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Resumen

La corrupcion es un fendmeno que es definido juridicamente en base a conductas individuales de abuso o mal
uso del poder o la confianza, en perjuicio de la administracidon publica, y en aras de un beneficio privado. Por
ello, la politica criminal se ha concentrado en la separacién del cargo de los funcionarios corruptos. En
contraste, el presente articulo se refiere a diversas formas de corrupcién de tipo mas colectivo, estructural o
institucional, asi como a nuevas formas de corrupcién politica o significativa e incluso a formas extremas
donde se produce una “captura del Estado” por parte de grupos criminales. Ademas, realiza una advertencia
en cuanto a la falta de atencién en la normativa nacional e internacional a la figura de los corruptores,
entendidos como aquellos que tienen la capacidad y la funcién de corromper, teniendo en cuenta que la
corrupcion también puede identificarse como un fendmeno de tipo institucional.
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Abstract

Corruption is a phenomenon that is legally defined based on individual behaviors of abuse or misuse of power
or trust, to the detriment of public administration, and for the sake of private benefit. For this reason, criminal
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policy has focused on removing corrupt officials from office. In contrast, this article refers to various forms of
corruption of a more collective, structural or institutional type, as well as to new forms of political or
significant corruption and even to extreme forms of "State capture" by criminal groups. Furthermore, it makes
a warning regarding the lack of attention in national and international law to the corruptors, understood as
those who have the capacity and function of corrupting, considering that corruption can also be identified as
an institutional-type phenomenon.

Key words
Significant corruption; State capture; institutional corruption.

1. Introduccion

El fendmeno de la corrupcién ha sido entendido tradicionalmente como una cuestidn
individual basada en conductas desviadas del propdsito institucional, que a su vez facilitan
distintos comportamientos delictivos®. Se trata del mal uso del poder para satisfacer fines
privados®. Con base en esta aproximacién, y siguiendo la propuesta de las ciencias sociales, se
ha buscado definir la corrupcién mediante la articulaciéon de los conceptos de poder publico,
beneficio privado y mal uso® conforme a una ldgica de intercambio fuera de la legalidad entre
varias personas o grupos organizados.

Segln von Alemann, habria que distinguir siete elementos que componen este sistema de
intercambio: “1) la persona que exige algo (el corruptor) pretende, 2) un recurso escaso
(contrato, concesion, licencia, posicion), que, 3) el suministrador, el funcionario publico, la
persona a corromper, el corrompido es capaz de conceder. Recibe, 4) un incentivo adicional
encubierto (dinero o un determinado servicio de valor monetario) por encima del precio normal
por su concesion del recurso, violando asi, 5) normas publicamente aceptadas y 6) causando
dafios a terceros, a los competidores y/o al bien ptblico. 7) Por eso la corrupcion se mantiene en
secreto™.

Las teorias sobre la corrupcidn se han construido sobre la base de la interaccidn entre tres
grupos: el Principal (legislador), el Agente (funcionario) y el Cliente (la ciudadania, la economia),
donde el primero impone la norma que “regula” y “determina” la relacién entre los otros dos>.
De esta manera, en el ambito publico, las normas juridico-penales anticorrupcion (establecidas
en los cédigos penales nacionales, que hoy tienen que ser armonizadas con normativas
supranacionales®) reprochan la falta de “responsabilidad social” y el “comportamiento
sociopatico” del autor y centran su atencién en la conducta desviada de los malos funcionarios
en relacion a las reglas de las administraciones publicas, consideradas en si mismas como
instituciones disefiadas teleoldgicamente para brindar un servicio publico basado en la
imparcialidad y la busqueda del bien comun’. Como resultado, encontramos una serie dispersa
de tipos penales que van desde el tradicional soborno o cohecho, el tréfico de influencias y otras
conductas contra la administracidn de justicia, hasta formas de nepotismo o favorecimientos
que deambulan en la frontera de lo licito y lo ilicito®.

