competitivas, el Codigo Federal fue modificado en octubre de 1996
para permitir el nombramiento de “ciudadanos asesores” para sal-
vaguardar la autonomia de la agencia contra la manipulacién poli-
tica. La incorporacién de figuras respetadas de la sociedad civil en
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el directorio del IFE se considera un gran avance institucional que
cambi6 la l6gica de subordinacion politica que ha caracterizado al
IFE, iniciando una serie de reformas que permitieron la realizacion
de elecciones libres y competitivas y el traspaso de poder a un partido
de oposicién por primera vez en mas de seis décadas (Diez, 1999). La
“socializacion” de este 6rgano de control horizontal fue el trampolin
de un giro politico radical que, con el triunfo de Vicente Fox en las
elecciones presidenciales de julio de 2000, inauguro6 el periodo de-
mocratico posterior (Domingo, 2009).

4.6. Anadlisis transversal

Las iniciativas descritas en esta secciéon agregan recursos impor-
tantes a los esfuerzos en curso para fortalecer la dimension legal de
la rendicién de cuentas del gobierno en la regién. Tanto la responsa-
bilidad social como las experiencias de supervision articulada repre-
sentan nuevos esfuerzos para fortalecer el estado de derecho en la
region, desafiando abiertamente la ilegalidad del estado en materia
de violaciones de derechos humanos, infracciones ambientales o co-
rrupcion. Incluso si estas iniciativas logran reducir el comportamien-
to discrecional del estado, todavia hay otros déficits democraticos de
naturaleza mads politica que deben abordarse. Por ello, los esfuerzos
ciudadanos para promover la subordinacion de los agentes estatales
al estado de derecho son insuficientes si no se complementan con
otras formas de relacionamiento que buscan fortalecer y mejorar la
dimension politica de la rendicion de cuentas democratica, en par-
ticular la falta de capacidad de respuesta que las politicas publicas
presentan ante las necesidades de grupos pobres y marginados (Pe-
ruzzotti, 2012).

Hay una serie de mecanismos importantes que se han creado es-
pecificamente para abordar los déficits de responsabilidad politica.
Uno de los mas destacables es el establecimiento de nuevos espacios
de mediacion que buscan crear canales de comunicacion mas parti-
cipativos, publicos y deliberativos entre la sociedad civil y el sistema
politico. El analisis de tales arenas de participacion institucionalizada
y su contribucion a la agenda de responsabilidad democratica es el
tema de la siguiente seccion (Smith, 2009).
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Podria decirse que la ambicion de lograr el control popular es el
medio mas importante para diferenciar las innovaciones democra-
ticas de los modelos tradicionales de consulta. El fracaso constante
de las formas familiares de consulta para impactar materialmente la
toma de decisiones politicas ha generado desilusion entre los ciuda-
danos, los practicantes y los teéricos democraticos. Nos preguntamos
en qué medida el disenio de las diferentes innovaciones puede aliviar
la sospecha de que la participacion tiene, en el mejor de los casos,
poco efecto en el proceso de toma de decisiones y, en el peor, no es
mas que un modo de manipulaciéon y cooptacion para legitimar deci-
siones tomadas en otros lugares (Peruzzotti, 2012).

En nuestro marco analitico, ofrecemos un enfoque estilizado de
las fases del proceso de toma de decisiones como una forma de com-
prender como los ciudadanos pueden ejercer el poder en las diferen-
tes fases del proceso, a saber, la definicién del problema, el analisis
de las opciones disponibles, su seleccion y su implementacion. Nues-
tra evidencia indica que la historia de las innovaciones democraticas
es mixta. En términos formales, algunos de los proyectos que revisa-
mos no nos llevan mucho mas alla de la consulta. Por ejemplo, solo
en raras ocasiones los mini-publicos han jugado un papel formal en
el proceso de toma de decisiones, y muchos de ellos no han alterado
radicalmente la division del trabajo politico entre ciudadanos y auto-
ridades publicas, ni han limitado la opacidad en el proceso de toma
de decisiones. Pero incluso cuando nos encontramos con innovacio-
nes que tienen poderes formales, es frecuente que los ciudadanos no
puedan ejercer en la practica plenamente sus poderes.

En contraste, todas las formas de legislacion directa permiten a
los ciudadanos tomar la decision final (selecciéon de opciones) y es
por esta razén (combinada con la realizacion formal de la igualdad
politica) que es la innovacion preferida de los demécratas directos.
Asi, en la iniciativa y en el referéndum popular, la facultad de propo-
ner proposiciones (definicién del problema) y de tomar decisiones
finales recae en los ciudadanos, que toman sus decisiones en priva-
do (en la cabina de votacién), libres de presiones sociales directas
(Smith, 2009). En la practica, sin embargo, hemos encontrado que la
influencia de las élites politicas y econémicas no se puede descartar,
especialmente cuando se considera la inversion financiera requerida
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para lanzar con éxito una propuesta y su capacidad para influir en el
debate publico (analisis de opciones), un tema al que volveremos en
la siguiente seccion.

5. LA LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA TRANSNACIONAL Y LOS MECANISMOS
DE CONTROL Y PARTICIPACION CIUDADANA

A pesar de la falta de consenso inicial, la comunidad internacional
acordo rapidamente un instrumento juridicamente vinculante para
fomentar la cooperacion internacional frente a la amenaza comun
del crimen organizado transnacional (COT). A pesar del escepticis-
mo inicial, podemos atribuir este éxito al apoyo intelectual y moral
del sistema italiano y de figuras clave en la Secretaria de la ONU, asi
como al peso politico otorgado por los Estados Unidos y a un amplio
apoyo occidental al proceso (Rezende, 2023).

En un nivel mas macro, un periodo geopolitico favorable, pero de
corta duracién, de cooperacion Este-Oeste, fue fundamental. Ade-
mas, la intervenciéon oportuna del primer ministro polaco en 1996
complet6 la constelacion de circunstancias politicas y personales que
permitieron que la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (CNUDOT o Convencion
de Palermo) fuera aprobada, en lo que constituye una historia de
logros frente a importantes obstaculos. Gracias a los esfuerzos de los
involucrados, la lucha contra el COT se situ6 en la parte superior de
la agenda politica internacional y se tomaron medidas concretas, lo
que ha resultado en un progreso real, si bien dificil de calcular, en
materia de cooperacion y desarrollo de legislacion en todo el mun-
do. Ademas, desde su adopcion, la CNUDOT ha seguido adaptando-
se y evolucionando (Tennant, 2021).

La Convencién de Palermo es un instrumento juridico increible-
mente amplio, innovador y moderno que incluso incluye disposicio-
nes sobre testimonios de testigos por videoconferencia. Asi mismo, es
lo suficientemente flexible como para adaptarse a los nuevos delitos
y a los comportamientos sin precedentes de las pandillas criminales
(Rezende, 2023). Como resultado, la legislacion desarrollada a partir
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de la CNUDOT existe donde no existia antes, y los paises pueden
cooperar entre si en sus investigaciones cuando antes no podian. Y,
en este sentido, ha sido clave para la creacion de 6rganos y entidades
de control, y para la implementacién a nivel nacional de politicas
sobre la fiscalizacién de practicas (Guacheta Torres, 2020).

De esta manera, la CNUDOT es una parte central de la respuesta
al COT (cuya naturaleza transversal causa, segin los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de la ONU, un extenso dano social, ambiental,
econ6mico y al desarrollo) (Rezende. 2023), a través de la creacion
de un sistema juridico internacional, la promocién del desarrollo de
sistemas nacionales y la capacidad de hacer cumplir la ley para com-
batirlo. Sin embargo, incluso en el mejor de los casos, la CNUDOT
no es una panacea y no puede cumplir por si sola con las expectati-
vas que ha generado en algunos, razén por la cual es necesario en-
tenderla como parte de una colecciéon mas amplia de herramientas
dirigidas a desestabilizar y disuadir el COT, en lo que constituye una
estrategia global conjunta de todos los integrantes del sistema de las
Naciones Unidas y de la comunidad internacional en su conjunto
(Rayo, 2021).

En todo caso, a la hora de analizar la participaciéon ciudadana en la
implementacion a nivel nacional de la CNUDOT, es importante tener
en cuenta que, como hemos visto, la participacién ciudadana puede
tomar muchas formas, desde la toma de decisiones autbnoma en las
comunidades locales hasta el didalogo con la sociedad en todo el pais o
la consulta por internet. Existe, por tanto, una larga tradicion de par-
ticipaciéon en muchos paises, que a menudo precede al uso actual de
términos como participacién o deliberacién (Rezende, 2023).

En este sentido, Almond & Verba (1963) fueron de los primeros
en enfatizar la importancia central de la educacién en varias formas
de participacion politica. Investigaciones recientes sobre las formas
de participaciéon no institucionales, tanto dentro como fuera de la
arena politica, apuntan también a la educaciéon como uno de sus
principales motores (Bovens & Wille, 2017; Filetti & Janmaat, 2018).
Por ello, la participacion ha sido considerada como un “comporta-
miento costoso”, que requiere multiples recursos intelectuales y debe
sopesarse frente a otras actividades posibles (Filetti & Janmaat, 2018:
329).
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Asi como en la participacion electrénica y en la politica interacti-
va los ciudadanos bien educados estan sobrerrepresentados (si bien
es probable que la “participacion electrénica” movilice mas a los jo-
venes que a los adultos) (Christensen et al., 2017), lo mismo sucede
en la gobernanza ciudadana, que involucra a los ciudadanos en la
configuracion de la prestacion de servicios publicos a través de foros
de toma de decisiones (observandose también en este ambito una
mayor participacion de los jévenes, ademas de las minorias étnicas).
Asi, segiin un estudio basado en datos de Inglaterra y Gales sobre
iniciativas en las areas de regeneracion, crimen, educacion y salud, la
educacion es el principal predictor de la participacion (John, 2009).

Resultados similares se encuentran también en un estudio de Ma-
rién etal. (2010), que compara la participacion en 25 paises: a mayor
nivel educativo, mayor probabilidad de que un individuo participe
en diversos actos politicos. Si bien estas formas no institucionalizadas
son mas inclusivas en el sentido de que los jovenes y las mujeres es-
tan mejor representados, no disminuyen las desigualdades entre los
participantes en términos de logros educativos. En el mismo sentido,
Van der Meer & Van der Kolk (2016) han hallado una diferencia del
22% entre quienes tienen niveles de educacion superior e inferior
con respecto a la participacion electoral en las elecciones locales en
los Paises Bajos. Asi mismo, los primeros son hasta dos veces mas
activos que los segundos en otras formas de participaciéon ciudadana.

En consecuencia, como mucha gente se siente cada vez mas aleja-
da de las instituciones democraticas y politicas (si bien las elecciones
siguen siendo una forma popular de participacién politica), existe
un amplio apoyo para dar a los ciudadanos una voz mas directa en
la toma de decisiones politicas (complementando asi las formas exis-
tentes de democracia representativa), por lo que se han introducido
formas innovadoras de participaciéon en muchos paises (incluyendo
formas participativas o interactivas de formulaciéon de politicas, go-
bernanza ciudadana, asambleas populares y participacion electréni-
ca), a pesar de lo cual persisten diferencias notorias en el grado de
participaciéon y en el tipo de propuestas (politicas) relacionadas con
el nivel de educacién (Hincapie, 2023).

De esta manera, las formas alternativas de participacion, y en par-
ticular aquellas que pueden ser impulsadas por la innovaciéon demo-
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cratica, tienden a ser mas desiguales, ya que las personas con mayor
nivel educativo estan sobrerrepresentadas (Picabea, 2023). Este ses-
go en la participacion basado en el nivel educativo tiene al menos dos
consecuencias dignas de discusiéon. En primer lugar, puede llevar al
descuido de los deseos e intereses de los grupos menos educados de
la sociedad (lo que puede plantear un grave problema de legitimi-
dad porque los individuos o grupos dentro de la comunidad pueden
no apoyar las politicas que se desarrollan, o incluso oponerse a ellas).
En segundo lugar, el debate entre los dos grupos se enmarca cada
vez mas en términos socioculturales, con un fuerte enfoque en temas
como la integracién, el medio ambiente, el crimen y la inmigracién
(Encalada, 2023).

En este contexto, se plantea un dilema crucial relacionado con
la interaccion entre la necesidad imperante de implementar politi-
cas que fomenten la educacién de las poblaciones, con un enfoque
particular en su participacion activa en el ambito democritico, y la
viabilidad de los instrumentos juridicos previstos en la CNUDOT
para combatir el COT. Este dilema se manifiesta en la medida en que
dichas politicas podrian colisionar con la efectividad y aplicabilidad
de los instrumentos juridicos recogidos en la CNUDOT (Hernandez
& Torres, 2023).

Asi, la educacién de la poblacién, especialmente en el contexto
democratico, se erige como un pilar fundamental para fortalecer
las bases de una sociedad participativa e informada. No obstante, la
implementacion de medidas educativas puede chocar con las estra-
tegias juridicas delineadas en la CNUDOT, que buscan abordar de
manera eficaz la complejidad del crimen organizado a nivel trans-
nacional. Este conflicto plantea interrogantes sobre la capacidad de
conciliacion entre dos imperativos fundamentales: el fortalecimiento
de la educacién civica y la aplicaciéon de instrumentos legales rigu-
rosos para combatir las redes criminales transnacionales (Vilchez-

Vargas, 2023).

Asimismo, la convergencia entre los objetivos educativos y la lu-
cha contra el crimen organizado pone de manifiesto la necesidad de
un enfoque integral y coordinado. Se requiere un andlisis detenido
para determinar en qué medida la promocion de la educacion puede
coexistir y potencialmente reforzar las estrategias juridicas, o si, por
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el contrario, se presentan conflictos irreconciliables que exigen una
revision mas profunda de los marcos normativos vigentes. Este andli-
sis debe considerar tanto la efectividad a corto plazo de las medidas
juridicas como la construccion a largo plazo de sociedades resilientes
y participativas (Hernandez & Torres, 2023).

Ademas, es crucial destacar la importancia de abordar este dilema
desde una perspectiva internacional, dada la naturaleza transnacio-
nal del crimen organizado. La cooperacion entre estados, en el am-
bito educativo y legal, se revela como una pieza clave para encontrar
soluciones equilibradas y eficientes. La armonizacion de esfuerzos a
nivel global se presenta como un requisito esencial para superar las
tensiones inherentes a la convergencia entre las demandas de educa-
cion ciudadana y la necesidad de combatir el crimen organizado en
una escala internacional (Vilchez-Vargas, 2023).

En conclusion, la complejidad de la relacion entre la promocion
de la educacion y la eficacia de los instrumentos legales contra el
crimen organizado transnacional plantea desafios significativos que
requieren un enfoque cuidadoso y reflexivo. La busqueda de solu-
ciones efectivas debe basarse en un analisis detallado de los impactos
potenciales de las politicas educativas en el marco juridico existente,
buscando armonizar ambos imperativos en pos de una sociedad jus-
ta, informada y segura (Hernandez & Torres, 2023).

En otras palabras, para una adecuada implementacién de los
mecanismos potencialmente efectivos frente a la realidad criminé-
gena del COT recogidos en la CNUDOT, es fundamental que sean
no so6lo conocidos y ampliamente difundidos, sino también enten-
didos y apoyados por todos los estratos, y en especial por los mas
vulnerables. Es desde esta perspectiva que el debate se mantiene
abierto sobre si es posible conciliar el potencial de la CNUDOT, y
de sus mecanismos de combate al COT, con el necesario apoyo y
participacién en su implementacién de los distintos sectores de la
ciudadania, pues de lo contrario estaria en riesgo su propia viabili-
dad para ser efectivos en las propias sociedades nacionales para las
que han sido disenados.
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6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. Conclusiones: desafios para las plataformas de defensa de los de-
rechos ciudadanos

De acuerdo a lo senalado en la introduccién, la informacién y
analisis que se presenta en este capitulo requiere acudir al diagnos-
tico de problemas fundamentales y a la elaboraciéon de recomenda-
ciones para la formulaciéon de politicas publicas. Todo ello en un
contexto macro-politico de mayor pluralismo regional, como con-
secuencia del ascenso de gobiernos de izquierdas en gran parte de
América del Sur durante la primera década del nuevo siglo, en el
que es posible identificar toda una serie de problemas comunes que
afectan al funcionamiento politico de los estados de la region, lo que,
al mismo tiempo, no impide observar, desde una perspectiva micro,
particularidades propias de cada pais con base en el desempeno es-
pecifico de las variables analizadas.

El desastre de las politicas neoliberales, que provocé en los anos
1990 un verdadero trauma social e inspir6é movilizaciones populares
muy fuertes, principalmente en Argentina, Bolivia y Ecuador (este
altimo sufrié también una enorme inestabilidad politica con siete
presidentes en apenas diez anos) llevo al poder gobiernos regidos
bajo un modelo comun de “populismo rentista”, siguiendo el ejem-
plo instaurado por Chavez en Venezuela a partir de 1998, el cual se
fortaleci6 luego del intento de golpe de estado de abril de 2002 y el
paro petrolero de fines de 2002 y principios de 2003 (Pedro, 2021).

Todos estos paises, unidos institucionalmente por un sistema hi-
perpresidencialista, se han mostrado capaces de adoptar un lenguaje
compartido y lineamientos comunes para actuar solidariamente a ni-
vel regional. Por ello, bajo la ribrica de lo que se denomin6 “socialis-
mo del siglo XXI”, los gobiernos de Argentina, Bolivia, Ecuador y Ve-
nezuela adoptaron estrategias comunes y comenzaron a conformar
una nueva forma de articularse a través de la UNASUR, a la que Bra-
sil y Uruguay se sumaron de inmediato, y Chile, Colombia, Paraguay
(especialmente, tras la elecciéon presidencial de Fernando Lugo) y
Peru se unieron con mas moderacion (Roséon & Diaz, 2020).
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Este escenario mostré una vez mas la heterogeneidad de América
Latina, pues si bien es cierto que hubo un giro a la izquierda, espe-
cialmente en los paises sudamericanos, tuvo un doble componente
que derivo en matices profundamente singulares (en respuesta al
fracaso del neoliberalismo), y en la culminacién de un ciclo politico
electoral en el que la alternancia en el poder fue una consecuencia
natural de ello.

Esto dio impulso a movimientos de cambio social basados en una
gran transformacion de la élite politica en el poder, que construye-
ron un nuevo discurso con una mistica propia creando mitos o rein-
terpretando los existentes (como, por ejemplo, la figura de Bolivar).
Sin embargo, esto dio también a procesos de institucionalizacion de
diversa indole que lograron avances importantes tanto en el ambito
socioeconoémico como politico, lo que se ha produjo no solamente
con gobiernos de izquierda (como las ya mencionados), sino tam-
bién con experiencias de derecha, como son los casos de Colombia
(superado el personalismo de Uribe y a partir de las negociaciones
de paz con la guerrilla de las FARC) y Paraguay (Peru ha sido, en
cambio, mas ambiguo a este respecto y Chile ha tenido alternativa-
mente experiencias de centroizquierda y derecha).

En consecuencia, durante los primeros 15 anos del siglo XXI,
Ameérica Latina no solo restaur6é con éxito la democracia, hacién-
dola mas sostenible y resiliente, sino que también le dio una base
importante en forma de apoyo ciudadano. En este contexto, habia
un amplio consenso en la region de que América Latina estaba pa-
sando por un buen momento, con democracias mds consolidadas,
mas y mejores politicas publicas de proteccion social, y economias
mas fuertes e integradas. Esto permiti6é que hasta setenta millones de
personas salieran de la pobreza y la clase media creciera mas del 50
% en este periodo. Por ello, a partir de 2015 el gran desafio ha sido
ver c6mo avanzar y garantizar la sostenibilidad de este proceso en el
mediano y largo plazo, en un contexto global complejo y volitil lleno
de desafios e incertidumbres. De ahi que sea fundamental que la re-
gién aproveche al maximo esta ventana de oportunidad y evite caer
en la trampa de la autocomplacencia prematura (Enriquez Arévalo,

2020).
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Como resultado de lo anterior, a partir de 2015, el debate se ha
centrado en la calidad de la democracia, con el fin de responder a
la siguientes preguntas: (a) como construir mas y mejor ciudadania;
(b) como pasar de una democracia electoral a una democracia de
ciudadanos e instituciones; (c) como conciliar la democracia con el
desarrollo econémico para lograr sociedades con mayores niveles de
cohesion social, menos desigualdad y pobreza, y mayor igualdad de
género; (d) como establecer una relaciéon mas estratégica entre el
mercado y el estado y una relacién mas funcional entre el estado y la
sociedad; (e) como hacer que la democracia dé respuesta a nuevos
tipos de demandas de sociedades mas complejas, mas modernas, mas
jovenes y mas urbanas; y (f) como hacer, en definitiva, que la demo-
cracia funcione de manera efectiva en un contexto internacional glo-
balizado (Castellanos, 2020). Todos estos temas plantean problemas
a la democracia que deben ser debatidos y abordados democratica-
mente.

Para responder a estas preguntas es necesario analizar la evolu-
cién de la calidad de la democracia con base en el desempeno de
las distintas variables en las que se puede desagregar. Con respecto
a esta cuestion, las lecciones derivadas de la evidencia empirica nos
permiten destacar varios aspectos en lo que se refiere a los paises lati-
noamericanos: dos estan relacionadas con el ambito estatal, mientras
que el resto reflejan la precariedad interinstitucional, la desigualdad,
la estructura oligarquica de los medios, la fragilidad de los partidos
politicos y de los sistemas de partidos, y la existencia de una profesio-
nalizacion de la politica de dudosa calidad (Fasolo Pilato & Oliveira
Filho, 2019).

En primer lugar, en relaciéon con las variables relativas al ambito
estatal, se puede afirmar que los problemas asociados a la dinamica
del estado (muy cuestionado por el neoliberalismo) son consecuen-
cia de graves fallas en la implementacion del estado de derecho, de-
bido a la corrupcién, la inseguridad ciudadana y la debilidad en la
proteccion de los derechos econémicos y sociales, asi como a la inca-
pacidad estatal para hacer frente a la intensa violencia interna. Como
resultado, el estado es percibido como muy ineficiente por su falta
de capacidad administrativa, lo que se vincula con la existencia de un
servicio publico muy precario que ni siquiera se encuentra profesio-
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nalizado o es independiente. Ademas, todas estas dificultades se ven
agravadas por la insuficiencia crénica de las fuerzas de seguridad, y
la consiguiente incapacidad estatal para ejercer el monopolio de la
violencia legitima (Wike & Fetterolf, 2018).