Por su parte, en relacién con la denominada corrupcién privada, los cédigos penales
nacionales recogen normalmente la propuesta de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién (CNUCC) de tipificar el soborno entendido como “[lJa promesa, el ofrecimiento o
la concesidn, en forma directa o indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector privado
o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho
o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actte o se

! ROSE-ACKERMAN (1978), pp. 59 y ss.; INTERNATIONAL MONETARY FUND (1998), pp. 8 y ss.
2UNODC (2003), pp. 21y ss.

3SENTURIA (1931), pp. 448 y ss.

4VON ALEMANN (2004), p. 30. Traduccién propia

SBARSUKOVA et al. (2018), p. 27.

SBLANCO (2013), pp. 156  ss.

7YOLLES (2010), pp. 125y ss.

8 KINDHAUSER (2007), pp. 3y ss.; FIORENTINI (1995), pp. 43 y ss.; TERRADILLOOS (2019), pp. 12y 15.
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abstenga de actuar”®. No obstante, la doctrina que defiende una visién politico-econédmica que

pondera positivamente la globalizacion, la inversion internacional y la economia de libre
mercado siembra dudas sobre la consideracién criminal de la corrupcién privada mas alla de la
figura del soborno?®.

En consecuencia, desde la perspectiva del “corruptor”, los actos individuales desviados de
corrupcién publica y privada comparten su funcionalidad como un mecanismo de desventaja o
exclusidon de aquellos que no recurren a pagos indebidos u otras practicas corruptas para
obtener beneficios individuales mediante desviaciones de los procedimientos debidos. Por su
parte, desde la perspectiva del “corrompido”, tienen como elemento en comun el que
constituyen un abuso o mal uso del poder o la confianza, ya sea, en general, para fines de interés
propio en lugar del propdsito para el cual se otorgd ese poder o confianza®l, o mas
especificamente para vender aquello que se considera que no puede ser puesto legitimamente
en venta!?. En cualquier caso, se trata de una forma delictiva cuyo injusto se basa en el
intercambio entre partes que pueden llegar a un acuerdo ilicito y obtener ambas un beneficio
ilegitimo por ello?3.

Esta aproximacién a la definicion del fenédmeno de la corrupcién se dirige a erradicar las
“manzanas podridas” de la funcién publica (y también los “malos competidores” del mercado
privado), y tiene su fundamento en las teorias de la rational choice'* y del Principal-Agente-
Cliente?®, derivadas respectivamente de la criminologia y del derecho empresarial®®. La primera
busca explicar el comportamiento punible segun el cdlculo racional del costo beneficio que
compara las ganancias del delito frente a las pérdidas de una posible condena (estas Ultimas se
miden segun el riesgo de que el funcionario corrupto sea descubierto y de que las ganancias del
delito sean decomisadas). La segunda trata de explicar las dificultades que tiene el Estado (o la
ciudadania) para controlar a los funcionarios que desvian su conducta para obtener beneficios
econdmicos ilegitimos, por lo que parte de que el principal (Estado/ciudadania) y el agente
(funcionario) tienen intereses diversos?’.

La aproximacion a la definicién del fendmeno de la corrupcidn arriba expuesta, y las
teorias de la rational choice y del Principal-Agente-Cliente que la fundamentan, han informado
también los tratados y convenciones internacionales anticorrupcién adoptados entre 1996 y
2003 para intervenir de manera preventiva frente a este fendmeno. Sin embargo, ninguna de
ellas busca explicar aquellas situaciones en las que la corrupcidn se ha convertido en un factor
importante o decisivo, que perdura en el tiempo, en la toma de decisiones por las instituciones
publicas (y las organizaciones privadas) en los niveles local, regional y/o nacional, constituyendo
un elemento central del sistema de gobernanza®®. Este es precisamente el objetivo al que se
dirige este articulo.