En segundo lugar, las instituciones, al crear varias oficinas para
implementar mecanismos de rendicion de cuentas horizontales, es-
tdn tratando de ofrecer una nueva respuesta al desarrollo constitu-
cional segun las experiencias mds o menos exitosas de otros paises.
Sin embargo, en ocasiones, se limitan a copiarlas debido a la precaria
preparacion y calificacion del personal que dirige estos esfuerzosy a
los incentivos contenidos en la ayuda al desarrollo de dichos paises,
lo que ha llevado con frecuencia a la captura de estas instituciones
por parte de proyectos hegemoénicos que han ido expandiendo su
presencia en la region. A esto hay que unir que, en un intento de ase-
mejarse a las sociedades mas avanzadas del Atlantico Norte, se suelen
hacer apelaciones que hacen con frecuencia referencia a “doctrinas
enganosas”, como las que los consideran “estados débiles” (o incluso
“fallidos”), conceptos que llevan a la adopcion de politicas y mecanis-
mos inadecuados para la region. Todo ello ha vuelto, en gran medi-
da, ineficientes estos esfuerzos, lo que se ve agravado por la falta de
capacidad de los 6rganos de supervision para controlar o exigir una
respuesta adecuada de las agencias que fiscalizan (Van Beek, 2018).

En tercer lugar, la terrible desigualdad econémica, que convierte
a América Latina en la regiéon mads desigual del mundo, es otro pro-
blema comun a la hora de lograr una politica de calidad. Sin embar-
go, no es solo la desigualdad econémica, sino que hay que sumar el
componente étnico, ya que la marginacion de los sectores indigenas
y afrodescendientes sigue siendo un problema muy importante. Ade-
mas, existe la desigualdad de género, tanto en aspectos socioecono-
micos como culturales. Asi, por ejemplo, el hecho de que solo cua-
tro mujeres hayan ocupado al mismo tiempo en la region (y por un
periodo muy limitado de apenas unos pocos meses) la presidencia
de sus respectivos paises, muestra que, anos después de la ola de-
mocrdtica en América Latina, las mujeres siguen estando claramente
subordinadas a los hombres en la politica (Onis, 2017).

En cuarto lugar, la estructura oligopolica de los medios de comu-
nicacién en paises con una débil oposicion politica los lleva a asumir
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el rol de oposicion, frente a los poderes politicos hegemoénicos. En
contraste, en otros, se dedican a ungir, a través de su presencia omni-
potente, a candidatos presidenciales, desempenando un papel clave
en las campanas electorales. Ante esta situacion, los esfuerzos de las
autoridades por intervenir imponiendo leyes mordaza, creando una
red de comunicacién publica o implementando programas especia-
les en los cuales el presidente habla, a veces indefinidamente, a una
audiencia (los cuales tienen la obligaciéon de ser transmitidos por
todos los medios), son también aspectos fundamentales de una lucha
por el poder en la que la opinién publica se subordina a la politica
(Handlin, 2017).

En quinto lugar, la fragilidad en algunos paises de los partidos
politicos y de los sistemas de partidos hizo que fueran practicamente
eliminados del espacio publico, siendo reemplazados por una prac-
tica basada en candidatos que, al margen de cualquier disciplina o
programa partidario, tienen una carrera politica autonoma. Por otra
parte, también existen partidos articulados a movimientos bajo for-
mas de liderazgo personalista en los que no existe transparencia en el
manejo de las finanzas, no hay mecanismos internos para la seleccion
de sus lideres y candidatos, y no esta claro como elaboran y desarro-
llan sus programas politicos. Entre los factores que se encuentran en
la raiz de situacion destacan el presidencialismo caracteristico de la
institucionalidad latinoamericana, la personalizacion de las campa-
nas electorales y el deterioro de la confianza de la sociedad en los
partidos (De la Torre, 2017).

En sexto lugar, la falta de profesionalizacién de la politica tiene
un impacto negativo en la calidad de los lideres politicos en América
Latina. Sin suficiente formacion y experiencia, y en ausencia de me-
canismos exhaustivos que aseguren la fiscalizaciéon de su trabajo, los
politicos quedan encapsulados en el sistema politico. Para garantizar
una politica de calidad, los politicos deben someterse a mecanismos
de evaluacién antes, durante y después de su mandato. La capacidad
de las agencias independientes para informar sobre sus registros y
monitorear su desempeno es un imperativo que sin duda beneficiara
la calidad del sistema (Merkel, 2018).

Todo esto se enmarca en un contexto global en el que las estruc-
turas institucionales que acogen modelos y sistemas de control y par-
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ticipacion ciudadana estan sujetas a una constante erosion. De esta
manera, se puede hablar de que existe en la actualidad a nivel mun-
dial una triple crisis. En primer lugar, la insuficiencia de las férmulas
politicas de las que se derivan los disenos institucionales, puesto que
los arreglos actuales muestran entidades densas, pero ineficientes,
que apelan principalmente al ritualismo discursivo para encubrir su
ineptitud e irrelevancia. De esta manera, las burocracias contintan,
por regla general, sirviendo a sus propios intereses y formulaciones,
no a su sociedad.

En segundo lugar, en el ambito de la construcciéon de gobernabi-
lidad, acuerdos y manejo de conflictos, se observa que la “correccion
politica” hace que la gente anticipe los conflictos con la esperanza de
que desaparezcan (lo cual no es posible), lo que provoca que los es-
fuerzos para gestionarlos no siempre vayan en la direccién correcta.
Por ello, conseguir que la mayoria gobierne y evitar el obstruccionis-
mo se ha convertido en un punto sustancial de discusion.

En tercer lugar, es evidente que las instituciones son vistas negati-
vamente y que hay muy poca confianza en los partidos politicos, las
legislaturas y la clase politica. Ademas, la gente tampoco confia en los
medios de comunicacién ni en las instituciones religiosas. Ante esta
situacion, la representacion que cada persona (entendida mas como
ciudadano que como consumidor) busca es la suya propia, sin inter-
mediacion de 6rganos electos. Para muchas personas de los sectores
populares, las ideas y valores relacionados con la democracia y los de-
rechos humanos parecen “fuera de lugar” o “de otra época”. Por ello,
sin un desarrollo social que permita un cambio en los perfiles edu-
cativos de estos sectores, parece muy dificil contener las tendencias
“antiliberales” en la organizacion politica de los paises latinoameri-
canos. Asl mismo, sin un minimo de confianza en las instituciones,
las elecciones se convierten en un mero ritual que no cumple con
las expectativas y que favorece el constante descontento y la protesta
social (Haggard & Kaufman, 2020).

Como resultado de lo anterior, y ante la creciente complejidad
de la formulacion de politicas y el fracaso para encontrar soluciones
a algunos de los problemas politicos mds apremiantes, politicos, di-
senadores de politicas publicas, organizaciones de la sociedad civil y
ciudadanos han de darse a la tarea de reflexionar sobre como deben
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tomarse las decisiones publicas colectivas en el siglo XXI. Existe asi
una necesidad de nuevas formas de encontrar un terreno comun y
actuar, sobre todo en relaciéon con aquellos problemas cuya solucion
requiere coraje debido a que solo es posible abordarlos a través de
complejos mecanismos de compensacion y/o soluciones a medio y
largo plazo.

En este contexto, el presente capitulo, que se ha centrado en es-
tudiar los procesos deliberativos representativos, como parte de un
esfuerzo mds amplio de las instituciones democraticas para volverse
mas participativas y abiertas a los aportes ciudadanos informados y la
inteligencia colectiva, ha permitido obtener evidencia que respaldan
la idea de que la participacion ciudadana en la toma de decisiones
publicas puede brindar mejores politicas, fortalecer la democracia y
generar confianza.

Reunir a ciudadanos comunes de todos los sectores de la socie-
dad para deliberar sobre cuestiones politicas complejas y desarrollar
propuestas colectivas se ha vuelto cada vez mas atractivo, por lo que,
en las ultimas décadas, la ola deliberativa ha ido creciendo. Las auto-
ridades publicas en todos los niveles de gobierno han utilizado asam-
bleas de ciudadanos, jurados, paneles y otros procesos de delibera-
cioén representativos. En estos procesos, ciudadanos seleccionados al
azar, que forman un microcosmos de una comunidad, pasan mucho
tiempo aprendiendo y colaborando a través de la deliberacion faci-
litada para elaborar recomendaciones colectivas informadas para las
autoridades publicas.

En muchos sentidos, la combinacion de los principios de delibe-
racion (discusion cuidadosa y abierta para sopesar la evidencia so-
bre un tema), representatividad (obtenida a través de un muestreo
aleatorio a partir del cual se realiza una seleccién representativa) e
impacto (con un vinculo con la decision publica) no es nuevo. Esta
combinacién de principios tiene sus raices en la antigua democracia
ateniense y se ha aplicado a lo largo de la historia hasta hace dos o
tres siglos. Es su aplicacion moderna, para complementar las institu-
ciones democraticas representativas, lo que hoy hace que estos pro-
cesos sean innovadores.
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De esta manera, los esfuerzos crecientes para incorporar la de-
liberacion publica en la toma de decisiones pueden verse como el
comienzo de un periodo transformador para adaptar la arquitectura
de la democracia representativa. Las instituciones democraticas de
todo el mundo estan comenzando a transformarse en formas que
otorgan a los ciudadanos un papel mas directo en la determinacion
de agendas y la configuracion del contenido de las decisiones publi-
cas que los afectan. Basandose en datos y analisis extensos, este capi-
tulo contribuye a incrementar la evidencia internacional emergente
sobre estas tendencias y ayuda a las autoridades a implementar bue-
nas practicas y considerar formas de institucionalizar la deliberacion
ciudadana.

Finalmente, se senala como un desafio, no solo para los futuros
trabajos a desarrollar en el tema, sino también para los propios or-
ganismos de regulacién y control, tanto nacionales como internacio-
nales, la ausencia de un indicador comun que mida la efectividad de
los mecanismos para combatir la corrupcion y el COT. Actualmente,
solo contamos con el Indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC),
que publica anualmente Transparencia Internacional desde 1995, y
en el que se evaltian 180 paises y territorios y se les asignan puntua-
ciones en una escala de 0 a 100 (a mayor puntuacién, mayor percep-
cion de la integridad del pais).

El indice, que destaca la relacion entre la corrupcion y los abu-
sos de los derechos humanos (los gobiernos de los paises percibidos
como altamente corruptos tienden a reducir su espacio civico y de-
mocrdtico y a atacar los derechos de sus habitantes), es la referencia
mas utilizada en el planeta por los tomadores de decisiones de los
sectores publico y privado a la hora de evaluar riesgos y planificar
sus acciones. Sin embargo, el IPC ha sido objeto de diversas criticas,
entre las que destacan las siguientes: (a) no tiene en cuenta situacio-
nes y eventos en los que la corrupciéon promueve, y no solo menos-
caba, la realizacion de los derechos humanos e incluso el desarrollo
socioeconomico de los paises latinoamericanos; (b) no considera el
grado de participacién ciudadana en el control de las instituciones
democraticas de estos paises; y (c) no aborda especificamente los
mecanismos adoptados e implementados por los estados en relacion
contra el COT (Fernandes, 2023).
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6.2. Recomendaciones para América Latina y Colombia

6.2.1. Recomendaciones para América Latina

Con base en los anterior, y en el estudio realizado a lo largo de
este capitulo, se realizan las siguientes recomendaciones en relacion
con América Latina:

1. Fortalecimiento del estado de derecho: (a) implementar me-
didas efectivas para combatir la corrupcién, mejorar la seguridad
ciudadana y garantizar la proteccion de los derechos econémicos y
sociales; (b) incrementar la capacidad administrativa del estado para
asegurar una gestion eficiente y profesionalizada del servicio publi-
co;y (c) reforzar las fuerzas de seguridad y su capacidad para ejercer
el monopolio de la violencia legitima.

2. Instituciones y mecanismos de rendiciéon de cuentas: (a) es-
tablecer oficinas especializadas en mecanismos de rendiciéon de
cuentas horizontales, tomando como referencia experiencias exito-
sas internacionales; (b) garantizar la preparacion y calificacion del
personal encargado de dichas instituciones, evitando la captura por
parte de proyectos hegemoénicos; y (c¢) evitar la adopcion acritica de
conceptos como «estados débiles» y adaptar las soluciones a la reali-
dad y necesidades de la region.

3. Reduccién de la desigualdad: (a) implementar politicas eco-
nomicas y sociales dirigidas a reducir la desigualdad, considerando
no solo aspectos econémicos, sino también étnicos y de género; (b)
fomentar la inclusion de sectores indigenas y afrodescendientes en
politicas de desarrollo, reconociendo y abordando la marginacién
historica; y (c¢) promover la igualdad de género en todos los aspectos
socioeconémicos y culturales, con especial atencién a la participa-
cion politica de las mujeres.

4. Democratizacion de los medios de comunicacion: (a) imple-
mentar medidas para reducir la estructura oligopdlica de los medios
de comunicacion, garantizando la diversidad de voces y evitando
su instrumentalizaciéon con fines politicos; (b) fomentar la transpa-
rencia y la imparcialidad en la regulacion de los medios, evitando la
imposicion de leyes que limiten la libertad de expresion; y (c) esta-
blecer mecanismos que aseguren la participacion ciudadana en la
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toma de decisiones sobre politicas relacionadas con los medios de
comunicacion.

5. Fortalecimiento de los partidos politicos y sistemas de par-
tidos: (a) promover la transparencia en el manejo de finanzas de
los partidos politicos y su proceso interno de seleccion de lideres y
candidatos; (b) buscar mecanismos que fomenten la participacion
ciudadana en la definicién de programas politicos y en la toma de
decisiones partidarias; y (c) abordar la personalizacion de las campa-
nas electorales y trabajar en reconstruir la confianza de la sociedad
en los partidos politicos.

6. Profesionalizacion de la politica: (a) establecer requisitos y me-
canismos de evaluaciéon para garantizar la formacion y experiencia
de los lideres politicos; (b) implementar agencias independientes
que supervisen y monitoreen el desempeno de los politicos antes,
durante y después de sus mandatos; y (c) incentivar la participacion
activa de la sociedad en la evaluacién y fiscalizacion de los lideres
politicos.

7. Participacion ciudadana y deliberacion publica: (a) fomentar la
participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas a través de
procesos deliberativos representativos; (b) implementar asambleas
de ciudadanos, jurados y paneles para abordar temas complejos y de-
sarrollar propuestas colectivas; y (c) institucionalizar la deliberacion
ciudadana como parte integral de las practicas democriticas, asegu-
rando la representatividad y el impacto en las decisiones publicas.

8. Evaluacion de politicas anticorrupcioén y anticrimen organiza-
do: (a) desarrollar indicadores especificos para evaluar la efectividad
de las politicas anticorrupcion y contra el crimen organizado trans-
nacional; (b) considerar la participacion ciudadana como un indica-
dor relevante en la evaluacién de politicas democraticas y de control
institucional; y (c) explorar la posibilidad de crear un indicador re-
gional que complemente el Indice de Percepcién de la Corrupcion,
abordando sus limitaciones y ampliando su alcance.

9. Enfoque de desarrollo socioeconoémico: (a) disenar politicas
econdmicas que promuevan un desarrollo sostenible y equitativo,
abordando las necesidades especificas de diferentes sectores de la
sociedad; y (b) buscar soluciones a medio y largo plazo que aborden
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los desafios politicos mds apremiantes, evitando soluciones a corto
plazo que perpetien problemas estructurales.

10. Adaptacion de la democracia representativa: (a) transformar
las instituciones democraticas para otorgar a los ciudadanos un papel
mas directo en la configuracion de decisiones publicas; (b) conside-
rar la deliberacion publica como una herramienta clave para forta-
lecer la democracia y generar confianza ciudadana; y (c) explorar
nuevas formas de toma de decisiones colectivas que se adapten a la
complejidad y desafios del siglo XXI.

6.2.2. Recomendaciones para Colombia

Ademas de las recomendaciones formuladas en la secciéon ante-
rior para América Latina, que son, en gran medida, aplicables tam-
bién a Colombia, se realizan las siguientes recomendaciones especifi-
cas para el sistema colombiano:

1. Fortalecimiento de los mecanismos de participaciéon ciudada-
na: fortalecer y promover la utilizacion efectiva de los mecanismos
de participacién ciudadana establecidos en la Constitucién, como el
plebiscito, el referéndum y la consulta popular, mediante campanas
educativas y difusion para garantizar la plena comprension de estos
instrumentos democraticos.

2. Empoderamiento de las asociaciones y organizaciones civiles:
implementar politicas que respalden la organizacion y fortalecimien-
to de asociaciones y organizaciones civiles, garantizando su autono-
mia y proporcionando recursos para su participacion activa en la su-
pervision de la gestion publica.

3. Incentivo a la participacion juvenil: desarrollar programas espe-
cificos para fomentar la participacion activa de la juventud colombia-
na en los procesos democraticos, asegurando su representacion y voz
en las instancias de toma de decisiones.

4. Transparencia y supervision efectiva: reforzar la transparencia
en la gestion publica y promover mecanismos efectivos de supervi-
sion ciudadana, garantizando el acceso a la informacién y la rendi-
cion de cuentas por parte de las autoridades.
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5. Diversificaciéon de mecanismos participativos: considerar la di-
versificacion de los mecanismos participativos, permitiendo el desa-
rrollo de nuevas formas de participacion y control ciudadano que se
adapten a las realidades politicas, sociales y culturales cambiantes de
Colombia.

6. Inclusiéon de perspectiva universitaria y sindical: garantizar la
representacion y participacion activa de sectores universitarios y sin-
dicales en los procesos democraticos, reconociendo su papel clave en
la construccion de una sociedad equitativa y justa.

7. Sensibilizacién y educacién civica: implementar programas
continuos de sensibilizaciéon y educacion civica para informar a la
poblacién sobre los mecanismos de participacion ciudadana, fomen-
tando una ciudadania informada y comprometida.

8. Evaluacion periodica de los mecanismos participativos: realizar
evaluaciones periédicas de la efectividad de los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana, identificando areas de mejora y ajustando las re-
gulaciones segiin sea necesario para asegurar su relevanciay eficacia.

9. Inclusién de la diversidad cultural: promover la inclusiéon de
la diversidad cultural colombiana en los procesos participativos, re-
conociendo y respetando las distintas realidades y perspectivas que
enriquecen la democracia del pais.

10. Fortalecimiento de la legislacion vigente: revisar y fortalecer
la legislacion existente, en especial la Ley 134 (1994), para adaptarla
a los cambios y necesidades actuales, asegurando que no obstaculice
formas adicionales de participacion y control ciudadano que contri-
buyan al desarrollo democratico del pais.
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Capitulo 7
Las respuestas desde los principios
de equidad e inclusion

MANUELLITA HERMES®

1. INTRODUCCION

La Comision (CIDH) y la Corte (CtIDH) Interamericanas de De-
rechos Humanos (CIDH) han subrayado la importancia del combate
contra la corrupcion para proporcionar mas inclusion y equidad en
el continente americano, considerando que este se encuentra mar-
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cado histéricamente por la desigualdad en sus sociedades (Dias &
Blanco, 2018).

En su resolucién nim. 1/17, emitida en 2017 ante la expulsion
del Comisionado titular de la Comision Internacional Contra la Im-
punidad en Guatemala (CICIG) por orden del presidente del pais,
la CIDH afirma la importancia de la lucha contra la corrupcién y la
impunidad para garantizar los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales (DESCA), al tiempo que reconoce el papel fun-
damental de la CIGIC, puesto que sus investigaciones, como 6rgano
independiente, han puesto de manifiesto la presunta participacion
de los mds altos funcionarios estatales y otros actores politicos, eco-
nomicos, militares y judiciales en las redes de corrupcion existentes
en el pais (CIDH, 2017b: 1-2).

Asi mismo, la CIDH destaca el importante papel del control ciu-
dadano en la investigacion y denuncia de la corrupcién nacional y
transnacional, cuyas consecuencia no afectan sélo a la legitimidad de
los gobernantes, sino también al erario publico, limitando asi el al-
cance de las politicas publicas dirigidas a garantizar el acceso a la ali-
mentacion, la salud, el trabajo, la educacion, la vida digna y la justicia
de amplios sectores de la poblacién. De esta manera, la corrupcién
y la impunidad amenazan la aplicacion efectiva del estado de dere-
cho y restringen el pleno goce de los derechos fundamentales reco-
gidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)

(CIDH, 2017h: 2-3).

Al ano siguiente, la CIDH emiti6 la resoluciéon nim. 1/18 que, tras
hacer referencia a la 1/17, resalta que la corrupcién afecta al goce de
los derechos humanos en su distintos ambitos (civil, politico, econé-
mico, social, cultural y ambiental) y debilita la gobernabilidad y las
instituciones democraticas, danando el estado de derecho y exacer-
bando la desigualdad. Segtun la CIDH, al prevalecer la corrupcion, “los
actores involucrados establecen estructuras que capturan las entidades
estatales, a través de distintos esquemas criminales”. Estas estructuras,
que con frecuencia presentan una dimensioén transnacional, tienen un
impacto negativo en el ejercicio y disfrute de los derechos humanos
por los miembros de los grupos histéricamente discriminados, como
los pueblos indigenas, los afrodescendientes, las mujeres y las personas
migrantes, privadas de la libertad o en situaciéon de pobreza, afectando
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con especial gravedad a quienes se encuentran amenazados por la tra-
tay el trafico de personas (CIDH, 2018: 1).

A la luz de lo anterior, el presente capitulo profundiza en la re-
lacién entre corrupcion, inequidad y exclusion (seccion 2), para, a
continuacioén, abordar como las secuelas dejadas por el sistema ori-
ginario de explotacion colonial aplicado en América Latina (seccion
3) contintdan teniendo un impacto en la situaciéon de corrupcion
estructural y profunda desigualdad social que persiste en la region
(seccion 4). Por ultimo, se realizan unas reflexiones finales sobre las
principales propuestas que se han hecho en la dltima década para
incrementar los niveles de equidad e inclusiéon en América Latina,
augurando un largo camino para su consecucion y para que puedan
generar un impacto positivo en la lucha anticorrupcion (seccion 5).