Para ello, se analiza en primer lugar la falta de atencién a la potencialidad de corrupcion
que tienen determinados autores al limitar su tratamiento a ciertas conductas individuales
segun la légica del cohecho (dejando fuera todo el contexto organizacional que rodea los
comportamientos corruptos). A continuacion, se pone de manifiesto la relevancia que tienen los
procesos de normalizacidn en la comprension de la corrupcion, lo que determina asi mismo su
percepcién como criterio de medicidn. En tercer lugar, nos referimos a los actos individuales de
corrupcién al mds alto nivel politico-econdmico, que se han denominado “gran corrupcion” y
“corrupcion significativa”. Este Ultimo puede ser considerado una nueva forma de lucha contra
la corrupcién, distinta de la persecucién penal y, posiblemente, mas efectiva pero menos

|II

°Articulo 21 de la CNUCC.

10DE GRAAF et al. (2010), p. 99; INTERNATIONAL MONETARY FUND (1998), pp. 12 y ss.
" HUISMAN Y VANDE WALLE (2010), pp. 115y ss.

12BOLES (2014), pp. 673y ss.

13NICHOLS Y ROBERTSON (2017); TERRADILLOS (2019), p. 13.

L BECKER (1968), pp. 169 y ss.; FELSON Y CLARKE (1998).

15 BARSUKOVA et al. (2018), p. 27.

6 PERSSON et al. (2010), pp. 2 y ss.

Y7 pHILIPPS-ZEBALLOS (2018), pp. 179, 183 y ss.

8 OLASOLO Y GALAIN (2022a), pp. 707 y ss.
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garantista desde el rule of law. Por ultimo, nos referimos a fenédmenos mas graves como los
conceptos de “captura del Estado” y “corrupcion institucional”, donde los corruptos adquieren
un control importante de las funciones publicas, se garantizan la impunidad y ejercen una forma
de dominacioén social.

2. La falta de atencion a la capacidad de corromper y a la funcién de los corruptores

Definir aquello que se entiende por corrupcidn siempre ha sido una tarea compleja,
porgue, aunque existe un minimo de entendimiento formal en cuanto a que estamos frente a
conductas abusivas o desviadas del mandato legal y del cumplimiento imparcial de la funcién
(dmbito publico) o mandato (sector privado), en cuanto a lo material o factico se trata de
conductas cuya (des)valoracidon estd estrechamente ligada a la cultura de una sociedad
determinada®®.

Histéricamente, la comprension sobre lo que es corrupto ha sido determinada por
distintas posiciones filosdficas, incluyendo la concepcidn aristotélica de la contaminacién o
enfermedad del cuerpo politico®, la captacién de lo publico por los privados denunciada por
Montesquieu?!, aquello contrario al “bien comun” segun Stuart Mill y otros contractualistas?® y
la destruccién de la virtud publica y la moralidad politica caracteristica de Maquiavelo?3.

Mas recientemente, durante el enfrentamiento politico-econémico-ideolégico mundial
conocido como la “Guerra Fria” se afirmé la relacion de la corrupcién con el tamanio del Estado
o con la participaciéon de este ultimo en diversas actividades productivas o generadoras de
bienes y servicios en condicién de monopolio®*.

Tras la caida del Muro de Berlin, la corrupcién se ha vinculado con la economia, el
crecimiento econdmico y la relacién entre corrupcidn e inversidn privada®. Asi, algunos autores
han vinculado el subdesarrollo econdmico a los indices de corrupcion y a la forma de
funcionamiento del Estado, donde los ciudadanos no respetan la ley “por la forma de operar del
Estado, porque el Estado es clientelista, porque asi estd organizado el poder. No es por la cultura
de cierta gente; es simplemente por la manera en que las instituciones politicas funcionan [...].
Es la manera que permite dar favores a la gente e intervenir de forma discrecional. Es la manera
de organizar el poder”?®. En consecuencia, siguiendo esta ldgica, se ha afirmado que los paises
con mayor debilidad institucional?’ y, por tanto, con menores tasas de crecimiento y de
recaudacion de impuestos?®, son los paises mas corruptos.

Con base en lo anterior, la comunidad internacional ha disefiado politicas basadas en
recetas para el desarrollo econdmico, a las que se ligan las politicas anticorrupcidn, en distintas
areas en las que aln existe una importante intervencién del Estado?®. Como resultado, estas
ultimas han sido desde la década de 1990 un tema de interés para los organismos
internacionales dedicados a ofrecer préstamos y otras soluciones econémico-financieras a los
Estados en vias de desarrollo, puesto que los comportamientos desviados afectan a sus tasas de
crecimiento del Producto Interno Bruto (PIB), entre otras variables de tipo econdmico®°. El

19 ROHSTEIN (2018), pp. 39 y ss.; VON ALEMANN (2004), pp. 26 y ss.; NAGEL (2007), pp. 28 y ss.; BAUTISTA-BEAUCHESNE (2020), pp.
161y ss.

20 PAGE (2018), p. 9. En la actualidad se continta hablando de la corrupcién como un cancer que tiene que ser extirpado. ARELLANO-
GAULT (2020), pp- 19ys.

L THOMPSON (2013), p. 4.

2pAGE (2018), pp. 9 s.

2VON ALEMANN (2004), p. 25.

24BECKER (1994), pp. 1y ss.

25 MAURO (1995), pp. 681y ss. Algunos autores se refieren a “maquinaciones corruptas que tienen lugar principalmente en las interfaces
entre la politica, los negocios y la administracion” NAGEL (2007), p. 34. Traduccion propia.

%6 ROBINSON (2014), p. 4.

27 SHLEIFER Y VISHN (1993), pp. 599 y ss.

28pERSSON y ROTHSTEIN (2015), pp. 232, 234 y ss.

2 KAUFMANN et al. (2007), pp. 1y ss.

30ROHSTEIN (2014), pp. 740y ss.
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interés se ha centrado principalmente en la bisqueda de mecanismos para medir la “cantidad”
de corrupcién presente en la economia de dichos Estados®!.

Este entendimiento de la corrupcidn sigue circunscribiéndose a la existencia de conductas
individuales desviadas que perjudican a las sociedades nacionales en su conjunto, asi como a las
condiciones de libre competencia en el mercado. Ademads, al mismo tiempo, continda negando
gue parte del problema pueda estar en la connivencia entre las grandes empresas impulsoras
del PIB de naciones con altos indices de corrupcién en sus instituciones y en la forma de ejercicio
del poder®2,

Por su parte, desde los Estados hegemodnicos se ha desarrollado también una literatura
funcional a esta visién globalizadora de desregulacidn y expansion de los mercados que tuvo
lugar tras la caida de la URSS®, y que ha ofrecido una imagen de la corrupciéon como una
caracteristica propia de los Estados débiles (como si se tratara de un problema vinculado a
ciertas formas de gobierno)** o a la cultura de determinados paises®.

Esta légica niega que las politicas neoliberales de privatizacién de las tradicionales
funciones publicas en seguridad, salud, educacién, energia, servicios penitenciarios o, incluso,
administracion de la justicia mediante el uso de la “Inteligencia Artificial”3®, con su cuota de
secretismo u opacidad empresarial®’, han difuminado la barrera entre lo publico y lo privado
(i.e., Asociaciones Publico-Privadas) y pueden contribuir a una corrupcién de tipo estructural®.

En definitiva, podemos concluir, que se ha buscado equiparar lo corrupto con
determinadas  sociedades, sistemas econdmicos, identidades o idiosincrasias
“subdesarrolladas”, al mismo tiempo que se ha desvinculado de aquellos sujetos privados
(empresas, consorcios, actores transnacionales) que recurren a practicas corruptas para obtener
ventajas alli donde la corrupcion es posible, asi como de la posible incidencia que las politicas
econdémicas internacionales de tipo neoliberal pueden haber tenido en cuestiones de buen
gobierno (i.e., falta de transparencia, control institucional y ciudadano)®.

Esto ha hecho que la mayor parte de la doctrina se haya centrado en la parte pasiva o
“corrompida” y haya ofrecido mucho menos explicaciones sobre el papel de los corruptores,
aquellos que recurren indebidamente la financiacién de partidos politicos, al lobby politico, al
pago de sobornos o de otro tipo de prebendas para obtener ventajas ilicitas, como la adopcién
de politicas publicas o decisiones administrativas que perjudican a las comunidades afectadas o
a terceros competidores en el mercado™.