2. LA RELACION ENTRE CORRUPCION,
INEQUIDAD Y EXCLUSION

La relacion entre corrupcion, falta de equidad y exclusion es esen-
cial a la luz de la efectividad de los derechos humanos y de las con-
secuencias de la impunidad. Ademads, se encuentra estrechamente
vinculada con la propuesta de desarrollo democratico substancial
(por contraposicion al formal) de Ferrajoli (2018: 45), que, con base
en un modelo cuatridimensional, tienen en cuenta tanto los aspectos
formales del quién y el como de la democracia, como los materiales
de cudl es su contenido. De esta manera, los actos de corrupcion
ponen en riesgo este modelo garantista, basado en las dimensiones
politica, civil, liberal y social de la democracia, y respetuoso de los
derechos fundamentales.

En su obra “[l]a democracia y sus criticos” (2012), Dahl estudia
criticamente la cuestion relativa a la inevitabilidad de la dominacion
mayoritaria, asi como las diferentes corrientes tedricas sobre el domi-
nio de la minoria. Inicialmente, argumenta que la poliarquia no im-
plica progreso en la democracia, y que los regimenes modernos no
son muy democraticos porque, en el fondo, constituyen una fachada
ideologica que encubre la dominacion (2012: 419).
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Sin embargo, al contrario de lo que pudiera parecer a primera vis-
ta, la dominacién no es ejercida por la mayoria, sino por una minoria
o clase dominante, que esta compuesta a partir de tipos de personas
que son susceptibles de integrarla, con una fuerte influencia de sus
cualidades personales (2012: 424). Los recursos econémicos obteni-
dos por herencia, clase social, suerte o logros ayudan asimismo en
este proceso de integracion en la clase dominante, como también lo
hacen otros activos como la educacion, el conocimiento, la informa-
cion y el estatus (Dahl, 2012: 425).

Con base en lo anterior, la opiniéon predominante considera que
una realizacion satisfactoria de la democracia es inalcanzable, o re-
quiere condiciones Unicas que nunca se han logrado, de manera
que, independientemente del sistema adoptado, el destino inevita-
ble de la humanidad es la dominaciéon minoritaria, la cual se lleva a
efecto por coercion y persuasion (incluyendo tanto el recurso a las
provocaciones a través de mecanismos como la corrupcién, como la
instrumentalizacion de las creencias mediante el adoctrinamiento)

(2012: 430-1; 434).

Sin embargo, Dahl cuestiona esta asuncion y se pregunta si existe
alguna posibilidad de refutar las teorias de la dominacién minorita-
ria, llegando a la conclusion de que son demasiado generales y con-
ceptualmente indeterminadas, lo que impide tanto su prueba como
su refutacion (2012: 433). Ademas, destaca que la competencia orga-
nizada entre las €lites politicas, “[...] aumenta la probabilidad de que
las politicas gubernamentales respondan a tiempo a las preferencias
de la mayoria de los votantes” (2012: 437).

A esto hay anadir que, para Dahl, la comunidad politica no esta
limitada a una determinada localidad durante un cierto periodo de
tiempo, sino que se extiende a ciudades, paises o estados que dan for-
ma a su organizacioén interna durante un largo periodo de tiempo,
lo que permite la convivencia de distintos grupos en un mismo terri-
torio. De esta manera, diferentes comunidades politicas conforman
comunidades politicas mas amplias, lo que, a su vez, puede dar lugar
a distintas concepciones del bien comuin y a diversos entendimientos
de la justicia (2012: 485).



Las respuestas desde los principios de equidad e inclusion 333

Esta complejidad del proceso democratico es compartida por
Bobbio, para quien:

Establecer un ndmero minimo de los que han de tener derecho a voto
para que se pueda hablar de un régimen democratico es algo que no
es posible hacer en abstracto, es decir, sin tener en cuenta las circuns-
tancias histdricas y sin un juicio comparativo: sélo se puede decir que
una sociedad en la que tienen derecho a votar los hombres mayores de
edad es mds democratica que una en la que sélo votan los propietarios
y es menos democrética que aquella en la que las mujeres también
tienen derecho a votar (2019, 35-36)".

Tomando como premisa la complejidad del proceso democratico,
Young (2010) plantea que que la inclusion esta vinculada a su desa-
rrollo y presupone una experiencia previa de exclusion. Asi, segtiin
esta autora:

Los llamados a la inclusién surgen de las experiencias de exclusién
(de los derechos politicos basicos, de las oportunidades de participar,
de los términos hegeménicos del debate). Algunos de los movimientos
sociales mas poderosos y exitosos de este siglo se han movilizado en
torno a demandas para que las personas oprimidas y marginadas sean
incluidas como ciudadanos plenos e iguales en sus sistemas politicos.
La reivindicacion del derecho al voto se ha centrado en algunos de
estos movimientos. Sin embargo, especialmente hoy en dia, cuando
la mayoria de los adultos en la mayor parte de las sociedades tienen
nominalmente reconocido el derecho a votar, la igualdad de voto es
s6lo una condicién minima de la igualdad politica. La inclusién y la
democracia exploran condiciones adicionales y mas profundas de in-
clusién y exclusién politicas, como aquellas que involucran los modos
de comunicacién, la atencién a la diferencia social, la representacion,
la organizacion civica y las fronteras entre las jurisdicciones politicas
(2010: 6).

De este modo, aun cuando la democracia se pueda entender
como un reflejo de la mayoria, no es posible ejercitarla al margen
de las minorias politicas, ni puede utilizarse para obstaculizar el de-
sarrollo de cuestiones esenciales, relevantes y existenciales para tales
minorias (Habermas, 2018: 254).

! Traduccién propia.
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De ahi, el grave dano ocasionado al desarrollo democratico subs-
tancial (con sus elementos centrales de trata equitativo, inclusion
y satisfaccion de los derechos fundamentales de todos los ciudada-
nos, incluyendo a quienes pertenecen a grupos histéricamente dis-
criminados, habitan en condiciones de vulnerabilidad y/o estan en
situacion de precariedad) por las dinamicas de corrupcion estructu-
ral descritas por la CIDH, entre las que, sin duda, se encuentran las
vinculadas al crimen organizado transnacional (COT). Asi, como la
propia CIDH ha senalado (2017b; 2018), estas dinamicas constituyen
un mecanismo especialmente eficaz para mantener, y profundizar, la
discriminacién y la exclusion, razén por la cual la lucha anticorrup-
cion (incluyendo los instrumentos administrativos, legislativos y judi-
ciales utilizados a estos efectos) esta estrechamente relacionada con
la consecuciéon de un mayor grado de satisfaccion de los derechos
humanos (especialmente, de los DESCA) de todos los ciudadanos y
el incremento de los niveles de equidad e inclusion social.

3. LAS SECUELAS DEL SISTEMA
ORIGINARIO DE EXPLOTACION COLONIAL
APLICADO EN AMERICA LATINA

Garay analiza el concepto de poder en la teoria constitucional
adoptada por los paises latinoamericanos como resultado de la colo-
nizacion. En su analisis, aborda el concepto de poder eurocéntrico
y propone recuperar la concepcion sobre el poder de los pueblos
indigenas amerindios, destacando el ejemplo de las relaciones hori-
zontales comunales precolombinas. De esta manera, subraya que el
“momento fundacional de la modernidad son la violencia; la fuerza;
el supuesto supremacismo occidental en los ambitos del conocimien-
toy economico”, lo que genero6 relaciones sociales desiguales basadas
en la dominacién europea, el concepto de razay la subordinacion de
la mujer, y ocult6 las narrativas alternativas elaboradas por los pue-
blos vencidos (Garay, 2020: 2-3).

Para la autora, la jerarquia del poder eurocéntrico no fue sélo
una manifestacion estatal unitaria y centralista, sino que también ex-
cluy6 los derechos indigenas, generando una permanente “desigual-
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dad constitucional” (Garay, 2020: 12). Por ello, la participacién de
los pueblos indigenas en los procesos constituyentes del siglo XXI, a
través de los cuales se ha tratado de poner fin a la desigualdad resul-
tante del proceso colonizador en el constitucionalismo latinoameri-
cano, ha generado “la necesidad de conocer y recuperar conceptos
de las filosofias amerindias entre los que se encuentran los relativos al
poder” en el mundo precolombino (Garay, 2020: 18). Para ello han
sido muy importantes las contribuciones de la historia, la sociologia,
la antropologia, la critica decolonial, la filosofia de la liberacion y los
feminismos del Sur, entre otras disciplinas.

Las graves secuelas que en términos de inequidad y exclusiéon ha
dejado en América Latina el sistema originario de explotacion co-
lonial adoptado son evidentes, al punto que los paises latinoameri-
canos presentan todavia una necesidad apremiante de reconducir
el excluyente e inequitativo pasado esclavista y colonial hacia una
sociedad que garantice una igualdad material a los grupos afectados
(Garay, 2020).

Como resultado de lo anterior, en paises como Brasil, el analisis
del impacto de la delincuencia organizada en las comunidades in-
digenas, realizado por el Programa de Asistencia contra el Crimen
Transnacional Organizado Europa-Latinoamérica (PacCTO), de-
muestra que el dano causado a las arcas publicas por la mineria ilegal
va en aumento “y su rentabilidad ha llamado la atenciéon de organi-
zaciones criminales vinculadas, incluso, al narcotrafico” (Ardenghi,
2020: 32). Esta relacion entre mineria ilicita y narcotrafico en la Ama-
zonia (denominada “narco-garimpo” en algunos estados brasilenos)
se ha visto reflejada, por ejemplo, en los ataques de los garimpeiros a
las comunidades yanomamis.

Segun el Instituto Socioambiental de Brasil, desde que comenza-
ron a monitorear la situaciéon en 2018, el area ocupada por los mi-
neros ilegales en territorio indigena ha pasado de poco mas de 1200
hectareas a alrededor de 3200, habiendo crecido un 46% entre 2020
y 2022 (Instituto Socioambiental, 2022: 15). Ademas, desde que la
mineria ilicita empez6 a adentrarse en territorio indigena, su calidad
de vida ha sufrido pérdidas considerables, tal y como muestran su In-
dice de Progreso Social y sus indicadores de criminalidad (Instituto
Socioambiental, 2022).
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En relacion con Colombia, el PAcCTO ha subrayado que “[e]l cri-
men organizado también afecta las bases de un Estado, pues agrava
fenémenos como la corrupcion y la violencia, entre otros que facili-
tan la violacion de Derechos Humanos” (Mendoza, 2021: 33). Ade-
mas, ha senalado también que los riesgos de la delincuencia organi-
zada afectan principalmente al ambito local, siendo especialmente
alto en las comunidades indigenas relegadas histéricamente por el
estado.

En México, existe una visible relacién “entre corrupcion y discri-
minacion, entre corrupciéon y DESC, entre corrupcion y violencia
policial, o entre corrupcion y afectacion de grupos en condicion de
vulnerabilidad como migrantes, indigenas y personas privadas de li-
bertad” (Vazquez, 2017). Ademas, el analisis del PACcTO muestra
que la marginacion y el racismo, histéricamente sufridos por las po-
blaciones indigenas de México, las sigue colocando en una situaciéon
de vulnerabilidad y exposicion ante la delincuencia organizada. De
esta manera, las organizaciones delictivas actian “con el objetivo de
apropiarse de sus recursos, de despojarlos de sus propiedades, de
secuestrar a sus ninos y ninas para fines de trata de personas” (Garcia
Silva, 2021: 10).

Por su parte, en Pert, el Reporte de la Corrupcion de la Defen-
soria del Pueblo destaca que de “[e]]l impacto de la corrupcion es
aun mayor sobre los derechos de las personas y los grupos que se en-
cuentran en estado de vulnerabilidad” (2017: 6), como las personas
en situacion de pobreza, las personas con discapacidad y los pueblos
indigenas (Defensoria del Pueblo, 2017).

En lo que concierne a los afrodescendientes, la abolicién que
ocurri6 en Brasil, por ejemplo, se consumo sin la implementacion
de un proyecto de acogida e insercién social de los antiguos escla-
vos, los cuales fueron dejados a su suerte, sin apoyo institucional
alguno que garantizar su acceso a los derechos fundamentales, en
lo que supone una clara deficiencia democratica. En consecuencia,
como algunos autores han afirmado, no hubo una abolicién efecti-
va, o mas bien lo que falt6 fue una democracia de la abolicion (Du
Bois, 1935: 325).
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Igualmente, las observaciones preliminares de la CIDH tras la vi-
sita del relator sobre los derechos de los afrodescendientes y contra
la discriminacion racial a Colombia senalan que hay una “constancia
de denuncias en el sentido de que la corrupcion impediria satisfacer
los derechos de dicha poblacion” (CIDH, 2009).

Diaz & Blanco (2018: 14) afirman que la corrupcion impacta a
hombres y mujeres de forma distinta, tanto en lo que concierne a la
violacion de los derechos humanos, como en lo relativo a las medias
anticorrupcion. Asi, por un lado, las practicas corruptas que conlle-
van la aprobacion de normas discriminatorias, los sobornos de ca-
racter sexual y la desviacion de fondos perjudican mas a las mujeres,
mientras que, por otro lado, “la percepcion de que las mujeres son
menos corruptas puede terminar dejandolas como las llamadas a lu-
char contra la corrupcion y reforzar ciertos estereotipos” (2018:14).
En el mismo sentido, Ionescu (2018), tras analizar la distribucién por
género de los funcionarios publicos con respecto a las manifestacio-
nes de corrupcion existentes en la administracion publica, concluye
que las mujeres estan menos predispuestas a involucrarse en la utili-
zacion indebida de los puestos publicos para beneficio personal.

Por su parte, la CIDH subraya que las mujeres y las ninas se en-
cuentran en una doble situacion de vulnerabilidad por la pobreza, la
falta de oportunidades y las barreras de acceso a la educacion. Asi,
no solo son las principales victimas de delitos como la trata de per-
sonas, sino que estdn mads expuestas a ser reclutadas como autoras
materiales de actividades delictivas como el narcotrafico, razén por la
cual el nimero de mujeres encarceladas por delitos relacionados con
las drogas esta en continuo crecimiento, llegando en paises como
Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguay y Peru de superar el 50%
de las personas privadas de libertad por trafico o tenencia de drogas
(CIDH, 2017a: 113). Como resultado, la perspectiva de género cons-
tituye una herramienta importante para el abordaje de la corrupcion
como causa de violaciones de derechos humanos.
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4. LA SITUACION DE CORRUPCION Y
DESIGUALDAD SOCIAL EN AMERICA LATINA

Si bien los paises latinoamericanos han presentado, en general,
indices muy elevados de concentracion del ingreso entre 1995 y
2000, cuando la transicion democratica se estaba consolidando para
la mayoria, los niveles de desigualdad parecen haber disminuido en
cierta medida desde entonces en paises como Argentina, Brasil, Chi-
le y México, al menos si tenemos en cuenta lo senalado por el indice
Gini (que mide el nivel de concentracion de ingresos dentro de cada
pais?). Sin embargo, no es menos cierto que otros paises de la region,
como Colombia y Pert, estan experimentando nuevamente una ten-
dencia al alza en este indice, lo que parece reflejar un nuevo incre-
mento en los niveles, ya de por si altos, de desigualdad social (idem).

En Argentina, la desigualdad social esta fuertemente relacionada
con la marginalidad que alimenta el narcotrafico y el crimen organi-
zado como una forma de empleo, lo que afecta con mayor gravedad
a las comunidades mds empobrecidas y vulnerables (Quiroga, 2018:
251). Ademas, como afirman Moraes & Torrecillas (2015: 27), existe
una tendencia a que el aumento del desempleo y la desigualdad lleve
a un mayor numero de personas a incurrir en conductas ilegales, lo
que favorece, a su vez, el incremento de la corrupcién. Sin embargo,
al mismo tiempo, fruto de una dinamica circular, el aumento de la
corrupciéon impacta también en el incremento de la desigualdad y
el desempleo. Todo ello se traduce en que, segin un informe del
Centro de Investigacion y Prevencion sobre la Criminalidad Econé-
mica, entre 1980 y 2006, la corrupcion privo al estado argentino de
alrededor de 10.000 millones de délares, lo que equivale al gasto du-
rante una década del Ministerio de Desarrollo Social en sus planes
de asistencia a la poblacién con bajos recursos (Brodschi, Fracchia &
Lopez Amorés, 2009: 95).

En Brasil, durante el periodo dictatorial mas reciente (1964-
1984), la economia se expandi6 considerablemente a partir del de-
nominado “milagro econémico”, que generoé varios proyectos de

2 Vid.:  https://worldpopulationreview.com/country-rankings/gini-coeffi-
cient-by-country.
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crecimiento econdémico, importantes obras de infraestructura, asi
como el fortalecimiento de las operaciones del sistema financiero
(Campante, 2019). Sin embargo, el crecimiento solo permitié “re-
forzar las agudas asimetrias de poder”, en la medida que acrecento
la desigualdad, ya de por si grande debido los legados histéricos de
la esclavitud, el colonialismo periférico y la urbanizacién desequili-
brada, que ha concentrado tradicionalmente los ingresos y el poder
en manos de una clase sociopolitica dominante (Campante, 2019).

El mencionado “milagro econémico”, ocurrido en el periodo
comprendido entre 1968 y 1973, se caracteriz6 por un aumento
considerable de las tasas de crecimiento del producto interno bruto
(PIB), una caida de la inflacion y un superavit en la balanza de pagos
(Veloso,

Villela & Giambiagi, 2008: 222). Sin embargo, contribuy6 al mis-
mo tiempo al incremento de la concentracion de riqueza y la des-
igualdad de ingresos (Veloso, Villela & Giambiagi, 2008).

El debate sobre esta tltima consecuencia se inici6 a principios de
la década de 1970, cuando el gobierno brasilefio solicit6 al profesor
Langoni un estudio sobre la distribucién del ingreso, el cual fue rea-
lizado a partir del Censo Demografico de 1970, mostrando un em-
peoramiento significativo en la distribucién del ingreso, que habria
sido el resultado de los cambios econémicos de la década de 1960
(Teixeira, 2013: 230). Esta mayor desigualdad resultante del supues-
to milagro econémico se not6 también, por ejemplo, en el aumento
de las diferencias salariales entre las clases bajas y la nueva clase me-
dia alta (Hammoud, 2008: 7), en el marco de una industrializacién
restrictiva y excluyente.

Desde entonces, como han demostrado Henrique, Térres Fernan-
des & Nascimento (2016: 186), existe en Brasil: (a) una asociacion
positiva entre la desigualdad de ingresos y la corrupcion; y (b) una
asociacion negativa entre el indice de desarrollo humano y la corrup-
cion.

En cuanto a Chile, a pesar de tener una posicion similar a pai-
ses como Canada y Estados Unidos en el Indice de Percepcion de la
Corrupcion (IPC) de Transparencia Internacional, ha venido expe-
rimentando un aumento en la desigualdad de ingresos, al igual que
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otros paises de América Latina. Segtin datos del Programa de Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo (PNUD), este aumento de la desigual-
dad es el resultado de: (a) “la existencia de circuitos de empresas de
alta productividad, con trabajadores calificados que reciben mejores
salarios y tienen empleos mas estables, y su contracara, empresas de
baja productividad, bajos salarios, trabajadores menos calificados y
alta rotacion” (PNUD, 2017: 35);y (b) la concentracion de la propie-
dad, las politicas privadas que favorecen el ahorro privado y la inver-
sion de la distribucion del ingreso. Por su parte, en una investigacion
publicada por la Asesoria Técnica Parlamentaria del Congreso Nacio-
nal de Chile se subraya lo senalado en la Resolucion 1/18 (2018) de
la CIDH sobre como la corrupcion debilita las instituciones democra-
ticas y aumenta la desigualdad, lo que, a su vez, tiene un impacto muy
negativo en los derechos humanos en su conjunto, y en al derecho
al desarrollo en particular. De ahi la importancia de “desarrollar un
enfoque de lucha contra la corrupcion desde la perspectiva de los
derechos humanos, encargado de promover sinergias y favorecer la
participacion ciudadana” (Cardenas, 2018).

La desigualdad en Colombia se revela como una constante en el
contexto econémico y social. De esta manera, a pesar de que en 1991
se creo el sistema integrado de seguridad social con el fin de garan-
tizar una mejor calidad de vida en el pais (Colombia, 1993), el Ban-
co Mundial ha afirmado recientemente que Colombia es el segundo
pais mas desigual de América Latina y el séptimo del mundo, lo que
pone de relieve que el pais sigue teniendo una gran disparidad de
ingresos (Banco Mundial, 2021).

Esta situacion de desigualdad genera una gran fragmentacion so-
cial que se extiende a areas como la educacién, el mercado laboral,
el género y la etnografia, lo que genera desconfianza, desinterés y
segregacion, haciendo que amplios sectores de la poblacién sean
vulnerables a la corrupciéon como mecanismo de proteccion interna
(Rueda: 2018, 38). Esto genera a su vez, en una dindmica circular,
mayor inequidad y exclusion porque, somo senala Arteaga (2005:

95):

La corrupcion suele ser inequitativa y desigual impactando de mane-
ra considerable en la exclusion social. La corrupcion crea obstaculos
directos para el acceso a los servicios pablicos y el alcance pleno
de los Derechos Humanos, afectando mds proporcionalmente a los
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pobres en términos de costo y oportunidad, ademas de estar motivada
por algunos circulos de poder en la sociedad. Y es que los Derechos
Humanos son violados en mayor o menor medida por causas de la
corrupcion, por tres razones basicas: la exclusion social, la ausencia
de oposicion politica y la impunidad.

En México, la desigualdad social en se ve agravada por las practi-
cas de nepotismo, clientelismo, favoritismo, privilegios, regresiones
autoritarias y corrupcion, lo que contribuye a la reduccion de la legi-
timidad social del sistema representativo como mecanismo de parti-
cipacion activa en politica (Portales, 2010: 131).