Como consecuencia de lo anterior, no se ha tenido suficientemente en cuenta que la
apertura de nuevos mercados, la expansidon de ciertos actores internacionales (en particular,
empresas multinacionales y organizaciones delincuenciales transnacionales), la privatizacion de
las funciones publicas, la desregulacién de las transacciones internacionales y la evolucion
tecnoldgica, han creado las condiciones para el desarrollo de manera continuada, siguiendo
ciertos patrones y a gran escala de practicas corruptas transnacionales. Esto es, no se ha
considerado una perspectiva organizacional de la corrupcidn para la construccion del fendmeno
internacional ni para las politicas preventivas®..

Ademads, a esto hay que afiadir que el actual sistema econdmico globalizado permite no
solo las “fusiones” entre instituciones publicas y empresas como parte de las politicas de

31BRODSCHI et al. (2008), pp. 5y ss; KAUFMANN et al. (2007), pp. 1y ss.
32 ROSE-ACKERMAN (2001), pp. 36y ss.

3 FARIA (2001), pp. 42 y ss.; HELLMAN et al (2001), p. 35.

3 ACEMOGLU Y ROBINSON (2022), pp. 393 y ss.

35PERSSON et al. (2010), pp. 8 y ss.

36 Como mecanismos para la lucha contra la corrupcién en el &mbito judicial, HAISSINER Y PASTOR (2019), p. 87; relacionado con los
derechos fundamentales, NIEVA-FENOLL (2022), pp. 55y ss

37 0’NEIL (2019), pp. 26 y ss.

38SANDOVAL (2016), pp. 119 y ss.

39 Sobre la influencia de los actores privados en la cuestién publica en América Latina, PENA (2020), p. 277.
“0OFRONZA E INSOLERA (2021), pp. 44 y ss. Este fue el modus operandi de la empresa multinacional brasilefia Odebrecht en las Ultimas
cinco décadas para controlar el mercado de la construccién de grandes obras publicas en Brasil, América Latina y los paises de Africa
portuguesa. DURAND (2018), pp. 57 y ss.

“1LUO (2004), pp. 124 y ss.; SANDOVAL (2016), pp. 125 y ss.; OLASOLO Y GALAIN (2022b), pp. 232 y ss.
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corregulacion (donde proliferan los programas de compliance como nuevo paradigma) y de
asociacion publico-privada, sino que fomenta la desregulacién (ausencia y/o eliminacién de
leyes y mecanismos de control) y la préctica de las revolving doors, segun la cual importantes
empresarios y politicos pasan del ambito privado al publico, y viceversa, como si estuviesen
atravesando “puertas giratorias”*?, que “favorecen” a determinados intereses privados en la
cuestidn publica®.

En este contexto, empresas multinacionales y organizaciones delincuenciales
transnacionales, caracterizadas por su alta capacidad de corromper (indice que no es medido en
las encuestas de percepcidn de la corrupcidn), recurren sistematicamente a practicas corruptas
para que las decisiones publicas de las autoridades locales, regionales y nacionales (de los paises
menos desarrollados, pero también de los mas desarrollados) se pongan al servicio de sus
intereses privados, haciéndolas pasar por “formas cooperativas ptblico-privadas”*.

Asi mismo, también buscan el apoyo en favor de sus intereses de las autoridades de los
paises desarrollados, ya sea a través de practicas manifiestamente ilicitas, o mediante medidas
“normalizadas” con un barniz de legalidad (como la financiacién de los partidos politicos y las
campafas electorales de quienes, una vez asumido el poder, han de adoptar las politicas
publicas y regular los sectores en los que operan, o de los medios masivos de comunicacién que
buscan crear una opinién publica favorable a sus intereses)*. Desde esta perspectiva,
escandalos como el de Enron (2006), que implicd la falsificacidén de los balances, la manipulacion
de las practicas contables y la creacién de una imagen de salud financiera, que pudo mantenerse
a lo largo del tiempo, es una muestra de una cultura politica empresarial que puede devenir en
institucional o institucionalizada®®.

Ademas, las autoridades de los paises desarrollados, de donde provienen las empresas
multinacionales y donde se encuentran las instituciones financieras que son instrumentales al
blanqueo de los ingresos ilicitamente obtenidos por las organizaciones delincuenciales
organizadas, utilizan su capacidad de presién econdmica, socio-politica e incluso militar para
respaldar la adopcidn por las autoridades locales, regionales y/o nacionales de los paises menos
desarrollados de politicas publicas favorables a los intereses privados de dichas empresas,
instituciones financieras y organizaciones. A esto hay que anadir, su capacidad para influir en la
determinacidn de las cifras internacionales de corrupciéon por medio de su injerencia en los
organismos internacionales y en las grandes cadenas informativas®’.

A nivel de la politica criminal internacional y de la investigacion de las conductas corruptas
a nivel nacional no se aprecia una marcada diferencia que incida en lo que se entiende por
“pequefia” y “gran” corrupcion (como sugiere Transparencia Internacional)®, asi como es dificil
encontrar analisis contextuales y de tipo organizacional o estructural cuando se trata de altos
funcionarios de gobierno que a lo largo del tiempo utilizan fondos publicos en beneficio
privado®.

El excesivo énfasis para entender el fendmeno de la corrupcion como una cuestion
individual en la parte pasiva o “corrompida” (i.e., funcionarios), y la falta de atenciéon en todo lo
gue rodea a la funcién de los corruptores (i.e., empresas), ha sido en los ultimos afios

“2HUISMAN Y VANDE WALLE (2010), p. 122; TERRADILLOS (2019), p. 36.

% No solo se trata de la captura del Estado por parte de los intereses privados sino de pactos ilegales para crear alianzas entre empresas
privadas y publicas para perjudicar a terceros competidores. Volviendo a la empresa Odebrecht, junto a las otras grandes empresas de
la construccidon (OAS, Camargo Correa y Andrade Gutiérrez) controlaban a modo de cartel todas las licitaciones, los precios y las
adjudicaciones relacionadas con las grandes obras publicas y a través de su alianza estratégica con la empresa publica Petrobras,
expandian su radio de accién fuera de fronteras en cooperacidn con las mas altas autoridades politicas dentro de una “politica de
Estado” de liderazgo geopolitico regional. DURAND (2018), pp. 63 y ss. Esta alianza empresarial-estatal demuestra que no siempre hay
una captura del Estado, sino que pueden darse dinamicas de cooperacion. Ibidem, p. 67.

“HUISMAN Y VANDE WALLE (2010), pp. 130y ss.

5 DE GRAAF et al. (2010), pp. 110y ss.; TERRADILLOS (2019), p. 35.

11 (2010), pp. 37 y ss.

“7DIEZ (2013), pp. 235y ss.

8 GALAIN (2021a), pp. 386 y ss.; GALAIN (2021b), pp. 749 y ss.

49CLANCY (2022), pp. 157 y ss.
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cuestionada por la literatura especializada®®, que ha puesto de manifiesto que la corrupcién: (a)
es multicausal; (b) no se limita al mal uso del poder publico para fines privados, encontrandose
tanto en el dmbito publico como privado®! en una multiplicidad de actividades (incluyendo el
otorgamiento de subvenciones, la extraccién de recursos naturales o la cooperacion
internacional)?; (c) no se limita a conductas individuales desviadas; (d) no es una caracteristica
de una forma particular de gobierno (estando presente en sistemas democraticos y dictatoriales,
en Estados constitucionales y despéticos)®3; y (e) traspasa los limites de los Estados, participando
en la misma activamente actores transnacionales como empresas multinacionales vy
organizaciones delincuenciales®.