Esta relacion entre corrupcion y desigualdad social en México, que
es mas estrecha en ciertos sectores econoémicos que presentan mayores
niveles corrupciéon con el fin de beneficiar a determinados actores y
grupos socioeconémicos, provoca a su vez: (a) una reduccion de las
fuentes de ingresos y la consiguiente pérdida del poder adquisitivo;
(b) la reduccion de los niveles de consumo; (c¢) la transformacion del
gasto econémico en gasto social para la vida familiar; y (d) el empeora-
miento de las condiciones econémicas de vida (Reyes, 2017: 53).

Este problema ha sido también abordado en la Politica Nacional
Anticorrupcion del pais, que reconoce que “[...] estudios de Trans-
parencia Mexicana (TM) estimaron que, para el ano 2010, los hoga-
res mexicanos destinaron alrededor de 14% de su ingreso a pagos
extraoficiales o irregulares (sobornos), y este porcentaje tiende a
incrementarse entre los sectores mas pobres de la poblacion” (Mé-
xico, 2020: 41). Es, por ello, que “[1]as distintas manifestaciones de
la corrupcién tienen también efectos en la reproducciéon de las con-

£ ]

diciones de desigualdad social en nuestro pais” (México, 2020: 41).

Finalmente, en Peru, las politicas que el autoritarismo de Fujimo-
ri y los posteriores gobiernos democraticos han adoptado para tratar
de resolver el problema de la pobreza extrema y la desigualdad han
causado experiencias muy complejas para el pais (Cotler, 2011: 18).

Asi, si la década de 1980 estuvo marcada por la crisis de la deu-
da externa (1982) y los impactos provocados por fenémeno de El
Nino (1983), asi como por el aumento de la produccién de drogas,
la insurgencia de los grupos armados y la violacion de los derechos
humanos (Cotler, 2011: 18-19), el régimen autoritario de Fujimori se
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caracterizo en la década de 1990 por la implementacién de politicas
neoliberales y la persecucion de opositores politicos, lo que propicio
un contexto de “corrupcion, [...] conductas rentistas, “mercantilis-
tas” y [...] cinismo politico”, que mantuvo altos niveles de desigual-
dad y pobreza, y que fue una de las principales razones para que
se diera paso en el 2000 a un gobierno de transicion presidido por
Paniagua (Cotler, 2011: 22).

Desafortunadamente, los gobiernos democraticos que se han su-
cedido en las ultimas dos décadas no han logrado reducir los altos
niveles de corrupcion, desigualdad y pobreza (CAN, 2017)3.

Al igual que hemos visto con los paises latinoamericanos, la situacion en
relacion con los niveles de desigualdad y falta de inclusion en los paises no
latinoamericanos objeto de estudio en la presente obra colectiva es tam-
bién variable. Asi, en Estados Unidos, y tras anos de una cierta estabilidad,
la variacion en la concentracion del ingreso segun el indice Gini se viene
incrementando progresivamente y de manera notable a partir de 2014. Por
su parte, Espana e Italia han enfrentado un incremento muy significativo
en los indices de concentraciéon del ingreso desde 2008, con una ligera
tendencia a la baja a partir de 2016.

En Espana, la crisis econémica de 2008 ha reducido, en buena medida, la
confianza publica en las instituciones nacionales e internacionales. Con la
mayor visibilidad de los casos de corrupcion, el gobierno espanol realizo
una serie de recortes presupuestarios a partir de 2011, que llevaron a una
perspectiva de asociacion entre austeridad y corrupcion para la poblacion
del pais, (Gonzdlez-Enriquez, 2017: 9). La percepcién de corrupcién por
parte de la poblacion espanola esta mads presente en Canarias y Galicia,
mientras que las regiones del norte, como Pais Vasco, Navarra y Cantabria
son las regiones con menores niveles de percepcion de corrupcion, como
senala la investigacion de Colino, Castillo y Kolling (2019: 50). Los autores
también identificaron que las regiones de Canarias y Galicia, con las mas
altas tasas de percepcion de corrupcion en el pais, son también una de las
regiones con menor PIB per capita (Colino, Castillo & Koélling, 2019: 58).
Las regiones del norte, con la tasa mas baja de percepcion de corrupcion,
son también las que tienen el PIB per cdpita mds alto. En cuanto a los
indicadores de oportunidades vitales y educativas, la region de Canarias
se encuentra entre las regiones con mayores indices de pobreza y abando-
no escolar, considerada, por lo tanto, parte de la “Espana pobre”, que se
corresponde con el grupo de regiones que tienen la renta per capita mas
baja, tasas de paro elevadas (superiores al 20%) y una baja proporcién de
poblacién con estudios universitarios. Ello va acompanado de altas tasas de



Las respuestas desde los principios de equidad e inclusion 343

abandono escolar, junto con valores elevados de las tasas de poblacion en
situacion de pobreza o en riesgo de pobreza o exclusion social, al tiempo
que puntian en niveles medios-bajos de calidad de vida (Colino, Castillo &
Kolling, 2019: 61-62).

A'la luz de estas consideraciones, la investigacion de Colino, Castillo y Ko-
lling (2019: 62) demostr6 que la desigualdad en Espana, ademas de una di-
mension economica y social personal, también tiene una dimensién territo-
rial, especialmente cuando analizados los indicadores socioeconémicos de
la region de Canarias y considerado el hecho de que es una de las regiones
con una de las tasas de percepcién de corrupcion mas altas de Espana.
Entre 2003 y 2015, el indice de Gini de Espana aumenté en aproximada-
mente 3 puntos. En el mismo periodo, el IPC en el pais también disminuyo,
lo que indica un aumento en la percepcioén de corrupcién. En este contex-
to, es posible considerar que ha habido un aumento tanto de la desigualdad
en el pais como de la percepcion de corrupcion por parte de la poblacion.
Sin embargo, en los ultimos cinco anos Espana ha experimentado una me-
jora en su puntuacién en el IPC, tal y como recoge el Informe sobre el
estado de derecho en 2021 de la Comision Europea (2021: 12).

En Estados Unidos, el sistema politico en Estados Unidos, por su vez, favo-
rece una forma mayoritariamente privada de financiamiento electoral por
parte de grupos econdmicos, circunstancia considerada por otros paises
como una forma de corrupcion legalizada. En lo que concierne propia-
mente a la corrupcion, Walfrido Warde (2018: 18) destaca que la corrup-
cién genera ineficiencia, desigualdad y pobreza, pero no es un obstaculo
para el crecimiento econémico, como ocurre en Estados Unidos. Tanto es
asi que, desde 2010, el indice de Gini del pais ha ido aumentando gradual-
mente, lo que indica un aumento de la desigualdad. Sin embargo, el Pro-
ducto Interno Bruto estadunidense aumento de 14,9 billones a 21,4 billo-
nes aproximadamente entre 2010 y 2019, segtin datos del Banco Mundial
(2020).

Finalmente, en Italia, desde 2010 el indice de Gini de Italia ha aumentado,
lo que indica un aumento de la desigualdad en el pais. En el mismo perio-
do, el estado italiano ascendi6 en posicion en el IPC, como reflejo de una
disminucién en la percepcion de la poblacion sobre la corrupcion. En este
contexto, no es posible establecer una relaciéon directa entre el aumento
de la desigualdad y el IPC. El Informe sobre el estado de derecho en 2021,
elaborado por la Comisién Europea (2021: 12), destaca que Italia ha me-
jorado su puntuacién en el Indice de Percepcién de la Corrupcién en los
ultimos cinco anos

La crisis financiera que comenzé en 2007 afecté fuertemente el estado
italiano, contribuyendo al aumento de las desigualdades. Frente a eso,
Giovanni Paolo Naso narra que, a partir de 2009, las empresas italianas
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

Ante las graves consecuencias que la corrupcion genera en térmi-
nos de profundizacion de la discriminacion de los grupos vulnerables
que sufren un trato inequitativo y exclusion social, la CIDH afirma
que los estados de la region deben adoptar medidas para garantizar
el ejercicio de los derechos humanos, con enfoque transversal, fren-
te a las vulneraciones y restricciones producidas por las dindmicas
estructurales de corrupcion (CIDH, 2018: 2-3).

Por ello, subraya la necesidad de fortalecer: (a) la “independen-
cia, imparcialidad, autonomiay capacidad de los sistemas de justicia”,
recordando el importante papel desarrollado por el control ciudada-
no en la investigaciéon y denuncia de las practicas corruptas; (b) la
“transparencia, el acceso a la informacion y la libertad de expresion”;
y (c) el nivel de cumplimiento de las obligaciones gubernamentales
relativas a los DESCA (en particular, el acceso a la salud, la educa-
cion, el agua, el transporte o el saneamiento del amplio sector social
compuesto por poblaciéon discriminada, vulnerable y/o con pocos
recursos) (CIDH, 2018: 4-6).

Ademas, la CIDH también reconoce que para que su mandato
transformador (y el de la GtIDH) pueda ser eficaz es, en todo caso,
necesario que vaya acompanado de un enfoque regional amplio que
se centre en el fortalecimiento de la cooperacion estatal en la lucha
por garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales, cuyo goce

implementaron una reorganizaciéon con el objetivo de reducir los costos
laborales, que en consecuencia gener6 un desempleo creciente acompana-
do de una disminucion de la renta disponible, principalmente en la clase
media (Naso, 2018: 17). El autor senala que estas condiciones trajeron al
sistema socioeconomico italiano: (a) una burocratizacion excesiva de los
procedimientos administrativos; (b) la ineficacia del sistema de pensiones;
(c) incertidumbre y lentitud de la justicia civil; (d) impuestos elevados so-
bre la renta y los impuestos laborales; (e) la evasion fiscal; (f) la corrupcion;
(g) la ausencia de un sistema de financiamiento alternativo para la banca
que favorezca la creacion de startups; (h) el aumento de las tasas de interés;
e (i) una distribucién desigual de la riqueza (Naso, 2018: 17).
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se encuentra amenazado en la region por dindmicas sistémicas de co-
rrupcion) (CIDH, 2018). De ahi, la necesidad de fortalecer también
la cooperacion internacional, incluyendo el intercambio de informa-
cion, la creacion de unidades de investigacion multilaterales, y el apo-
yo, participacion y cooperacion de la sociedad civil (CIDH, 2018: 7-8).

Sin embargo, las medidas propuestas por la CIDH, si bien pueden
ser utiles para tratar en el corto y medio plazo algunos de los sinto-
mas del problema, no parecen ser suficientes para abordar de mane-
ra eficaz sus verdaderas causas. En este sentido, autoras como Garay
senalan lo siguiente al analizar el problema del trato inequitativo y
excluyente hacia las mujeres:

La igualdad como pilar del Estado constitucional es un concepto
histérico y, como tal, un producto social susceptible de cambios. Es
evidente que las diversas formas de discriminacion que sostienen la
desigualdad han ido cambiando solo para los hombres y el proceso
de cambios relacionados con la discriminacién por sexo ha sido y es
muy lento. El andlisis de la idea de igualdad en el constitucionalismo
parece primordial para comprender el por qué las mujeres no son con-
sideradas dentro de aquella abstraccion que define a la modernidad y
al Estado constitucional: el «sujeto de derechos». Este sujeto es la pie-
dra angular que surge en y sobre la que se construye la modernidad, el
origen de nuestros actuales sistemas constitucionales democraticos. El

reconocimiento como sujeto permite la individualidad y, con ella, la
igualdad (Garay, 2012: 203-204).

Es, por tanto, la igualdad, como pilar del constitucionalismo de-
mocrdtico, la que, si bien nace como un instrumento formal para
preservar las relaciones de poder desiguales, va gradualmente gestan-
do su materialidad a través del constitucionalismo social, que, al tra-
tar de corregir los efectos del liberalismo, requiere una distribucion
equitativa de las oportunidades y de la intervencion estatal para ser
eficaz (Mello & Marques, 2019: 12). De esta manera, “[e]n realidad,
se trata del derecho colectivo de representatividad, de pluralidad, en
definitiva, de democracia real. Se requiere efectuar una modifica-
cion sociocultural de la sociedad para que sea libre e igual, es decir,
democratica” (Hermes &Vieira, 2021: 429).

La solidaridad de los hombres, que les haga adoptar también el
proyecto de inclusién e igualdad, es también fundamental a estos
efectos, porque, como afirma Bobbio (2004: 61), “[...] hay que par-
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tir de la afirmacién obvia de que no se puede instituir un derecho a
favor de una categoria de personas sin suprimir un derecho de otras
categorias de personas”. Por ello, la verdadera alternativa para una
democracia real, que no puede existir sin la reduccion y eliminacion
de las desigualdades (Sampere, 2014: 447-450), es un modelo solida-
rio y cooperativo que ponga fin al grave error que la ausencia de la
presencia femenina supone para el constitucionalismo (Garay, 2014:

271).

5.2. Recomendaciones para América Latina y Colombia

Con base en lo anterior, se enuncian las siguientes recomenda-
ciones. En primer lugar, Fraser reconoce que es necesaria una nueva
comprension de la justicia social, asi como una vision que integre los
diversos ejes de subordinacion que van mas alld de la clase y que inclu-
yen la diferencia sexual, la raza, la etnia, la sexualidad, la religion y la
nacionalidad. Esto, con el fin de permitir el avance y la justicia social, la
cual no se limita a la distribucién de los recursos, sino que abarca tam-
bién la representacion, la identidad y la diferencia (Fraser, 2002: 9).

En consecuencia, es necesario implementar un proyecto de inte-
gracién, promocion y fomento de la igualdad material de los grupos
vulnerables, con base en la diversidad y la unién solidaria (Arendt,
2012, 633), con el fin de mitigary eliminar el proceso de exclusion de
la convivencia social y garantizar la efectiva ciudadania (Fanon, 2008:
86-87; 187). Ademas, para alcanzar este objetivo, es imprescindible
reducir el poder de dominacién y la ideologia de subordinacién (am-
bos de herencia colonial), para lo cual, segin Foucault (2019: 9), se
requiere un nuevo discurso y simbologia del poder, acompanada de
una nueva accion y sacrificio por el poder, que permitan el desplaza-
miento de la preponderancia dada a un cierto tipo de conocimiento
a través de un discurso formativo y (¢por qué nor) transformador
(Foucault, 1984: 167-178).

Para ello, conocer y recuperar los conceptos de las filosofias ame-
rindias, como el relativo a la nocién de poder en el mundo preco-
lombino, parecen particularmente relevantes (sobre todo en el am-
bito latinoamericano), razén por la cual es necesario prestar especial
atencion a las contribuciones de la historia, la sociologia, la antropo-
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logia, la critica decolonial, la filosofia de la liberacion y los feminis-
mos del Sur) (Garay Montanez, 2020: 18). So6lo de este modo se po-
dra legitimar la dignidad humana como valor fuente (incluyendo, el
derecho a la felicidad) y sera posible alcanzar una auténtica equidad
e inclusion (Graziadei, 2019), lo que permitird, al mismo tiempo,
eliminar muchos de los incentivos que promueven la corrupcion.

Junto a lo anterior, es también necesario recuperar la interpreta-
ci6n juridica bajo el método histérico, con el fin de que se tengan en
cuenta las perspectivas necesarias para consolidar una democracia
real, siendo conscientes de la importancia de la equidad y la inclusion
para la realizacion ciudadana. Esto significa que, ni la interpretacion,
ni la ensenanza del derecho, pueden limitarse al texto de la ley, sino
que, como afirman Garay, Bell, Llorca & Martinez Almira (2019: 4),
deben reflejar los pensamientos silenciados por la exclusion de “las
otras subjetividades”. Para ello, nada mejor que el dialogo entre los
principales actores que se han opuesto a la opresion en la historia
del constitucionalismo, con base en: (a) los discursos de Diderot, De
Gouges, I’abbé Grégoire, Pierre Guyomar y Condorcet, quienes se
posicionaron con firmeza en contra la esclavitud y en favor de los
derechos de las mujeres (2019: 18); y (b) los documentos juridico-
politicos del siglo XVIII que circularon entre los 6rganos deliberati-
vos en materia de reconocimiento de derechos, y que demuestran la
interseccionalidad de la opresion (2019: 26).

Sin embargo, lo cierto es que América Latina en general, y Co-
lombia en particular, tienen todavia un camino muy largo por reco-
rrer, porque ain no han mostrado su capacidad para abordar satis-
factoriamente los efectos de la inequidad y la exclusiéon resultantes
del sistema de explotacioén colonial. Esto se ha visto reflejado, una
vez mas, en como las graves consecuencias de la crisis multifacéti-
ca (econdmica, social y sanitaria) prepandemia, exacerbadas por la
pandemia de Covid-19, han mostrado que la mayoria de la poblacion
en la region vive en condiciones de discriminacion, vulnerabilidad
y/o precariedad. En definitiva, como ha sido senalado:

[...] esta crisis expuso las penurias que surgieron pocos meses antes
del estallido de la pandemia, con crueldad de intensidad variable,
enfatizando la fuerte desigualdad social —especialmente en las me-

tropolis—, los picos de pobreza y pobreza extrema, y la gran riqueza
acumulada en manos de unos pocos (Pavani & Hermes, 2021: 763).
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En este capitulo final se presenta al lector un desarrollo ordena-
do, articulado y sistematico de los principales contenidos, conclusio-
nes y recomendaciones de los capitulos precedentes, con el fin de
ofrecer al lector una visiéon de conjunto lo mas clara posible sobre
(a) la situacion actual en América Latina del fenémeno de la corrup-
cion asociada al crimen organizado transnacional (COT), sus especi-
ficidades en los paises tomados como referencia (Argentina, Brasil,
Chile, Colombia y México) y su impacto en términos de gobernanza
y buen/mal gobierno; (b) lo que pueden aportar para responder a
este fenomeno algunas de las principales herramientas del constitu-
cionalismo liberal, social y democratico (estado de derecho, princi-
pios de participacion politica, equidad e inclusion y derechos de la
ciudadania); y (c) la manera en que dicha contribucién podria ser
mas efectiva, asi como sus limitaciones para enfrentar un fenémeno
tan complejo y extendido en la region.

1. CORRUPCION Y MAL GOBIERNO: APROXIMACIONES
CRITICAS DESDE LAS ESPECIFICIDADES
NACIONALES LATINOAMERICANAS

La primera parte de la presente obra (capitulos 1 a 3) ahonda
en las situaciones especificas de los cinco paises tomados como re-
ferencia (Argentina, Brasil, Chile y Colombia, México), debido a su
especial relevancia en América Latina en términos de su territorio,
poblacion, producto interno bruto y fuerzas y cuerpos de seguridad
del estado, asi como al amplio desarrollo que el COT ha experimen-
tado en todos ellos con la excepcion, en cierta medida, del caso chi-
leno. Sobre esta base, el capitulo 4 realiza a continuacion un analisis
comparado de las distintas situaciones expuestas.
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Ademas, a modo de breve introduccion a esta primera parte, Suelt
& Salgado estudian en las primeras secciones del capitulo 1 como los
estados latinoamericanos en general, y Colombia en particular, son
formalmente democraticos, pero tienden a la concentracion del po-
der politico y econémico, lo que otorga a la corrupcién una funcién
muy importante en la organizacion y el funcionamiento del estado,
la economiay la sociedad. Asi, segtin el Grupo Asesor de Expertos del
Banco Interamericano de Desarrollo, en la mayor parte de los paises
de América Latina, la corrupcion y la captura del estado (entendida
como la dependencia estructural de las autoridades y agentes esta-
tales del sector privado en la toma de decisiones) son sistémicas y
afectan a todos los ambitos de la sociedad (desde la gran corrupcion
al soborno de menor cuantia).

En consecuencia, al tratarse de un fenémeno complejo, es nece-
sario: (a) abordarlo integramente a la luz de sus dimensiones eco-
nomicas, juridico-politicas y socioculturales; y (b) tener en cuenta
que sus distintas dimensiones no permiten que su definicion juridica
explique algunos de sus elementos mas relevantes, como la relacion
entre impunidad y permisividad social (lo que hace que las normasy
medidas anticorrupcion sean ineficaces) y su articulacion a lo largo
del tiempo como una forma estable de funcionamiento del poder y
de sus relaciones con la sociedad.

1.1. Colombia

A'la luz de lo anterior, Suelt & Salgado profundizan en el estudio
de la corrupcion y el mal gobierno en Colombia, teniendo particu-
larmente en cuenta los siguientes aspectos: (a) la relaciéon entre co-
rrupcion y narcotrafico; (b) la normatividad e institucionalidad de la
politica antidrogas colombiana; (c) el fortalecimiento del narcotra-
fico como consecuencia no deseada de las politicas prohibicionistas
en Colombia; y (d) el Acuerdo de Paz como nueva estrategia politica
de lucha antidrogas.

Para ello, parten del entendimiento del estado, y por ende del
sistema politico y de sus practicas institucionalizadas, como un cons-
tructo historico agenciado por los grupos de interés dominantes que
compiten en el espacio social por su direccion y control. Sobre esta
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base, identifican en Colombia dos 6rdenes politicos e institucionales
diferenciados, que se han consolidado histéricamente, y que estan
estrechamente relacionados: el orden autoritario subnacional y el
orden nacional.

El primero estd regulado y controlado por poderes privados que
han conformado pactos territoriales con sectores econémicos y po-
liticos afines a sus intereses, y por tanto orientan sus acciones y prac-
ticas institucionales con el fin de satisfacer los intereses privados de
las élites locales. Como resultado, el estado de derecho pierde su
esencia, al tener dichos poderes privados la capacidad de subordinar
la institucionalidad a sus intereses. El segundo se configura como
un estado abstracto, que encubre relaciones de poder asimétricas al
servicio de intereses politicos y econémicos privados. La coexistencia
de este orden nacional con el autoritario subnacional otorga a Co-
lombia la apariencia de ser un estado democratico.

En este contexto, los caciques y gamonales regionales se han trans-
formado para involucrarse con redes empresariales y organizaciones
criminales globales, lo que ha generado nuevas dindmicas politicas
y socioeconomicas en los territorios, que inciden en la formulacion,
modificacién, interpretacion y aplicacion de las reglas sociales, en la
justicia y en las politicas publicas, principalmente en las decisiones
de la administracién publica. De esta manera, la institucionalidad co-
lombiana ha sido utilizada para potenciar economias ilicitas y niveles
avanzados de corrupcion. Esta relacién entre corrupcién y narcotra-
fico, que ha erosionado los bajos niveles de gobernabilidad existen-
tes, se observa en la relacion directa entre los carteles de la droga y
el gobierno. Asi mismo, también ha permeado a la fuerza publica,
convirtiéndola en un instrumento que facilita las operaciones del po-
der corrupto, en vez de ser un cuerpo de proteccion a la ciudadania.

En cuanto a la normatividad e institucionalidad de la politica anti-
drogas, esta se ha visto influenciada a nivel nacional desde la década
de 1970 (momento en el que el gobierno colombiano comenzé a
asumir un mayor protagonismo en la politica publica antidrogas) por
las convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
producto de la influencia de la politica internacional antidrogas im-
puesta por la agenda de los Estados Unidos.
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Asi, la Ley 13 (1974) recogi6 la Convencion Unica sobre Estu-
pefacientes, instrumento internacional que establecié6 un enfoque
prohibicionistay fiscalizador de las plantas de uso ancestral y cultural
de pueblos andinos, como el arbusto de coca, por ser consideradas
como la materia prima de los estupefacientes. Asi mismo, el Decreto
1206 (1973) cre6 el Consejo Nacional de Estupefacientes y el De-
creto 1188 (1974) estableci6 el primer Estatuto Nacional de Estu-
pefacientes, con el fin de supervisar la eliminacion del cultivo y/o
produccion de aquellas sustancias recogidas en las listas oficiales de
sustancias prohibidas de las Naciones Unidas.

Una década después, durante el gobierno de Betancur (1982-
1986), se aprobo la Ley 30 (1986), que constituye, hasta la actuali-
dad, el principal fundamento normativo para la expedicion de los
decretos que han desarrollado la politica prohibicionista antidrogas
en el pais. Esta ley es un hito en la criminalizacion de los campesi-
nosy las comunidades étnicas involucradas directa o indirectamente
con los cultivos ilicitos. Desde entonces, la politica de erradicacion
forzada ha sido una constante en todos los gobiernos, si bien en el
periodo presidencial de Barco (1986-1990), existié una mayor tole-
rancia frente a los recursos que provenian del narcotrafico, al no
implementarse medidas para afectar el blanqueo de los activos pro-
venientes del mismo.

Tras el gobierno de Gaviria (1999-1994), el gobierno de Samper
(1994-1998) provocé una crisis sin precedentes debido al conocido
“proceso 80007, sobre la presunta financiacion ilegal de la campana
presidencial con fondos procedentes del narcotrafico, lo que llevé al
propio director de la DEA a calificar a Colombia como una “narco-
democracia”. En todo caso, al final de su mandato, el gobierno de
Samper suscribi6 la declaracion sobre los principios rectores de la
lucha contralas drogas de la ONU (1998), que establece, entre otros,
el principio de responsabilidad compartida entre paises consumido-
res y productores.

Este principio fue el fundamento utilizado por el gobierno de Pas-
trana (1998-2002) para suscribir el acuerdo bilateral entre Colombia
y Estados Unidos (denominado Plan Colombia para la Paz), que ha
sido criticado por su enfoque militarista en la solucién al problema
de los cultivos ilicitos. La segunda fase del Plan Colombia se ejecuté
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durante el gobierno de Uribe (2002-2010), combinando las medidas
previstas en el Plan con su Politica de Defensa y Seguridad Democra-
tica, para la luchar contra el narcotrafico y promover la consecucion
de la paz. Como consecuencia, se fortalecieron las capacidades mili-
tares del ejército colombiano para combatir la cadena de produccion
del narcotrafico, asi como los grupos armados al margen de Ia ley.
Ademas, se acuno el término “amenaza narcoterrorista”, que refleja
como se uni6 a la lucha contrainsurgente (frente a las guerrillas)
el combate antidrogas, utilizandose desde entonces los recursos del
Plan para combatir ambos.

Mientras se debatia en el pais sobre la efectividad real de la poli-
tica antidrogas del gobierno de Uribe, se plante6 en 2009 un deba-
te internacional sobre si continuar con el régimen prohibicionista y
fiscalizador, u optar por medidas de reduccién de danos con un en-
foque de garantia de derechos humanos a los consumidores. Como
resultado, se acabé manteniendo el enfoque de tolerancia cero, que
seguia siendo apoyado, entre otros paises, por Estados Unidos y Co-
lombia.

Con el gobierno de Santos (2010-2018), se cambi6 el enfoque de
la politica antidrogas. Desde su primera intervenciéon en la ONU, el
presidente hizo una reflexion critica sobre los problemas vinculados
al narcotrafico e invit6 a los paises andinos y a Estados Unidos a re-
plantear las acciones que habian emprendido en la busqueda de una
solucion al problema de las drogas. Insisti6, ademas, en presentar el
proceso de paz con las FARC como una posibilidad para desvincular
a las FARC del narcotrifico, e impedir asi que este ultimo siguiera
funcionando como combustible del conflicto armado en Colombia.

Este cambio de enfoque se vio reflejado en el punto cuarto del
Acuerdo Final de Paz entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP
(2016), relativo a la solucién al problema de las drogas ilicitas en
el pais, que adopta un enfoque de derechos humanos y salud pu-
blica, con una perspectiva diferencial y de género, y promueve el
desarrollo alternativo a través de soluciones sostenibles que eviten la
agroindustria del narcotrafico. Asi mismo, la institucionalidad pro-
puesta en el Acuerdo Final de Paz tiene un enfoque territorial, étni-
co, de derechos humanos y de género, y comprende la participacion
ciudadana y el fortalecimiento institucional local (en términos de
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efectividad, eficiencia y transparencia). Ademas, el Programa Nacio-
nal Integral de Sustitucion de Cultivos Ilicitos (PNIS) aparece en el
Acuerdo como especificamente ligado a la implementacion de la Re-
forma Rural Integral, previéndose su construcciéon conjunta con las
comunidades desde lo local, con base en sus caracteristicas propias y
las de sus territorios.

Sin embargo, este nuevo enfoque no se vio reflejado a nivel nacio-
nal en cambios en la legislacion colombiana que facilitaran la imple-
mentacion de lo acordado en el Acuerdo Final de Paz, y superara el
enfoque represivo de la politica prohibicionista vigente basada en la
Ley 30 (1986). Esto facilité que el gobierno de Duque (2018-2022) se
alineara nuevamente con el discurso estadounidense de lucha contra
el terrorismo, amparado en el marco normativo nacional antidro-
gas todavia vigente. De este modo, reactivé la fumigacién aérea de
los cultivos ilicitos, continudé con la criminalizacion de las comuni-
dades afectadas y dio un tratamiento policial a los consumidores de
sustancias psicoactivas. Ademads inici6 un proceso de securitizacion de
los programas del Acuerdo Final de Paz, al referirse a ellos como
un asunto de seguridad nacional (siendo esto parte de una estrate-
gia para endurecer el marco normativo e implementar medidas de
emergencia militares).

Esta estrategia, reflejada en el documento Paz con Legalidad
(2018), se llevo a cabo a través de reformas sustanciales al punto
cuarto del Acuerdo Final de Paz, especificamente en relacién con:
(a) el PNIS, el cual pas6 de tener que ser construido localmente con
las comunidades a ser competencia del Consejo Nacional de Estupe-
facientes; y (b) los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial
(PDETs), cuyos criterios de priorizacién pasaron a ser competencia
exclusiva del gobierno al ser considerados como parte de la agenda
de seguridad nacional. Ademas, el gobierno de Duque cre6 las Zonas
Estratégicas de Intervencion Integral (ZEII) como parte de su poli-
tica de defensa y seguridad (2019), las cuales se superponen con los
territorios PDETs, constituyendo una figura territorial especial que
busca transferir potestades desde el ambito civil al militar en el mar-
co de los gobiernos locales (estrategia que se ha utilizado desde el
gobierno de Barco con distintas denominaciones).
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Fruto de lo anterior, en el quinto informe presentado por el Ins-
tituto Kroc (2021) se subraya que las cuestiones relativas a la politica
antidrogas son las que presentan el nivel de implementaciéon mas
bajo del Acuerdo Final de Paz. A ello hay que anadir la particular
complejidad que entrana su aplicacién, teniendo en cuenta que
afecta necesariamente a poderosos grupos de interés con un alto ni-
vel de influencia (juridica y politica) en la administracion publica
y estrechamente relacionados con grupos armados al margen de la
ley cuyo reconocimiento social es cada vez mayor. Razén por la cual
dichos grupos de interés, fortalecidos por las economias ilicitas, han
emprendido un intenso proceso de intervencion politica institucio-
nal para influir en la formulacion, aplicacion e interpretacion de los
marcos legales y politicos vigentes, y lograr asi alcanzar, ademas de
beneficios politico-econémicos, inmunidad juridica y legitimacion
social.

Con base en lo anterior, Suelt & Salgado concluyen lo siguiente
sobre el caso colombiano:

1. En Colombia, han existido desde tiempos republicanos hasta
el presente formas clientelares en el ejercicio del poder local, que se
han gestado como pactos territoriales entre autoridades locales, cla-
se politica tradicional (partido liberal y conservador), empresarios,
comerciantes, terratenientes y elites religiosas. Estos pactos han servi-
do para formalizar contratos politico-econémicos, canalizar recursos
publicos hacia sus propios intereses y los de sus aliados, y acordar
tiempos de manejo y sucesion del poder politico en las estructuras
locales.

2. El fenémeno del narcotrafico ha afectado sustancialmente a la
institucionalidad y el ejercicio democratico en el ambito local. Ade-
mas, si bien la relacién entre corrupcién y narcotrafico comenzé6 me-
diante una interaccion directa entre los carteles de la droga y las au-
toridades locales, se ha hecho mds compleja a medida que el cultivo
se ha convertido en una agroindustria del narcotrafico, que ha traido
consigo la presencia territorial de actores armados ilegales involu-
crados también con las redes del narcotrafico para la financiacion
de la guerra. Ademas, este tipo de relaciones han pasado al orden
nacional, donde se han demostrado vinculos para lograr, entre otras
cosas, la flexibilizacion de los controles, el rechazo a la extradicion
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como politica de intercambio reciproco y la influencia en las campa-
nas electorales.

3. Los instrumentos internacionales antidrogas (como las Con-
venciones de la ONU), que reflejan la influencia de la politica inter-
nacional prohibicionista impuesta por Estados Unidos desde los anos
1970s, han tenido un gran impacto en la institucionalidad y en los
marcos normativos que rigen desde entonces la politica antidrogas
en Colombia (como también lo han hecho en otros paises produc-
tores de la region), destacando, a este respecto, la Ley 30 (1986),
que ha sido ineficiente y muy perjudicial en materia de derechos
humanos.

4. Como el prohibicionismo crea beneficios al crimen organizado
e incentiva la produccion y distribucion de drogas por su alto rédito
econ6mico, es importante cambiar el enfoque hacia uno que priori-
ce las politicas dirigidas a: (a) la reduccion de los dafnos humanos;
(b) el menoscabo de las distintas fases de la cadena del narcotrafico;
y (c) la busqueda del consenso con los paises productores para solu-
cionar los problemas econémicos de las familias rurales afectadas por
los cultivos ilicitos y retenidas como mano de obra del narcotrafico.

5. El Acuerdo Final de Paz (2016) recoge la propuesta mas inte-
gral hecha hasta el momento en Colombia en materia de politica
antidrogas, cambiando el enfoque prohibicionista preexistente por
un enfoque de derechos humanos y salud publica, con una perspec-
tiva diferencial y de género (el cual también parece ser compartido
por el actual gobierno de Biden en Estados Unidos). De esta mane-
ra, el Acuerdo busca promover el desarrollo alternativo a través de
soluciones sostenibles, que eviten la agroindustria del narcotrafico
y reconozcan los derechos de los ciudadanos en cuanto que deuda
histérica del estado colombiano y medida simbélica de reparacién
social.

6. Sin embargo, la securitizacion y el regreso al enfoque prohibi-
cionista antidrogas, que ha caracterizado los cuatro anos del gobier-
no de Duque (2018-2022), han impedido que se pudiera avanzar en
su implementacion.
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1.2. Argentina, Brasil y Chile

En el capitulo 2, Azevedo, Palermo, Leal & Saad-Diniz indagan las
manifestaciones de la corrupcion y el mal gobierno en Argentina, Bra-
sil y Chile. Para ello, parten de la estrecha relacion entre corrupcion
y gobernanza, entendiendo esta ultima como un proceso que implica
la interaccién entre las instituciones publicas formales y las de la socie-
dad civil que operan informalmente dentro del ambito publico. Esta
estrecha relacion se refleja en que todos los indicadores propuestos
por el Banco Mundial para medir el nivel de gobernanza se encuen-
tran directa o indirectamente relacionados con la corrupcion: (a) la
eficacia del gobierno (que mide la competencia de la burocracia esta-
tal y la calidad de la prestacion de los servicios publicos); (b) la calidad
regulatoria (que mide la incidencia de las politicas no favorables al
desarrollo); (c) el estado de derecho y la calidad del cumplimiento
de los contratos; (d) el control de la corrupcién (que mide el nivel de
ejercicio del poder publico para beneficio privado, lo que incluye la
pequena corrupcion, la gran corrupcion y los supuestos de captura del
estado); (e) el funcionamiento de la policia y de los tribunales de jus-
ticia; y (f) la probabilidad de que se produzcan delitos y violencia. En
consecuencia, a menos que un estado cuente con instituciones capa-
ces de aplicar de manera eficaz las politicas publicas adoptadas, no po-
dra realizar sus fines incluso si el diseno de sus politicas es adecuado.

Particularmente daninos son los casos de captura del estado por
los intereses de una pequena élite, al provocar que el interés publico
se diluya y quede supeditado a los intereses de la élite gobernante,
lo que provoca altos niveles de permeabilidad a las practicas ilicitas
en las instituciones publicas y que los funcionarios publicos decidan,
en su gran mayoria, limitarse a perseguir sus intereses personales.
En estos casos, la corrupcion sistemadtica (o gran corrupciéon) soca-
va la legitimidad del estado y su funcionamiento econémico, por-
que supone la existencia de toda una estructura, jerarquia, sistema
y burocracia que gira en torno a la obtencion de favores personales
por parte de diferentes grupos privados poderosos, lo que: (a) me-
noscaba el sistema politico, electoral y democratico; (b) impide que
se consoliden instituciones sélidas y practicas transparentes orienta-
das al ejercicio del interés publico; (c) corrompe la legitimidad del
gobierno, haciendo ineficaz la participaciéon ciudadana en la toma
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de decisiones y limitando la transparencia y la responsabilidad; (d)
ahuyenta las inversiones que no estan relacionadas con las practicas
corruptas; (e) frena el desarrollo y reproduce las desigualdades so-
cioeconomicas; y (f) lleva a la gobernabilidad al borde del fracaso.

Como los autores subrayan, Argentina, Brasil y Chile adoptaron
durante sus respectivos periodos de democratizacion (tltimas dos
décadas del siglo XX) modelos econémicos neoliberales, que, entre
1996 y 2010, complementaron con la implementacion en sus siste-
mas nacionales de los estandares internacionales contenidos en la
CNUDOT, la CNUCC, la CICCy la Convencion OCDE. Ademas, han
experimentado un continuo borboteo de propuestas legislativas con
el fin de incorporar distintos institutos juridicos (como el acuerdo
de clemencia y la colaboracién premiada) o marcos legales antico-
rrupcion (como la rendicion de cuentas de las personas juridicas por
la corrupcion de agentes publicos extranjeros). Algunas propuestas
han prosperado, convirtiéndose en la Ley Anticorrupcion de Brasil
(2013) o en la Ley de Responsabilidad Penal Empresarial en Chile
(2009), y aplicandose en casos de la relevancia e impacto continen-
tal como la Operacién Lava Jato, mientras que otras no han podido
avanzar y han sido abandonadas (como la propuesta de proteccion
de denunciantes en Argentina). En todo caso, en la actualidad, los
tres paises poseen marcos legislativos desarrollados para enfrentar la
corrupcion interna y externa.

Sin embargo, al mismo tiempo, Argentina, Brasil y Chile han es-
tado marcados desde la década de 1980 por distintos escandalos que
han involucrado, entre otros, a los mds altos representantes del esta-
do. Asi, en Argentina, han afectado, especialmente, a los expresiden-
tes Menem (1989-1999) y Cristina Kirchner (2007-2015), si bien, a
pesar de su repercusion medidtica, no han culminado en condenas,
lo que ha incrementado la sensaciéon de impunidad en la sociedad.
Por ello, cuando Macri (2016-2019) lleg6 al poder, hizo de la lucha
contra la corrupcién el epicentro de su gobierno, lo que llevé a la
aprobacion de varias medidas legislativas y a la apertura de investiga-
ciones contra su predecesora en el cargo y varios altos funcionarios
de su gobierno. No obstante, cuando esta ultima regresé en 2019
al poder, las actuaciones judiciales fueron, en gran medida, archiva-
das. En consecuencia, a pesar de la leve y breve mejoria durante los
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gobiernos de Néstor Kirchner (2003-2007) y Macri, los indices de
percepcion ciudadana sobre el nivel de control de la corrupcion en
Argentina no han dejado de empeorar en los ultimos 25 anos.

Por su parte, en Brasil, multiples escandalos han involucrado a
altos funcionarios del gobierno federal y a miembros de la élite eco-
nomica (contratistas brasilenos y representantes de grandes empre-
sas nacionales e internacionales), destacando en particular el caso
Mensaldo y la Operacion Lava Jato. De hecho, ante su repercusion
en los medios y la sociedad brasilena, y ante la presion de la OCDE,
el gobierno de Rousseff (2011-2016) adopt6 la Ley Anticorrupcion,
y posteriormente el gobierno de Bolsonaro aprob6 la Ley Anticri-
men (2019). Sin embargo, el arbitrario final de la Operacion Lava
Jato durante el gobierno de Bolsonaro (2018-2022) ha generado el
desmantelamiento de las principales entidades a cargo del combate
contra la corrupcion, asi como gran preocupacion en los organismos
internacionales (como lo refleja la creacion por la OCDE de un gru-
po de trabajo para monitorear especificamente la evolucién de la
situacion en Brasil) y en la propia sociedad brasilena (razén por la
cual los indices de percepcion ciudadana sobre el nivel de control de
la corrupcién en Brasil han sufrido un gran retroceso desde 2011).

Por ultimo, en Chile, los escandalos por corrupcion, trafico de
influencias y fraude han afectado también a dirigentes empresariales
y altos funcionarios estatales, incluyendo a la expresidenta Bache-
let (2006-2010 y 2014-2018). Ante su repercusion en los medios y la
sociedad chilena, se han establecido en diversos momentos mesas
de trabajo para analizar las crisis y proponer politicas de control de
la corrupcion y reformas juridicas (en materia administrativa, civil,
electoral y penal), tanto para las entidades publicas como privadas,
las cuales han sido en buena medida adoptadas. Sin embargo, a pesar
de que las valoraciones del Grupo de Trabajo sobre Soborno de la
OCDE vy los resultados de los indicadores del Banco Mundial mues-
tran que desde 2016 ha habido un mayor nivel en la respuesta regu-
latoria y el control de la corrupcion, esto no ha impedido que entre
2020 y 2021 hayan surgido nuevos escandalos, que han provocado
una masiva respuesta social en las calles, lo que ha llevado, en ultima
instancia, a la eleccion del actual presidente Boric (2022-2026).
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En consecuencia, con las matizaciones que requiere el caso chile-
no, lo cierto es que, al menos en Argentina y Brasil, la reforma neoli-
beral del estado (y los consiguientes cambios en la estructura institu-
cional) no han permitido alcanzar los objetivos de gobernanza y buen
gobierno que se perseguian. De hecho, lo que se ha experimentado
en estos paises, caracterizados por una fuerte desigualdad social, es,
en gran medida, lo contrario a aquello que se buscaba inicialmente,
es decir, mayores oportunidades de compra de votos, clientelismo,
patronazgo y captura del estado por grupos privados poderosos con
capacidad de promover la aprobacién de normas juridicas que privi-
legian sus intereses, en menoscabo de los bienes e intereses publicos
(corrupcion legal). De esta manera, la captura del estado por estos
grupos ha servido para redireccionar sus poderes y recursos en su fa-
vor, a través del diseno y ejecucion de politicas publicas que, sin tener
en cuenta las necesidades sociales de los mas vulnerables, se han di-
rigido a satisfacer sus intereses privados. Con ello, se ha consolidado,
en gran medida, una situaciéon de permanente violaciéon de varios de
los elementos centrales del buen gobierno como son los principios
de eficacia y eficiencia y de equidad e inclusion.

A esto hay que sumar c6mo la Operacion Lava Jato (caso Odebre-
cht) ha puesto en evidencia la manera en que las empresas, mediante
practicas como el lobby corporativo y la captura regulatoria, profun-
dizan las dinamicas de captura del estado en sus distintos niveles,
y socavan aun mas si cabe la ya de por si limitada capacidad de las
instituciones de control para responder a las mismas. La profundiza-
cion del fenomeno de la globalizacion ha agravado todavia mas este
problema en las ultimas décadas, debido a que las practicas corruptas
son ahora promovidas por empresas de distintas partes del mundo,
lo que hace todavia mas dificil el cumplimiento de las funciones de
control y sancién por unas instituciones publicas cada vez mas fragi-
les e incapaces de implementar politicas que puedan hacer avanzar
los intereses publicos.

Ademas, los grupos privados poderosos estan asociados (ya sea
a través de alianzas activas o acuerdos tacitos de connivencia) con
el COT, en la medida en que la corrupcion facilita la protecciéon de
sus operaciones. En consecuencia, como senalan Azevedo, Palermo,
Leal & Saad-Diniz, se han desarrollado patrones de intercambio e
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interaccion social entre actores publicos y privados, aparentemente
legitimos (parecen actuar dentro de la legalidad) e ilegitimos (son
vistos como parte de la criminalidad), que influyen en la naturaleza,
la forma y la evolucion del sistema politico (asi como en los ambitos
econémico y sociocultural). De esta manera, el COT participa tam-
bién en la infiltracion, cooptacion y captura de las instituciones esta-
tales, lo que se manifiesta en: (a) su capacidad para mediar entre los
intereses de las instituciones publicas y los intereses de los espacios
sociales controlados por estructuras surgidas del narcotrafico; (b) su
financiacion de los partidos y campanas politicas; y (c) las practicas
ilegales (e incluso delictivas) de las instituciones estatales, como los
actos de gran corrupcion en el sector publico.