La lucha contra la corrupcién por medio del derecho penal focalizada en algunas
conductas individuales deja fuera de consideracién a todos los elementos contextuales que
explican y permiten comprender la complejidad de “la corrupcion” y se despreocupa de las
consecuencias sociales que la corrupcion provoca en la poblacion mas vulnerable, en la calidad
de la democracia, en los derechos humanos®® y en las tasas de crecimiento econédmico por causa
de “mala gobernanza”®®, que son aspectos que deberian ser considerados en caso de que el
concepto de corrupcion también se entendiera como un fendmeno que en determinados casos
y circunstancias puede llegar a ser sistémico, estructural u organizacional®’.

3. La relevancia de los procesos de normalizacion en la comprension de la corrupcion

La corrupcidn causa graves danos sociales, no solo por la extensién y cuantia de los
recursos desviados sino por la naturaleza continuada, conforme a ciertos patrones y a gran
escala de las conductas desviadas®®. Asi, por ejemplo, en América Latina existen auténticas redes
de poder, cuya principal funcidn es sentar las bases para relaciones corruptas que pueden ser
puntuales o duraderas, dependiendo de la capacidad de brindar seguridad financiera y proteger
o mantener en la impunidad a los actos de corrupcién y a los actores publicos y privados que
participan de los mismos y que, en definitiva, forman parte o son funcionales a tales redes*. La
situacidon es muy preocupante si tenemos en cuenta que algunas de las principales economias
de América Latina (México, Brasil, Argentina, Perud) tienen un nivel de riesgo alto y debilidad
extrema en politica anticorrupcién seguin indices internacionales sobre percepcién de la
corrupciéon®. En cuanto a los menos corruptos a nivel mundial, Uruguay recién aparece en el
ranking 18, siendo el mejor calificado de la regién con un score de 73 en 2021 y 74 en 2022,
seguido por Chile en el ranking 27 y 67 de score y Costa Rica con 39 y 58 (descendiendo a 54 y
48 en 2022) respectivamente®?,

Sin embargo, vemos que incluso en los paises latinoamericanos con menores indices de
corrupcién funcionan este tipo de redes que penetran las instituciones publicas. Asi, en Chile,
en el afo 2013, el grupo econdmico “Penta”, que gozaba de gran prestigio social, financiaba
ilegalmente campafias politicas de numerosos parlamentarios a través del pago de
remuneraciones por servicios que nunca se prestaron y de la emisién de facturas de honorarios
falsas. Una situacidn parecida se presentd a través de la empresa minera Soquimich que inflaba

S0PERSSON Y ROTHSTEIN (2015), pp. 244 y s.; POWELL et al. (2020), pp. 1y ss.

*LENCINAR (2016).

52 PELLEGRINI (2007), pp. 4y ss.; ALCALA (2017), pp. 3y ss.

53VON ALEMANN, (2004), pp. 25y ss.; HUISMAN Y VANDE WALLE (2010), pp. 123 y ss.

**NAGEL (2007), pp. 31, 35 y ss.; DINCER Y JOHNSTON (2020), pp. 226 y ss.; ROHSTEIN (2014), pp. 741y s.

55 PEARSON (2001); THUO GATHII (2009-2010), p. 126y ss.; SANABRIA (2021), pp. 49, 54y ss.

56 ROTHSTEIN (2014), pp. 738 y ss; JAKOBI (2013), p. 244.

5 OLASOLO Y GALAIN (2022b), pp. 229 y ss.; SANDOVAL (2016), pp. 122 y ss.; LUO (2004), pp. 121y ss.

58 OLASOLO Y GALAIN (2022b), pp. 233.

59 OLASOLO Y GALAIN (2022b), pp. 232 y ss.

S0 CESLA (2022), p. 1.