Finalmente, Azevedo, Palermo, Leal & Saad-Diniz subrayan como
la violencia y la coercion juegan un papel importante en los sistemas
politicos de estos paises, donde el COT ha adquirido un mayor poder
politico y las normas formales (ya sean de rango constitucional, legal
o reglamentario) coexisten e interactian con el patrimonialismo y
el clientelismo. Se trata de un orden crimilegal, que esta emergien-
do en muchas partes del sur global, donde una variedad de actores
estatales y no estatales, incluido el COT, participan en la formacion
de oligopolios de la coercion y la violencia. Un buen ejemplo de esta
situacion es el caso de Brasil donde la violencia organizada de las
milicias y los carteles del narcotrafico no constituye ni un conflicto
armado interno, ni una amenaza u obstdculo externo a la pazoala
construccion del orden politico-econémico, sino un manifestacion
de ese espacio continuado y compartido de legalidad/criminalidad.
Por ello, ademas de ser fuente de violencia, pueden generar también
orden, proveer bienes publicos e incidir en la ejecucion de politicas
publicas, sobre todo en el ambito local (Arias, 2020).

1.3. Mexico

En el capitulo 3, Orozco, Pérez & Hernandez abordan la situacion
de corrupcion y mal gobierno en México, haciendo énfasis en que el
principal hito de las Gltimas décadas en México ha sido el constante
incremento de la violencia como consecuencia de dos factores prin-
cipales: (a) los conflictos entre los carteles del narcotrafico vincula-



Conclusiones y recomendaciones para América Latina y Colombia 371

dos al cambio politico; y (b) el incremento de las funciones de las
fuerzas armadas en el ambito de la seguridad publica como resultado
de la denominada guerra contra las drogas.

De esta manera, los autores subrayan como la transicion democra-
tica que tuvo lugar tras 70 anos de gobierno del Partido Revoluciona-
rio Institucional (PRI) provoc6 un cambio en las relaciones entre el
crimen organizado y el estado en lo relativo a las practicas de corrup-
ci6én y colaboraciéon mutua (zona gris de la criminalidad). Este cam-
bio se produjo escalonadamente a través de tres grandes hitos: (a) la
llegada al poder de gobernadores de partidos de la oposicion en la
década de 1990, lo que llevé a los carteles a organizar milicias para
enfrentar la incertidumbre producida por los reajustes gubernamen-
tales e incursionar en aquellas entidades publicas en las se abrian
oportunidades; (b) el gobierno de Calderén (2006-2012), que, por
un lado, provoco que los conflictos entre partidos politicos minaran
la capacidad de coordinacion del estado, facilitando la expansion del
crimen organizado, y por otro, embarcé a las autoridades federales
mexicanas en una estrategia antidroga que finaliz6 con la ejecucion
violenta de 70 mil personas y el incremento del namero de organi-
zaciones criminales; y (c) la decision de los carteles de intervenir
directamente en los ciclos electorales para fortalecer sus redes de
proteccion a nivel municipal (su atomizacion a raiz de la guerra con-
tra las drogas aumento sus incentivos para influir en el dmbito local).

En este contexto, durante el periodo presidencial de Pena Nieto
(2012-2018), tuvo lugar en septiembre de 2014 la masacre de los es-
tudiantes de la escuela normalista de Ayotzinapa, que constituye un
caso paradigmatico de la interaccion entre el COT y las autoridades
locales, regionales y nacionales mexicanas. Asi mismo, apenas dos
meses después, en noviembre de 2014, estallé6 un nuevo caso para-
digmatico de corrupcién al mas alto nivel (el escandalo de la Casa
Blanca que involucré directamente al propio presidente), dejando
al descubierto la enorme magnitud de las dindmicas de corrupcién
durante el gobierno de Pena Nieto.

Ante esta situacion, y dada la falta de confianza de los familiares
de las victimas hacia las autoridades y la creciente presion publica
nacional e internacional, el gobierno mexicano se vio “forzado” a
suscribir un acuerdo de cooperaciéon con la Comisiéon Interamerica-
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na de Derechos Humanos para conformar el Grupo Interdisciplina-
rio de Expertas y Expertos Independientes (GIEI), que comenzé en
2015 una investigacion paralela a la desarrollada por la Procuraduria
General de la Republica sobre el caso Ayotzinapa.

Tras varios anos de actuaciones en los que se emitieron distintos
informes, Orozco, Pérez & Hernandez consideran que la version mas
plausible es la que considera como posible causa de la desaparicion
la “caceria” humana organizada por el grupo criminal Guerreros
Unidos en la localidad de Iguala (departamento de Guerrero), para
evitar que delincuentes rivales escaparan del municipio. Con este fin,
acudieron a sus redes de apoyo, que incluian a policias locales de
varios municipios, militares y policias federales para armar un cerco
alrededor de Iguala, que terminé provocando, ademas de otras victi-
mas mortales, la desaparicion de 43 estudiantes que se dirigian a Ciu-
dad de México para participar en el congreso anual de estudiantes
normalistas del pais. Esto refleja la estrecha relacion existente en el
contexto mexicano entre la corrupcion y las graves violaciones a los
derechos humanos, porque, ademas de existir un grave problema de
complicidad entre el crimen organizado y la fuerza publica, falta de
transparencia sobre el uso de la fuerza (sobre todo letal) porque la
falta de rendicion de cuentas impide su evaluacién y control, lo que,
a su vez, repercute en una situacion generalizada de graves violacio-
nes de derechos humanos.

Sin embargo, esta relacién ha sido poco explorada hasta el mo-
mento, por lo que, segin los autores, no es posible identificar con
precision qué tan profundos son sus vinculos. Esta misma situacion
parece repetirse también en otros paises, razon por la cual los instru-
mentos internacionales anticorrupcién no se refieren a los derechos
humanos, olvidando que en contextos de corrupcion sistémica o es-
tructural (mds atin en los casos de captura del estado), los estados no
pueden dar cumplimiento a sus obligaciones de proteger, garantizar,
promover y respetar los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

En todo caso, la movilizacién civica generada en respuesta a los
escandalos de Ayotzinapa y la Casa Blanca provoc6 una reforma cons-
titucional que, entre otras cosas, cre6 en 2015 el Sistema Nacional
Anticorrupcién (SNA) y promovio la aprobacién de la Ley Nacional
Anticorrupcion, la cual contempla la elaboracién de una Politica Na-
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cional Anticorrupciéon (PNA) por el SNA. Se trato, ciertamente, de
un momento de ruptura porque, hasta entonces, y a pesar de los
indicadores internacionales, no se tenia una clara radiografia de la
corrupcion en el pais. Sin embargo, habria que esperar cinco anos
hasta que en 2020, el nuevo gobierno de Lopez Obrador (2018-2024)
aprobara la primera PNA, como una politica de estado que trascien-
de a las administraciones publicas y se basa en un enfoque sistémico
y colectivo del fenémeno de la corrupcion (con base en el analisis
de datos oficiales, estudios de organismos internacionales, investiga-
ciones académicas e informes de organizaciones de la sociedad civil,
entre otras fuentes), superando asi la perspectiva individual predo-
minante hasta entonces.

Asi, segin el diagnoéstico en el que se basa esta primera PNA, la
corrupcion en México presenta dos elementos principales:

1. Su estrecha vinculacioén con la ilegalidad, generando impuni-
dad, discrecionalidad, abuso del poder y arbitrariedad: la mitad de
la poblacion no denuncia actos de corrupcion por considerarlo un
proceso inttil, lo que se corrobora porque solo el 15% de las de-
nuncias finalizan con la sancién de los servidores publicos corruptos,
persistiendo entre la poblacion la idea generalizada de que las leyes
se usan principalmente para defender los intereses de la gente con
poder o como pretexto para cometer arbitrariedades.

2. La configuracién de las practicas corruptas como una norma
social reconocida, aceptada y aplicada, que es interiorizada por la
mayoria de la poblacién como una forma de interaccién social legi-
tima, lo que es consecuencia de: (a) la distorsién en los puntos de
contacto entre gobierno y sociedad; y (b) la falta de interés de la ma-
yor parte de la sociedad en participar en el control de la corrupcion.

Alaluz de lo anterior, Orozco, Pérez & Hernandez proponen para
hacer frente a esta situacion la adopcion de las siguientes medidas:
(a) adherirse a los principios de los derechos humanos; (b) incorpo-
rar un enfoque transversal de derechos humanos en la formulacion
de las politicas publicas; (c) poner especial atencion a la pregunta
sobre como el diseno o la implementacion de los programas antico-
rrupcion puede afectar a las personas marginadas o empobrecidas,
sujetas a discriminacién social o desfavorecidas de otras maneras; y
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(d) identificar las causas y superar los obstaculos que hacen que estas
personas sean vulnerables a la corrupcion.

1.4. Andlisis comparado

En el capitulo 4, Pavani & Paffarini realizan un estudio compara-
do de las situaciones en Argentina, Brasil, Chile, Colombia y México,
a la luz del contenido de los capitulos 1 a 3. Para ello, identifican
cuatro ejes transversales de analisis: (a) la necesidad de una apro-
ximacion holistica al fenémeno de la corrupcion para su adecuada
comprension; (b) la importancia de regular los intereses privados en
la politica y la gestion publica ante la dinamicas de corrupcion gene-
radas por las estrechas relaciones oligarquicas entre la politica y los
actores economicos y financieros; (c) la necesidad de abordar el pro-
blema de la participacién de los mds altos representantes del estado
en dichas dinamicas, sin que la lucha anticorrupcion se convierta en
una factor de desequilibrio entre los poderes constitucionales; y (d)
la relevancia de que la estrategia anticorrupciéon adopte un enfoque
de derechos humanos al constituirse la corrupciéon como causa de
violaciones sistematicas y a gran escala de derechos humanos.

Con respecto a la primera cuestion, los autores destacan como
se observa que los sujetos y las practicas del crimen organizado se
han incorporado a las estructuras institucionales de los paises estu-
diados, generando una situacion de “gobernanza criminal” a nivel
local, regional y nacional, lo que ha hecho que la desconfianza social
sea una de las caracteristicas centrales de la corrupcion en la region.
Como resultado, son multiples los factores de riesgo (institucionales,
organizacionales y de gestion) que interactian entre si y hacen de
la corrupcion la norma (y no la excepcion) en la actuacion de las
entidades publicas.

En consecuencia, para comprender adecuadamente el fenéme-
no en América Latina, se debe adoptar una aproximacién holistica
al fenémeno de la corrupcion, que, en lugar de limitarse a meras
conductas individuales, incluya sus aspectos econémicos, politicos y
culturales, asi como sus manifestaciones en la producciéon normativa
y funcionamiento operativo de la administraciéon publica. Sin embar-
go, lo que se ha hecho hasta el momento es todo lo contrario, al ha-
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berse puesto el énfasis en tratar de ofrecer una definicion juridica lo
mas especifica y precisa posible de ciertas conductas individuales que
son parte de un fenémeno tan complejo. Esto ha provocado un do-
ble problema. Por un lado, se ha condenado a la irrelevancia juridica
a la mayor parte de los elementos que caracterizan el fenémeno de
la corrupcion. Por otro lado, se ha generado una “sobreproduccion
legislativa” que es dificil de aplicar y que ha ido mas alla de lo previsto
en la CICC, las Convenciones de Mérida (CNUCC) y Palermo (CNU-
DOT) y la Convencién OCDE. Todo ello, a pesar de la importancia
de estos instrumentos como principal fuente de las obligaciones in-
ternacionales de los estados analizados y como guia interpretativa de
sus respectivos ordenamientos juridicos.

En cuanto a la segunda cuestion, relativa a la importancia de regu-
lar los intereses privados en la politica y la gestion publica, los autores
subrayan como el analisis comparado muestra: (a) las estrechas rela-
ciones existentes entre la politica y los actores econémicos y finan-
cieros; (b) la manera en que las oligarquias se encuentran instaladas
tanto en el ambito de los negocios ilegales como en la administracion
publica (constituyendo uno de los principales obstdculos para la afir-
macion del constitucionalismo como teoria de la desconcentracion
del poder en laregion);y (c) el hecho de que aquellos paises latinoa-
mericanos donde el estado ha seguido siendo el principal proveedor
de servicios sociales presentan mejores resultados en sus indicadores
socio-econémicos que los que han optado por dejarlos en manos de
la iniciativa privada (lo que permite desvincular la lucha anticorrup-
cioén de los paises con liderazgos electorales populistas o abiertamen-
te autoritarios que al llegar al poder utilizan los poderes establecidos
para capturar las instituciones de garantia).

Todo esto significa que es necesario promover la buena gober-
nanza en la lucha anticorrupcién, con el fin de enfrentar de manera
eficaz unas practicas corruptas caracterizadas por “la impunidad, la
discrecionalidad, el abuso del poder y la arbitrariedad”. Ademas, no
basta con la “meritocracia”, la proteccion de la “libre concurrencia”y
la garantia de la “libertad de opinién”, sino que es necesario aplicar
acciones afirmativas de redistribucion de la riqueza y adoptar me-
canismos de participacion ciudadana, teniendo siempre cuidado en
evitar que los amplios poderes del presidencialismo latinoamericano
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(junto con la fragmentacion de las asambleas parlamentarias) pue-
dan menoscabar gravemente la autonomia y eficacia de las institu-
ciones que garantizan la transparencia en los ambitos politico y de
gestion de los recursos publicos.

De esta manera, los paises latinoamericanos analizados tienen
que construir una idea de ética publica y de gestion de los recursos
que no se limite a lo que es legal, sino que incluya también lo que es
adecuado a las expectativas de sus respectivas sociedades. Para ello,
se puede recurrir, entre otras cosas, a la elaboracion de codigos de
conducta, mediante los cuales los distintos 6rganos (politicos y judi-
ciales) se comprometan a cumplir con ciertos estandares de transpa-
rencia, lo que, a su vez, mostraria el potencial “poder transformador”
de la normativa anticorrupcion.

En cuanto al dmbito especificamente juridico, el andlisis compa-
rado refleja que el derecho penal no es suficiente para abordar el
problema, siendo urgente revisar los sistemas nacionales anticorrup-
cioén para que, en aras de la prevencion, se regulen aquellos compor-
tamientos que, sin ser constitutivos de ilicitos administrativos, civiles
o penales, son poco transparentes o favorecedores de conflictos de
intereses con el ejercicio de la funcién publica. Esto debe incluir, en
primer lugar, las actividades de cabildeo, cuya regulacion es nece-
saria para permitir una mayor transparencia en la relacién entre el
mundo empresarial y los partidos politicos, y evitar confusiones entre
lo que son practicas corruptas y lo que no lo son. Ademds, en se-
gundo lugar, es necesario regular también los conflictos de intereses,
especialmente entre la politica y las organizaciones econémicas, con
el fin de limitar la percepcion de que la politica de los partidos es un
mundo oscuro dominado por intereses particulares, que corrompe
la democracia constitucional, provocando la pérdida de confianza en
las instituciones liberales representativas.

Con respecto a la tercera cuestion, los autores destacan la parti-
cipacion de los mas altos representantes del estado en las dindmicas
de corrupcién. De esta manera, si bien las reformas que dieron conti-
nuidad a las transiciones democraticas en América Latina mantienen
(si no fortalecen) sistemas centralizados con amplias prerrogativas
presidenciales en materia legislativa y de nombramientos, y amplian
el catalogo de derechos a través de los mecanismos de acceso a la
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justicia y participacién ciudadana en los procesos de toma de decisio-
nes, lo cierto es que las crisis politicas siguen afectando directamente
a los mas altos representantes estatales.

Ante esta situacion, paises como Argentina y Brasil han experi-
mentado en los Gltimos anos graves violaciones al principio de sepa-
racion de poderes, promovidas tanto desde los respectivos gobiernos
(politizacion de la justicia), como desde los 6rganos de investigacion
y enjuiciamiento penal (judicializacion de la politica o lawfare). A pe-
sar de que todas ellas se han tratado de justificar en aras de fortalecer
la lucha anticorrupcion, lo cierto es que en sociedades cada vez mas
polarizadas como las latinoamericanas, los actos de interpretacion
forzada, o abierta violacion de la constitucion, son la expresion de
una especie de “derecho del enemigo” que no es compatible con la
democracia. En consecuencia, profundizar en la centralizacion del
poder no parece ser en este contexto una receta deseable para los
estados de la region, porque, como ha puesto de manifiesto la opera-
cion Lava Jato, favorece su instrumentalizacion en el conflicto entre
politica y poder judicial.

De ahi, la necesidad de adaptar el principio de separacion de po-
deres a la realidad politica de los paises de América Latina, lo que
hace que sea especialmente relevante garantizar la separacion de los
poderes del estado entre si, y frente a los partidos politicos. Como
resultado, se puede identificar un doble campo de accién en la nor-
mativa anticorrupcion: (a) en el ambito sustantivo, dejar de dar pre-
ferencia al enfoque represivo y avanzar en un enfoque preventivo
destinado a reducir el “riesgo de corrupcién”; y (b) en el ambito ins-
titucional, establecer 6rganos “independientes”, o “hibridos”, cuya
funcién no sea gobernar, sino ejercitar ciertas funciones regulatorias
y fiscalizadoras.

Finalmente, en relaciéon a la cuarta cuestiéon, Pavani & Paffarini
afirman que la realidad latinoamericana muestra que el vinculo en-
tre corrupcion y derechos humanos tiene un doble sentido. Asi, por
un lado, la corrupcién desencadena toda una serie de acontecimien-
tos que favorecen las violaciones de derechos y, por otro, el reco-
nocimiento y satisfaccién de derechos fortalece la lucha anticorrup-
cion. Ademas, si bien el derecho internacional contiene principios
y directrices para quienes tienen la responsabilidad de gestionar un
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estado, su nivel de aplicaciéon en materia anticorrupcion es bajo, lo
que evita que se genere un vinculo juridico claro entre corrupcion
y proteccion de derechos humanos. Por ello, desde el ambito del
derecho internacional surgen ciertas preguntas, que afectan también
al derecho constitucional, como las relativas a si es, o no, posible con-
siderar a las conductas corruptas como violaciones de los derechos
humanos, y, en su caso, sancionarlas como tales.

Ante esta situacion, las autores recomiendan adoptar el enfoque
anticorrupcion propuesto por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), que: (a) se basa en el principio de la centra-
lidad de las victimas como principio orientador y punto de partida
de toda politica publica anticorrupcion; y (b) considera que los si-
guientes principios “deben ser una guia de actuacion para quienes
tienen la responsabilidad de gestionar y organizar el aparato estatal
en sus distintos niveles y desde las distintas areas para erradicar la
corrupcion, asi como la responsabilidad de gestionar los programas
y mecanismos anticorrupcion”: (i) igualdad y no discriminacion; (ii)
participacion e inclusion social; (iii) existencia de mecanismos de re-
clamo y acceso a la justicia; (iv) produccion y acceso a la informacion
como garantia de transparencia y rendicion de cuentas; y (v) protec-
cion prioritaria a grupos en situacion de discriminacion historica.

2. LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION DESDE
ALGUNAS DE LAS PRINCIPALES HERRAMIENTAS
DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL, SOCIAL Y

DEMOCRATICO: ALCANCE Y LIMITACIONES

Tras analizar la situacion de corrupciéon y mal gobierno en los
principales paises latinoamericanos, la tercera parte del presente vo-
lumen analiza el alcance y limitaciones que para abordar este proble-
ma presentan algunas de las principales herramientas ofrecidas por
el constitucionalismo liberal, social y democratico (concepto formal
de estado de derecho, principios de eficacia y eficiencia en las actua-
ciones del gobierno y de la administracion, principios de participa-
cion politica, equidad e inclusion y derechos de la ciudadania).
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Como Rojas senala en el capitulo 5, el constitucionalismo liberal
promueve un ordenamiento juridico basado en el imperio de la ley (es
decir, en normas generales, impersonales, abstractas, publicas, pros-
pectivas, inteligibles y congruentes, con las cuales se puedan garantizar
la separacion de los poderes publicos y los derechos individuales) y el
principio de igualdad formal, centrado en la proteccién de los derechos
de propiedad y libertad de empresa, y donde la principal actividad de
la administraciéon publica son las labores de policia para mantener el
orden publico. Este compromiso con las cualidades formales de la ley
puede fundamentarse, seguin el positivismo juridico contemporaneo, en
la promocién de valores sustanciales, al ser precondicién del respeto a
la dignidad humana y su racionalidad. Ademas, si bien ha sido asocia-
do tradicionalmente con la garantia del buen funcionamiento de los
mercados y de las libertades economicas, la claridad, coherencia y siste-
maticidad de las normas promueven una pluralidad de valores (como
la autonomia individual) que no se limitan a la perspectiva econémica.

En contraste con el constitucionalismo liberal, Rodriguez, Fer-
nandes da Costa & Alegre explican en el capitulo 6 que el constitu-
cionalismo social promueve la creacion del estado prestacional po-
niendo un mayor énfasis en la prestacion de servicios publicos por la
administracion con el fin de redistribuir los recursos y materializar el
principio de igualdad material, mientras que el constitucionalismo
democratico pone el acento en un concepto de democracia basa-
do en un conjunto de procedimientos a través de los cuales los ciu-
dadanos ejercen su derechos a participar de manera informada en
procesos electorales libres, justos y frecuentes para elegir a quienes
gobiernan, influir en sus decisiones politicas y exigirles que rindan
cuentas. Por ello, los arreglos formales de participaciéon no son su-
ficientes, sino que es necesario generar las condiciones necesarias
para favorecer la organizacion ciudadana en grupos y movimientos
independientes del estado (sociedad civil).

2.1. Las respuestas desde una aproximacion formal al concepto de
estado de derecho

En el capitulo 5, Rojas, con base en una aproximacion formal al
concepto de estado de derecho, propia del constitucionalismo libe-
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ral, realiza un estudio comparado con el fin de contrastar dos aspec-
tos principales: (a) las instituciones, 6rganos o dependencias exis-
tentes en distintos paises latinoamericanos (Argentina, Brasil, Chile,
México, Perti y Colombia) y no latinoamericanos (Espana y Estados
Unidos) que tienen como funcién promover, supervisar e implemen-
tar estrategias para lograr una mejora regulatoria, particularmente
en la administraciéon publica; y (b) la forma en que los ordenamien-
tos juridicos de estos paises han buscado regular los analisis de im-
pacto normativo o regulatorio. Todo ello con el fin de ofrecer re-
comendaciones para incrementar el nivel de contribucion de estos
mecanismos institucionales y legislativos en la lucha contra el COT y
las practicas corruptas que genera.

El autor inicia su analisis observando que este tipo de mecanis-
mos estan siendo promovidos por organismos multilaterales como
la OCDE como consecuencia de la influencia desplegada en los mis-
mos por los Estados Unidos y su concepcion del estado regulador.
De ahi que existan recomendaciones para su adopcioén y parametros
transversales para evaluar su nivel de implementacion, lo que, en su
opinion, facilita el analisis comparativo entre las distintas jurisdiccio-
nes nacionales.

Asi, desde una perspectiva organica, la OCDE (2021) recomien-
da: (a) crear 6rganos de supervision regulatoria; (b) controlar la ca-
lidad de las herramientas de gestion regulatoria; (c) expedir guiasy
estandares de aplicacion; (d) sistematizar la politica regulatoria; y (e)
efectuar una evaluacion integral de la politica regulatoria.

Por su parte, desde la 6ptica de los analisis de impacto regula-
torio, la OCDE (2020) propone toda una serie de principios recto-
res de buenas practicas, metodologias y criterios de evaluacion de
la normativa vigente, destacando en particular los siguientes cinco
principios:

1. El compromiso de los gobiernos a hacer publico el concepto
de buena regulacion que se pretende promover, y a realizar analisis
de impacto regulatorio creibles dentro de un plan de largo plazo
dirigido a mejorar la calidad normativa bajo instancias que supervi-
sen su objetividad e idoneidad (como desde el punto de vista socio
politico puede haber intereses que se opongan a la mejora regulato-
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ria, es necesario generar un mayor grado de compromiso politico a
este respecto, tanto dentro de la administraciéon publica como en la
sociedad civil).

2. La adopcion de una perspectiva integral de los analisis de im-
pacto regulatorio de manera que se comprendan como una herra-
mienta: (a) complementaria a otras herramientas como la consulta
publica o la evaluacion ex post; (b) proporcional a la importancia de
la regulacién; (c) con responsabilidades claramente definidas; (d)
que tenga en cuenta la cultura juridica y administrativa del pais en
cuestion, evitando la reproduccion irreflexiva de estrategias de un
sistema juridico en otro; y (e) aplicable tanto en el ambito adminis-
trativo como legislativo.

3. El fortalecimiento de las capacidades y la responsabilidad de
la administracion, de manera que: (a) se entrene a los funcionarios
para que adquieran la competencia técnica necesaria para realizar
los andlisis de impacto regulatorio; (b) se publiquen guias y docu-
mentos oficiales con una finalidad pedagogica; y (c) se eviten excep-
ciones a la regulacién del analisis.

4. La adopcién de una metodologia que priorice la claridad de
los objetivos que se persiguen con la normativa propuesta y las dife-
rentes alternativas para alcanzarlos, garantizando que el analisis se
desarrolle en una etapa temprana del proceso de regulacion, tome
en consideracion a los distintos actores afectados y se lleve a cabo de
forma recurrente (se favorece asi un analisis cuantitativo de costo-
beneficio).

5. El monitoreo, evaluacion (para conocer su idoneidad, efecti-
vidad y funcionalidad) y mejora del analisis de impacto regulatorio.

Con base en lo anterior, el autor aborda el estudio de los sistemas
no latinoamericanos. Con respecto a EE.UU. destaca la prioridad
que este sistema da a la calidad regulatoria, para cuyo fortalecimien-
to se ha establecido un 6rgano transversal a nivel nacional que tiene
como funcién apoyar a las demas agencias para que se garanticen
ciertos estandares de calidad normativa (este modelo ha sido adop-
tado, en gran medida, en los estandares de la OCDE, por lo que ha
tenido una amplia difusion internacional).
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El caso espanol no es ajeno a esta influencia y adopta una idea
similar de una agencia de calidad regulatoria, a saber, la Oficina de
Coordinacién y Calidad Normativa mencionada. No obstante, existe
una distincién importante entre ambos modelos, debido a la vision
mas amplia del analisis de la calidad regulatoria que se adopta en Es-
pana, al no limitarse solamente a valorar la eficiencia normativa, sino
que busca también evaluar su impacto sobre otros aspectos como el
género, la infancia y la familia (aproximaciéon que es mas cercana a
un enfoque de derechos humanos), configurandose como una ga-
rantia ciudadana y una limitacion a la arbitrariedad administrativa.

El analisis de derecho comparado prosigue con los sistemas ar-
gentino, brasileno, chileno, mexicano y peruano, identificando las
siguientes tendencias: (a) la incorporacion del analisis de impacto
regulatorio mediante disposiciones legales y reglamentarias; (b) la
adopcion de una politica publica encaminada a mejorar la calidad
normativa y a regular sus procesos de evaluacion; (c) el control de
las politicas publicas adoptadas por la administracion; (d) la instaura-
cion de 6rganos de supervision, monitoreo y consulta de los analisis
de impacto regulatorio; y (e) la emision de manuales, guias metodo-
légicas y directrices para la realizacion de dichos analisis.

De esta manera, los paises latinoamericanos han adoptado desde
2017 diversas iniciativas para incorporar los anadlisis de impacto nor-
mativo mediante reformas legales (o incluso constitucionales como
en Brasil) y disposiciones reglamentarias. Esto indica que la mejo-
ra de la calidad normativa ha sido parte de la agenda politica de la
region, existiendo un propdésito comin de implementar estrategias
para regular la evaluaciéon de normas y politicas, lo que favorece la
transparencia, la rendicién de cuentas y la racionalizacién de la fun-
cién publica mediante el monitoreo de su actividad. Ademas, se han
establecidos 6rganos de supervision, apoyo y consulta para facilitar
el desarrollo de los analisis de impacto normativo (ya sea mediante
entidades o agencias especializadas como en Brasil y Chile, o a través
de organos colegiados o dependientes de la presidencia como en
Pert). Todo ello, se ha complementado con la expedicién de ma-
nuales y guias para que las entidades estatales se familiaricen con las
metodologias y los criterios aplicables en las evaluaciones de politicas
publicas y normas reglamentarias.
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Como consecuencia de lo anterior, Rojas observa que los estados
latinoamericanos han adoptado, en buena medida, los criterios téc-
nicos recomendados por la OCDE para valorar la calidad normativa.
Sin embargo, al mismo tiempo, resulta dificil presentar unas reco-
mendaciones univocas para la region, porque no se ha alcanzado
un grado suficiente de homogeneidad que haga posible aplicar unas
mismas soluciones, dado que los paises latinoamericanos contintan
presentando diferentes niveles de desarrollo en materia de mejora
regulatoria. Asi, mientras Chile y México muestran reformas recien-
tes que implementan planes ambiciosos y programas muy desarro-
llados que pueden servir como modelos sobre como implementar
los estandares de la OCDE, otros paises como Argentina muestran
un desarrollo disperso, poco coordinado y con vacios. Ademas, al
igual que sucede entre Estados Unidos y Espana, se observa también
en América Latina una tensién entre las visiones puramente costo-
eficientes (como en México) y las que prevén otros fines adicionales
para la valoracion de la calidad normativa (como en Peru).

A pesar de esta dificultad, Rojas avanza los siguientes cuatro tipos
de recomendaciones para los paises de la region, advirtiendo que
han de ser en todo caso interpretadas a la luz de las especificidades
de cada sistema nacional: (a) constituir un 6rgano o instancia central
de articulacion, coordinacion y supervision de la actividad regula-
dora, tal y como existe en EE.UU. y Espana; (b) introducir nuevos
estandares no econoémicos en los analisis de impacto regulatorio, si-
guiendo lo previsto en los sistemas espanol y peruano; (c) establecer
formatos estandarizados para realizar dichos andlisis, tal y como se
ha hecho en Chile (en lugar de que cada agencia o entidad publica
construya sus propios formatos); y (d) implementar nuevos niveles
de evaluacion en los andlisis de impacto regulatorio, de manera que
solo se sujeten a una evaluacion escrita las regulaciones de mayor
relevancia (las demds pueden someterse a analisis mds leves que re-
sulten menos onerosos en cuanto a su realizacion).

Finalmente, en relacién con el caso colombiano, se observan tam-
bién algunas iniciativas recientes para implementar medidas relativas
a la mejora regulatoria. No obstante, el Decreto 1468 (2020) restrin-
ge su ambito de aplicacion a los reglamentos técnicos (subgénero
de las normas reglamentarias, que recoge estandares sobre las ca-
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racteristicas de un producto, sus procesos y métodos de produccion,
asi como los requisitos administrativos que le son aplicables). Esta
limitacion es problematica porque, si bien las entidades y 6érganos
administrativos tienen, bajo el principio de buen gobierno, la auto-
nomia para evaluar la calidad regulatoria, se requiere una normativa
general y vinculante que determine cémo se deben realizar las eva-
luaciones y en qué casos es obligatorio o aconsejable realizarlas. Ade-
mas, existe una desarticulacion entre el nivel central y las entidades
territoriales, porque, ante la falta de regulaciéon en los ambitos local
y regional, todas las entidades con funciones de mejora regulatoria
pertenecen al ambito nacional (el Departamento Administrativo de
la Funcion Publica, la Superintendencia de Industria y Comercio y el
Departamento Nacional de Planeacion).

En consecuencia, para Rojas, el sistema colombiano es uno de los
menos desarrollados y con mas vacios en materia de mejora regula-
toria, sobre todo en relacion con la evaluaciéon del impacto norma-
tivo. Por ello, le son aplicables todas las recomendaciones realizadas
para los demas ordenamientos latinoamericanos. Ademads, dadas sus
especificidades, el autor considera que es también aconsejable la adop-
cion de las siguientes medidas: (a) extender los andlisis de impacto
regulatorio a normas diferentes a los reglamentos técnicos, evitando
restricciones arbitrarias sobre las normativas objeto de evaluacion (es
muy importante que esto se extienda a otros sectores administrativos
diferentes al de industria y comercio, con una regulaciéon mas amplia
que sirva de guiay cree estandares vinculantes para evitar que se man-
tenga como una cuestiéon discrecional de cada entidad administrativa);
(b) incrementar la coordinacion entre los niveles central y territorial
con respecto a la aproximacion a esta cuestion (asi como es obligatorio
realizar una memoria justificativa, una consulta publica y un analisis
de viabilidad juridica para todos decretos y resoluciones de caracter
general del orden territorial, lo mismo deberia suceder con los crite-
rios para llevar a cabo los analisis de impacto regulatorio); y (c) esta-
blecer una entidad o agencia de coordinacion regulatoria (que podria
encargarse, entre otras cosas, de verificar que no haya inconsistencias
entre las agendas normativas de las distintas entidades publicas, buscar
acuerdos cuando haya distintas posiciones sobre el contenido de una
determinada regulacion, indicar a dichas entidades qué normas re-
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glamentarias estan pendientes de emision segun la ley y actuar como
6rgano asesor en relaciéon con los analisis de impacto normativo).

2.2. Las respuestas desde el principio de participacion politica y los
derechos de la ciudadania

En el capitulo 6, Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre abor-
dan, las preguntas relativas a si los derechos de participacion politica
pueden ayudar a responder al fenémeno del COT vy a las practicas
corruptas que genera, y, en caso afirmativo, qué ajustes en su configu-
racion podrian permitir una mayor contribucion a estos efectos. Para
ello, estudian los procesos deliberativos representativos, como parte
de un esfuerzo mas amplio de fortalecimiento de las instituciones
democraticas por volverse mas participativas y abiertas a los aportes
de la ciudadania.

El analisis parte de una comprension de la democracia como un
conjunto de procedimientos y derechos mediante los cuales los ciu-
dadanos eligen a quienes gobiernan en las distintas administraciones
territoriales (local, regional y nacional), influyen en sus decisiones
politicas y les responsabilizan de sus actuaciones. Desde esta aproxi-
macion, todas las dimensiones de la calidad democratica tienen aso-
ciadas derechos especificos que forman parte del espacio de partici-
pacion que pretenden proteger, por lo que dicha calidad depende
de la medida en que los ciudadanos pueden ejercitarlos de manera
efectiva.

La participaciéon politica incluye ante todo la intervencién en
procesos politicos formales (como votar o acceder a cargos guberna-
mentales) y en grupos que ejercen esa participacion colectivamente
(como los partidos politicos). La representacion politica formal gana
calidad cuando se da en un contexto que favorece la organizacion
ciudadana en asociaciones y movimientos independientes del estado
(sociedad civil). De ahi, la relevancia de las redes civicas y los movi-
mientos sociales organizados surgidos en el siglo XXI en América
Latina en torno a un discurso de estado de derecho y a la adopcién
de politicas con un enfoque en derechos. Su importancia se ha de-
jado notar en dos dmbitos en particular: (a) la formacién de nuevas
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estructuras de mediacion y el desarrollo de espacios deliberativos en-
tre la sociedad civil y los funcionarios publicos (especialmente en
el nivel local), que buscan dar voz a grupos previamente excluidos
y promover politicas publicas que respondan a sus intereses; y (b)
el establecimiento de nuevos mecanismos de rendiciéon de cuentas,
como las acciones de responsabilidad social y las experiencias de su-
pervision articulada, que involucran a los ciudadanos en diversas fun-
ciones de supervision para mejorar su eficacia.

Sin embargo, como Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre su-
brayan, los resultados obtenidos son mixtos. Asi, con respecto al pri-
mer ambito, si bien es cierto que las nuevas estructuras de mediacion
y espacios de deliberacion se han convertido en un complemento
importante de los mecanismos electorales de intermediacion politica
porque han permitido dar voz a grupos previamente excluidos y han
promovido una distribucién mds equitativa de los bienes, servicios y
recursos publicos, no es menos cierto que ha sido dificil articularlos
evitando: (a) su manipulacién por el estado y/o por liderazgos an-
tidemocraticos; y (b) los problemas que el tamano supone para una
participacion politica directa efectiva.

Ademas, si bien el nivel y la calidad de la educacion, el nivel de la
libertad de informacion y de prensa, y el grado de implicacion ciuda-
dana permiten limitar estos peligros, los mecanismos alternativos de
participacion desarrollados en las ultimas dos décadas (incluyendo
la formulacién interactiva de politicas, la gobernanza ciudadana, las
asambleas populares y la participacion electrénica), tienden a gene-
rar también desigualdad porque las personas con mayor nivel educa-
tivo (asi como los jovenes) estan sobrerrepresentadas. Esta situacion
tiende a provocar que los intereses de los sectores menos educados
de la sociedad queden insatisfechos, lo que plantea un grave pro-
blema de legitimidad. Ademads, favorece que el debate se aleje de
las cuestiones socioeconémicas, para dar prioridad a los temas socio-
culturales como la inmigracién, el medio ambiente, el crimen y la
integracion (que tienden a preocupar mas a los sectores sociales con
mas recursos y mejor educacion).

En cuanto al segundo ambito, los resultados han sido mixtos
también en materia de rendicion de cuentas. En este sentido, cabe
destacar, en primer lugar, los aportes de las acciones de responsa-
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bilidad social dirigidas a: (a) monitorear el comportamiento de los
funcionarios y los organismos publicos para garantizar que cumplen
con la ley; (b) exponer los casos de irregularidades que involucran
corrupcion y violaciones de los derechos humanos; y (c) activar las
actuaciones de las agencias de control (tales como las comisiones de
investigacion judicial o legislativa) para evitar que permanezcan inac-
tivas o se comporten sesgadamente (estas acciones suelen involucrar
a movimientos de protesta conformados por grupos directamente
afectados por las irregularidades, ONGs profesionalizadas y especia-
lizadas, y periodismo de vigilancia). En segundo lugar, cabe también
destacar los mecanismos de control conjunto de las actividades gu-
bernamentales (experiencias de supervision articulada), que combi-
nan mecanismos estatales y sociales, y requieren para su desarrollo
una voluntad de apertura de las agencias publicas de fiscalizacion y
control con el fin de incorporar formas de participaciéon de la socie-
dad civil que complementen sus actividades de monitoreo.

Sin embargo, estas experiencias presentan también resultados
ambivalentes. Asi, por ejemplo, mientras el presupuesto participa-
tivo de Porto Alegre (Brasil) ha resultado en una mayor inversion
en servicios para las personas sin recursos, no ha sido posible, sin
embargo, replicarlo con éxito en otros lugares. Del mismo modo,
mientras las auditorias sociales en el estado indio de Andhra Pradesh
han contribuido a la lucha contra la corrupciéon, no han funciona-
do en el estado de Bihar. La misma situacion se ha observado con
las tarjetas de puntuacion de atencién médica comunitaria, la cuales
han permitido reducir en un tercio la mortalidad de los menores de
cinco anos en Uganda, sin que hayan tenido un impacto positivo en
Sierra Leona.

A la luz de lo anterior, Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre
subrayan como durante los primeros quince anos del siglo XXI, Amé-
rica Latina no solo ha restaurado con éxito la democracia (hacién-
dola mas sostenible y resiliente), sino que la ha reforzado a través de
una importante base de apoyo ciudadano debido al impulso de los
movimientos de cambio social. Por ello, a partir de 2015 el gran de-
safio ha sido ver como avanzar y garantizar en el medio y largo plazo
la sostenibilidad de este proceso, en un contexto global volatil lleno
de desafios e incertidumbres. Como resultado, en los ultimos anos el
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debate se ha centrado en las siguientes preguntas sobre la calidad de
la democracia: (a) como construir mas y mejor ciudadania; (b) como
pasar de una democracia electoral a una democracia de ciudadanos
e instituciones; (c¢) como conciliar la democracia con un desarrollo
econémico que permita mayor cohesion social, menos desigualdad y
pobreza, y mayor equidad de género; (d) como establecer una rela-
cién mas estratégica entre el mercado y el estado y una relaciéon mas
funcional entre el estado y la sociedad; (e¢) como hacer que la demo-
cracia dé respuesta a las demandas de sociedades mas complejas y
urbanas; y (f) como hacer, en definitiva, que la democracia funcione
de manera efectiva en un contexto internacional globalizado.

Con base en la evolucion de las distintas variables que influyen
en la calidad democrdtica (elecciones libres, justas, frecuentes y con
sufragio universal para adultos, gobierno en manos de los elegidos,
libertad de expresion, acceso efectivo por los ciudadanos a fuentes
alternativas de informacion, libertad de organizacion y reunion, au-
tonomia de las organizaciones frente al gobierno, ciudadania inclusi-
va y ausencia de barreras discriminatorias a la participacion politicay
electoral), los autores responden a estas preguntas y dan el siguiente
diagnostico sobre los desafios que los paises latinoamericanos debe-
ran abordar en los préoximos anos:

1. La existencia de una amplia percepcion social incapacidad e
ineficiencia del estado. La corrupcion, la inseguridad ciudadana y la
debilidad en la proteccién de los derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales (DESCA) han provocado que el estado (cues-
tionado y debilitado por el neoliberalismo dominante en las dltimas
cuatro décadas) sea percibido como muy ineficiente por su falta de
capacidad de gestion administrativa y un servicio publico muy pre-
carizado que ni esta profesionalizado ni es independiente (lo que
se ve agravado por sus limitaciones para ejercer el monopolio de la
violencia legitima).

2. El diseno, con base en la experiencia de terceros paises, de me-
canismos de rendicién de cuentas que resultan inadecuados para la
realidad latinoamericana. Esto se debe a la precaria preparaciony ca-
lificacién del personal competente, los intentos por asemejarse a las
sociedades mas desarrolladas de Norteamérica y Europa y los incen-
tivos incluidos en la ayuda al desarrollo de ciertos paises que tienen
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un gran interés en expandir y/o consolidar su presencia en la region.
Como resultado, dichos mecanismos resultan ineficientes, lo que se
ve agravado por la incapacidad de los 6rganos de supervision para
controlar a las entidades que fiscalizan o para exigirles respuestas.

3. La persistencia de América Latina como la regiéon mads desigual
socioeconémicamente del mundo.

4. El mantenimiento de una gran desigualdad étnico-racial (con
una gran marginacién de los sectores indigenas y afrodescendientes)
y de género (tanto en aspectos socioeconémicos como culturales) en
América Latina.

5. La estructura oligopélica de los medios de comunicacién. Esto
hace que en aquellos paises con una débil oposicion politica asuman
este rol frente a los poderes politicos hegemonicos contrarios a sus
intereses (que buscan contrarrestar esta influencia creando redes de
comunicacién publica, emitiendo programas especiales en los que
solo habla el presidente o incluso, en ocasiones, imponiendo leyes
mordaza), mientras que en otros paises refuerzan a través de su gran
difusion a los candidatos presidenciales que les son favorables (des-
empenando en ambos casos un papel clave en las campanas electo-
rales).

6. La fragilidad de los partidos politicos y su frecuente reemplazo
por candidatos con carrera politica propia que no estan sometidos a
una disciplina o programa de partido, o por partidos articulados en
torno a liderazgos personalistas, en los que no existe transparencia
financiera, no hay mecanismos internos de seleccion de los lideres y
candidatos, y no hay protocolos para la elaboracién de los programas
(el hiperpresidencialismo latinoamericano, la personalizacion de las
campanas electorales y la pérdida de la confianza social en los parti-
dos explican, en gran medida, esta situacion).

7. La baja calidad de los politicos latinoamericanos debido a su
falta de profesionalizacion, su escasa formacion y experiencia y la
ausencia de mecanismos de fiscalizacion de su desempeno.

Ante esta situacion, Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre re-
comiendan que los pdises de América Latina adopten las siguientes
medidas:
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1. Fortalecimiento del estado de derecho: (a) implementar me-
didas efectivas para combatir la corrupcién, mejorar la seguridad
ciudadana y garantizar la proteccion de los derechos econémicos y
sociales; (b) incrementar la capacidad administrativa del estado para
asegurar una gestion eficiente y profesionalizada del servicio publi-
co; y (c) reforzar las fuerzas de seguridad y su capacidad para ejercer
el monopolio de la violencia legitima.

2. Instituciones y mecanismos de rendiciéon de cuentas: (a) es-
tablecer oficinas especializadas en mecanismos de rendicion de
cuentas horizontales, tomando como referencia experiencias exito-
sas internacionales; (b) garantizar la preparacion y calificacion del
personal encargado de dichas instituciones, evitando la captura por
parte de proyectos hegemonicos; y (c) evitar la adopcion acritica de
conceptos como «estados débiles» y adaptar las soluciones a la reali-
dad y necesidades de la region.

3. Reduccion de la desigualdad: (a) implementar politicas eco-
nomicas y sociales dirigidas a reducir la desigualdad, considerando
no solo aspectos econémicos, sino también étnicos y de género; (b)
fomentar la inclusion de sectores indigenas y afrodescendientes en
politicas de desarrollo, reconociendo y abordando la marginacién
historica; y (c) promover la igualdad de género en todos los aspectos
socioeconémicos y culturales, con especial atencién a la participa-
ci6on politica de las mujeres.

4. Democratizacion de los medios de comunicacion: (a) imple-
mentar medidas para reducir la estructura oligopélica de los medios
de comunicacion, garantizando la diversidad de voces y evitando
su instrumentalizacién con fines politicos; (b) fomentar la transpa-
rencia y la imparcialidad en la regulacion de los medios, evitando la
imposicion de leyes que limiten la libertad de expresion; y (c) esta-
blecer mecanismos que aseguren la participacion ciudadana en la
toma de decisiones sobre politicas relacionadas con los medios de
comunicacion.

5. Fortalecimiento de los partidos politicos y sistemas de par-
tidos: (a) promover la transparencia en el manejo de finanzas de
los partidos politicos y su proceso interno de seleccion de lideres y
candidatos; (b) buscar mecanismos que fomenten la participacion
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ciudadana en la definiciéon de programas politicos y en la toma de
decisiones partidarias; y (c) abordar la personalizacion de las campa-
nas electorales y trabajar en reconstruir la confianza de la sociedad
en los partidos politicos.

6. Profesionalizacion de la politica: (a) establecer requisitos y me-
canismos de evaluacion para garantizar la formacion y experiencia
de los lideres politicos; (b) implementar agencias independientes
que supervisen y monitoreen el desempeno de los politicos antes,
durante y después de sus mandatos; y (c) incentivar la participacion
activa de la sociedad en la evaluacion vy fiscalizacion de los lideres
politicos.

7. Participacion ciudadana y deliberacion publica: (a) fomentar la
participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas a través de
procesos deliberativos representativos; (b) implementar asambleas
de ciudadanos, jurados y paneles para abordar temas complejos y de-
sarrollar propuestas colectivas; y (c) institucionalizar la deliberacién
ciudadana como parte integral de las practicas democraticas, asegu-
rando la representatividad y el impacto en las decisiones publicas.

8. Evaluacién de politicas anticorrupcion y anticrimen organiza-
do: (a) desarrollar indicadores especificos para evaluar la efectividad
de las politicas anticorrupcién y contra el crimen organizado trans-
nacional; (b) considerar la participacion ciudadana como un indica-
dor relevante en la evaluacién de politicas democrdticas y de control
institucional; y (c) explorar la posibilidad de crear un indicador re-
gional que complemente el Indice de Percepcién de la Corrupcion,
abordando sus limitaciones y ampliando su alcance.

9. Enfoque de desarrollo socioeconémico: (a) disenar politicas
econ6émicas que promuevan un desarrollo sostenible y equitativo,
abordando las necesidades especificas de diferentes sectores de la
sociedad; y (b) buscar soluciones a medio y largo plazo que aborden
los desafios politicos mds apremiantes, evitando soluciones a corto
plazo que perpetien problemas estructurales.

10. Adaptacion de la democracia representativa: (a) transformar
las instituciones democraticas para otorgar a los ciudadanos un papel
mas directo en la configuracion de decisiones publicas; (b) conside-
rar la deliberacion publica como una herramienta clave para forta-
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lecer la democracia y generar confianza ciudadana; y (c) explorar
nuevas formas de toma de decisiones colectivas que se adapten a la
complejidad y desafios del siglo XXI.

Segun Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre, estas recomenda-
ciones son, en gran medida, aplicables también a Colombia. Ademas,
junto a ellas, los autores realizan las siguientes recomendaciones es-
pecificas para el sistema colombiano:

1. Fortalecimiento de los mecanismos de participaciéon ciudada-
na: fortalecer y promover la utilizacion efectiva de los mecanismos
de participacién ciudadana establecidos en la Constitucién, como el
plebiscito, el referéndum y la consulta popular, mediante campanas
educativas y difusion para garantizar la plena comprension de estos
instrumentos democraticos.

2. Empoderamiento de las asociaciones y organizaciones civiles:
implementar politicas que respalden la organizacion y fortalecimien-
to de asociaciones y organizaciones civiles, garantizando su autono-
mia y proporcionando recursos para su participacioéon activa en la su-
pervision de la gestion publica.

3. Incentivo a la participacion juvenil: desarrollar programas espe-
cificos para fomentar la participacion activa de la juventud colombia-
na en los procesos democraticos, asegurando su representacion y voz
en las instancias de toma de decisiones.

4. Transparencia y supervision efectiva: reforzar la transparencia
en la gestion publica y promover mecanismos efectivos de supervi-
sion ciudadana, garantizando el acceso a la informacion y la rendi-
cion de cuentas por parte de las autoridades.

5. Diversificacién de mecanismos participativos: considerar la di-
versificacion de los mecanismos participativos, permitiendo el desa-
rrollo de nuevas formas de participacién y control ciudadano que se
adapten a las realidades politicas, sociales y culturales cambiantes de
Colombia.

6. Inclusion de perspectiva universitaria y sindical: garantizar la
representacion y participacion activa de sectores universitarios y sin-
dicales en los procesos democraticos, reconociendo su papel clave en
la construccion de una sociedad equitativa y justa.
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7. Sensibilizacion y educacién civica: implementar programas
continuos de sensibilizacion y educacion civica para informar a la
poblacion sobre los mecanismos de participacion ciudadana, fomen-
tando una ciudadania informada y comprometida.

8. Evaluacion periodica de los mecanismos participativos: realizar
evaluaciones periddicas de la efectividad de los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana, identificando areas de mejora y ajustando las re-
gulaciones segiin sea necesario para asegurar su relevancia y eficacia.

9. Inclusion de la diversidad cultural: promover la inclusiéon de
la diversidad cultural colombiana en los procesos participativos, re-
conociendo y respetando las distintas realidades y perspectivas que
enriquecen la democracia del pais.

10. Fortalecimiento de la legislacion vigente: revisar y fortalecer
la legislacion existente, en especial la Ley 134 (1994), para adaptarla
a los cambios y necesidades actuales, asegurando que no obstaculice
formas adicionales de participacion y control ciudadano que contri-
buyan al desarrollo democritico del pais.

2.3. Las respuestas desde los principios de equidad e inclusion

En el capitulo 7, Hermes examina la relaciéon entre corrupcion,
inequidad y exclusion haciendo énfasis en la manera en que las se-
cuelas del sistema de explotacién colonial aplicado en América Lati-
na contintan influyendo notablemente en la situacién de corrupcion
estructural y profunda desigualdad socioeconémica, étnico-racial y
de género que persiste en la region.

Su estudio parte del rechazo a la vision que considera que el desti-
no inevitable de la humanidad es la dominacién minoritaria a través
de mecanismos como el adoctrinamiento y la corrupcién, afirman-
do: (a) la posibilidad de un desarrollo democratico substancial, ca-
racterizado por el trato equitativo, la inclusion y la satisfaccion de
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos (incluyendo a
quienes pertenecen a grupos histéricamente discriminados, habitan
en condiciones de vulnerabilidad y/o tienen pocos recursos); y (b)
la complejidad del proceso democratico, que hace que la equidad
y la inclusién en el ejercicio de los derechos politicos bdsicos, en el
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acceso a los mecanismos de participacion y en la configuracion de la
agenda y los términos del debate sociocultural y politico-econémico,
presuponen una experiencia previa de inequidad y exclusion.

Sin embargo, las dinamicas de corrupcion estructural existen-
tes en América Latina, entre las que destacan las promovidas por el
COT, causan un grave dano al desarrollo democratico substancial,
al deslegitimar los gobiernos y reducir notablemente los recursos
disponibles para ejecutar politicas publicas dirigidas a garantizar la
satisfaccion de los derechos humanos (sobre todo los DESCA) de los
sectores sociales discriminados y/o vulnerables.

Para comprender adecuadamente esta situaciéon de inequidad y
exclusion actual, Hermes considera necesario analizar las secuelas
del sistema de explotacion colonial aplicado en América Latina, el
cual, al estar basado en la violencia, la fuerza armada y la supuesta
superioridad intelectual occidental, gener6 relaciones de profunda
desigualdad social en torno a la dominacion europea que se apoy6 en
el concepto de raza, la subordinacién de la mujer y la invisibilizacion
de las narrativas alternativas de los pueblos vencidos. Esta jerarquia
del poder en las relaciones socio-culturales y politico-econémicas se
mantuvo después de los procesos de independencia de las primeras
décadas del siglo XIX, resultando en una permanente “desigualdad
constitucional” hasta, al menos, finales del siglo XX con respecto a
los grupos indigenas, las poblaciones afrodescendientes y las muje-
res.

De hecho, como refleja la actual situaciéon de corrupcién estruc-
tural y profunda desigualdad socioeconémica, étnico-racial y de gé-
nero en América Latina, se puede afirmar que todavia persisten en
la actualidad las graves secuelas dejadas por la colonizacién en térmi-
nos de inequidad y exclusion. En este contexto, las practicas corrup-
tas constituyen un mecanismo especialmente eficaz para mantener,
y profundizar, las dindmicas de discriminacién y exclusién, por lo
que se mantiene la necesidad apremiante de reconducir esta reali-
dad hacia una sociedad que garantice una igualdad material a todos
los ciudadanos.

A estos efectos, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (2018) considera necesario fortalecer: (a) la independencia, im-
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parcialidad, autonomia y capacidad de los sistemas de justicia; (b) la
transparencia, el acceso a la informacion y la libertad de expresion;
(c) el grado de cumplimiento de las obligaciones estatales relativas a
los DESCA de la poblacion discriminada, vulnerable y/o precarizada;
y (d) la cooperacién internacional (incluyendo el intercambio de
informacion, la creacion de unidades de investigacion multilaterales,
y el apoyo, participacion y cooperacion de la sociedad civil).

Sin embargo, aunque esta estrategia puede ayudar a enfrentar en
el corto y medio plazo algunos de los sintomas del problema, es insu-
ficiente para abordar de manera eficaz su raiz, razon por la cual, Her-
mes propone la aplicacién de un proyecto de integraciéon, promocion
y desarrollo de la igualdad material de los grupos discriminados y/o
vulnerables, con base en la diversidad y la union solidaria. Ademas,
para alcanzar el objetivo de mitigar primero, y eliminar después, el
proceso de exclusion de estos grupos de la convivencia social, y ga-
rantizar su efectiva ciudadania, considera también imprescindible:

1. Eliminar la prioridad que se sigue dando a un cierto tipo de co-
nocimiento (que constituye el fundamento que ha sostenido desde
la época colonial el poder dominacion y la ideologia de la subordina-
cién), para lo cual es necesario, sobre todo en el dmbito latinoameri-
cano, conocer y recuperar los conceptos de las filosofias amerindias
(como lanocién de poder en el mundo precolombino) a la luz de las
contribuciones de la historia, la sociologia, la antropologia, la critica
decolonial, la filosofia de la liberacién y los feminismos del Sur.

2. Recuperar el método histoérico para la interpretacion juridica,
de manera que se tengan en cuenta las perspectivas necesarias para
que se pueda consolidar un verdadero desarrollo democritico subs-
tancial, en el que la equidad, la inclusion y la satisfaccion de los de-
rechos fundamentales de todos los ciudadanos sean aspectos primor-
diales. En consecuencia, no cabe seguir limitando la interpretacion
y la ensenanza del derecho al texto de la ley, sino que se deben tener
en consideracion aquellas corrientes de pensamiento que fueron
sistematicamente invisibilizadas a raiz de la exclusiéon de “las otras
subjetividades”.

Sin embargo, como concluye Hermes, la corrupcion estructural
y profunda desigualdad socioeconémica, étnico-racial y de género
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existentes en la region, que mantienen a la mayor parte de la pobla-
cion en situacion de discriminacion, vulnerabilidad y/o precariedad
(lo que se ha agravado a raiz del Covid-19), muestran que América
Latina tiene todavia un camino muy largo por recorrer para abor-
dar satisfactoriamente las causas y los efectos de la inequidad y la
exclusion que han caracterizado a sus sociedades durante siglos. Solo
entonces la dignidad humana se legitimara como valor fuente, y sera
posible alcanzar una verdadera equidad e inclusion sociales que sir-
van como un verdadero antidoto contra la corrupcién y el COT al
eliminar gran parte de los incentivos que los promueven.

3. REFLEXIONES FINALES

Ante la situacion generalizada de practicas sistematicas de corrup-
cion y captura del estado en América Latina que desarrollan en sus
especificidades nacionales Suelt & Salgado (Colombia), Azevedo,
Palermo, Leal & Saad-Diniz (Argentina y Brasil y en menor medida
Chile) y Orozco, Pérez & Hernandez (México), se observa un estan-
camiento de la lucha contra la corrupcion y el COT en América La-
tina, y un evidente desanimo y desconfianza de los ciudadanos en la
democracia y en las instituciones democraticas.

Ante esta situacion, Pavani & Paffarini hacen énfasis, de manera
general, en la necesidad de: (a) adoptar una aproximacioén holisti-
ca al fenémeno de la corrupciéon para su adecuada comprension;
(b) regular los intereses privados en la politica y la gestion publica
(dadas las prdcticas corruptas que generan las estrechas relaciones
oligarquicas entre politica y economia); (c) abordar la implicacion
en estas practicas de los mds altos representantes del estado sin afec-
tar al equilibrio entre los poderes constitucionales; y (d) adoptar un
enfoque de derechos humanos en la estrategia anticorrupcion.

Sin embargo, a la hora de analizar algunas de las principales herra-
mientas ofrecidas a estos efectos por el constitucionalismo liberal, so-
cial y democratico (concepto formal de estado de derecho, principios
de equidad, inclusion, participacion politica y derechos de la ciudada-
nia), encontramos ciertos imponderables que parecen dificultar atin
mas la situacion al generar confusion sobre el camino a seguir.
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De entre ellos, cabe destacar el relativo a si el derecho adminis-
trativo global, en cuanto instrumento utilizado por ciertas organiza-
ciones internacionales, que no solo coordinan repuestas globales a
problemas globales, sino que dan un paso mas alla para promover
activamente la adopcion de toda una serie de soluciones que acaban
incorporandose en los sistemas juridicos nacionales, es parte de la
solucion o del problema, o incluso ambos al mismo tiempo. Esto,
teniendo en cuenta, que las tres caracteristicas principales del cons-
titucionalismo global son las siguientes: (a) surge al margen de un
poder legitimado que, con base en el principio de soberania, tenga
el monopolio de la violencia dentro de un cierto territorio; (b) sus
normas se dirigen a todos quienes actian juridicamente en los esta-
dos en los que se aplican (no limitandose por tanto a estos ultimos);
y (c) la dinamica de las relaciones internacionales (con la presion
que ello conlleva) hace que los estados apliquen sus normas a pesar
de no estar vinculados a hacerlo al no ser parte de los organismos o
acuerdos internacionales de los que emanan (Abello-Galvis, Arévalo-
Ramirez & Garcia Matamoros, 2021; Darnaculleta, 2021; Kingsbury
& Stewart, 2016).

En relacion, especificamente, con la prevencion del COT vy sus
practicas de corrupcion, destaca la funciéon desempenada por la
OCDE y el GAFI. Con respecto a la primera, Rojas explica como la
concepcion del Estado regulador, que estd en la base del concepto
formal de estado de derecho, y que es propia del liberalismo econo-
mico, ha sido adoptada en los EE.UU., y como consecuencia de su
influencia sobre la OCDE, se ha recogido también en los estindares
que esta ultima promueve. Segin esta concepcion, la administracion
publica evita intervenir directamente en la provision de bienes y ser-
vicios (dejando esta funcion en manos de la iniciativa privada), limi-
tandose a regular sus actividades mediante agencias especializadas
para garantizar ciertos fines como, por ejemplo, que los mercados
se mantengan libres y competitivos. Esta actividad regulatoria ha de
ser desarrollada con moderaciéon, evitando que la proliferacion de
normas tenga un impacto negativo en el principio de legalidad o au-
mente los costos de transaccion de las operaciones de los particulares
por la opacidad, la ambigiiedad o la ineficiencia de la regulacion. Por
ello, la calidad regulatoria es vista como una prioridad que se mate-
rializa en la necesidad de contar con un 6rgano transversal a nivel
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nacional que apoye a las demds agencias para que se cumplan con
ciertos estandares de calidad en la produccion normativa.

En cuanto al GAFI, sus funciones actuales en materia de lucha
contra el blanqueo de capitales, la financiaciéon del terrorismo y las
armas de destruccion masiva le han permitido: (a) establecer toda
una red de estandares internacionales en la lucha contra el COT y
sus prdcticas corruptas; (b) impulsar un nuevo entendimiento de la
funcién de las administraciones nacionales con respecto a las activi-
dades de policia, inspeccion, reglamentacién y control (requiriendo
la participacion, sobre todo en materia de prevencion, de numerosos
actores privados con el fin de implementar los estandares internacio-
nales); y (c) promover activamente que estos nuevos actores (sujetos
obligados) desarrollen mecanismos de autorregulaciéon basados en la
prevencion de riesgos (programas de cumplimiento)

Como resultado de lo anterior, las entidades publicas nacionales
se estan viendo reconvertidas en una especie de reguladores de estos
programas de cumplimiento, dedicando cada vez menos recursos y
tiempo a las funciones de control e inspeccién directa, lo que, a su
vez, las hace dependientes de los sujetos privados en cuyo ambito de
actuacion se dan las practicas perseguidas. En consecuencia, surge la
cuestion relativa a la legitimidad de organizaciones como la OCDE
y el GAFI para promover transformaciones de esta magnitud, sobre
todo si el contenido de sus recomendaciones no tiene en cuenta los
intereses de los paises en vias de desarrollo, debido a su menor ca-
pacidad de actuacion e influencia en los procesos de toma de deci-
siones en la sociedad internacional. Esta critica es particularmente
relevante en relaciéon con el GAFI porque, si bien ha promovido la
extension de su membresia (ampliando de 16 a 39 el nimero de es-
tados parte), resulta evidente que presenta una simbiosis muy signifi-

Todo esto se ha visto facilitado porque sus recomendaciones son aplicadas
no solo por sus 39 estados miembros, sino también a través de las organi-
zaciones asociadas, entre las que se encuentran distintos grupos de acciéon
regionales pertenecientes a Asia y el Pacifico, el Caribe, el Consejo de Eu-
ropa, Asia, Africa Oriental, Meridional, Central, del Norte y Occidental y
América Latina (GAFILAT)).
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cativa con la OCDE, en cuya sede se encuentra alojada su secretaria,
y con quien comparte la mayor parte de sus miembros.

El problema se agrava en el caso especifico de la lucha contra
el fenémeno de la corrupcion (especialmente, cuando se encuentra
vinculada al COT), porque las estrategias planteadas por la OCDE y
el GAFI adolecen, ademas, de una aproximacion lo suficientemente
holistica como para responder a este fen6meno de manera eficaz, tal
y como Pavani & Paffarini afirman que es necesario.

Ademas, dichas estrategias relegan a un segundo plano las herra-
mientas ofrecidas por el constitucionalismo democrdtico. Asi, como
Rodriguez, Fernandes da Costa & Alegre afirman, el constituciona-
lismo democratico, a diferencia de lo planteado por el constitucio-
nalismo liberal y por una parte importante de la doctrina sobre el
constitucionalismo social (que consideran el estado de derecho y la
rendicion de cuentas como dos dimensiones separadas de la calidad
de la democracia, limitando a la segunda el andlisis sobre la existen-
cia y el grado de efectividad de los derechos), entiende que todas
las dimensiones de la calidad democratica tienen asociados derechos
especificos, que constituyen un aspecto central del espacio de parti-
cipacién que pretenden proteger. Por ello, al analizar cada una de
estas dimensiones es necesario abordar la cuestion de la existencia y
efectividad de los derechos, lo que ademds debe hacerse en un con-
texto global en el que las estructuras institucionales nacionales que
acogen modelos y sistemas de control y participaciéon ciudadana es-
tan sujetas a una constante erosion.

La situacion se complica todavia mas si cabe porque, como senala
Hermes, el persistente contexto de corrupcién estructural y profun-
da desigualdad socioeconémica, étnico-racial y de género, que man-
tiene a la mayor parte de la poblacién latinoamericana en situaciéon
de discriminacion, vulnerabilidad y/o precariedad, es una clara evi-
dencia de algo mucho mds profundo: las graves secuelas dejadas por
un sistema de explotacion colonial, generador de relaciones de pro-
funda desigualdad social, que se mantuvieron tras la independencia
de los paises de la region, lo que se ha traducido en una constante
“desigualdad constitucional” hasta la actualidad de los grupos indi-
genas, las poblaciones afrodescendientes y las mujeres, entre otros.
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Por ello, ni siquiera las estrategias contra la corrupcion y el COT
basadas en un enfoque en derechos, como el propuesto por la CIDH
en 2018, parecen ser suficientes para abordar de manera eficaz la raiz
del problema (si bien pueden ayudar a paliar algunos de sus sinto-
mas en el corto y medio plazo), lo que, como Hermes senala, requie-
re en ultima instancia medidas mucho mas estructurales como: (a)
las de naturaleza epistemolodgica, dirigidas a evitar que continue sien-
do preponderante aquel tipo de conocimiento que, desde la época
colonial, ha sido utilizado para construir un poder de dominacién y
una ideologia de subordinacion; (b) las de naturaleza hermenéutica,
que buscan recuperar el método historico en la interpretacion juri-
dica con el fin de tener la debida consideracion aquellos sistemas de
pensamiento que fueron sistematicamente invisibilizados; y (c) las de
caracter operativo-afirmativo, dirigidas a implementar un proyecto
de integracion, promocion y desarrollo de la igualdad material de los
grupos mencionados, con base en la diversidad y la unién solidaria.
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