1 TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2021); TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2022a). Explicando el caso de Uruguay se dice que la
diferencia con otros Estados regionales no se encuentra en las instituciones creadas para luchar contra la corrupcion, sino en la
existencia a lo largo del tiempo de “ejemplos éticos de liderazgo” de parte de las mas altas figuras politicas en funciones de gobierno.
PENA (2020), p. 285.
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el valor de sus acciones y financiaba actividades politicas ®2. El caso Corpesca es otro buen
ejemplo del andamiaje delictivo privado-publico por medio de la interacciéon criminal entre
empresas y parlamentarios a lo largo del tiempo, para que las leyes beneficien a dichos intereses
privados de forma prolongada®. En Uruguay, uno de los gerentes de la petrolera nacional
durante el gobierno del Frente Amplio (izquierda) estuvo involucrado en una empresa privada
contratada para tareas de exploracion y en la irregular triangulacién de la comercializacion de
petréleo comprado a Ecuador®. Durante el actual gobierno de coalicién de centro derecha, el
custodio oficial del Presidente de la Republica y algunos altos funcionarios de los Ministerios del
Interior y de Relaciones Exteriores formarian parte de una organizacion criminal dedicada a la
falsificacién continuada en el tiempo de pasaportes para ciudadanos rusos®. Uruguay no tiene
una ley que castigue penalmente la financiacidn ilegal de los partidos politicos, de manera que,
en el pais con menor indice de corrupcién del continente, todo el sistema “aprueba” o
“consiente” aquello que los partidos declaran. Como resultado, se observa que ni siquiera los
paises con menores indices de corrupciéon en la regién han resuelto el problema de la
financiacién de los partidos politicos y de la posible influencia que los “financiadores” pueden
tener en un futuro con respecto a los nuevos gobernantes®®, con independencia de su
orientacién politica.

La complejidad de actores legales e ilegales, de grupos involucrados en “redes” criminales
gue interactlan en cuestiones legales relacionadas con contrataciones publicas, entre otras
cuestiones, permite, en cierta medida, responder a cuestiones relacionadas con la funcién y
objetivos que deben tener los servicios publicos.®”.

En América Latina, casos paradigmadticos como el de Odebrecht, han mostrado que
aquello que no hace viable o posible las grandes inversiones en bienes o servicios esta
estrechamente ligado a la corrupcidon (siempre ha habido una estrecha relacién entre la
construccion de grandes obras de infraestructura y el desvio de los fondos publicos aprobados
para su financiacion), que ha impedido, en gran medida, el desarrollo de este tipo de obras en
claro perjuicio de la poblacién®®.

Sin embargo, lo que mas llama la atencién es que situaciones como la arriba planteada en
relacion con Uruguay no sea ni tan siquiera percibida como un problema vinculado a la
corrupcién por la gran mayoria de la poblacién uruguaya®. Esto solo es explicable desde el
constructivismo social que considera que el conocimiento es un proceso de interaccidn entre las
personas y el medio en el que viven (tanto lo fisico como lo social y cultural son por tanto
relevantes), de modo que la corrupcién es lo que es considerado como tal en un determinado
momento y lugar’®.

De ahi, la enorme importancia de los denominados “procesos de normalizacidon” de redes
y practicas politico-econdmicas que, en otros entornos socioculturales, serian consideradas
corruptas. Estos procesos inciden en la definicién del fendmeno de la corrupcion, porque, en

52SANCHEZ Y SILVA (en prensa).

% En los hechos, entre 2009 y 2013, el gerente general de CORPESCA S.A. instruia a parlamentarios cémo votar en cada tema relacionado
con el sector pesquero, segun los intereses empresariales. De esta forma, la empresa se beneficiaba de una situacidon privilegiada en
cuanto a cuotas de captura, licencias y licitaciones en relacidon con los recursos pesqueros. C/ JAIME ORPIS BOUCHON, MARTA ISASI
BARBIERI, RAUL LOBOS TORRES Y CORPESCA S.A., Delitos: Cohecho, Fraude al Fisco, Delito Tributario y otro. Rol Unico: 1410025253-9
Rol Interno Tribunal: 309-2018. El caso es muy relevante, no solo porque es la primera condena penal a una empresa en Chile tras la
realizacién de un juicio oral, sino también porque permite evaluar la efectividad de los programas de cumplimiento, que tienen que ser
idéneos, reales y efectivos. REYES (2020).

6 GUDYNAS (2017), p. 77.

55 FINANCIAL TIMES (2023).

% GALAIN (2021a), pp. 413y s.

57 Un medio periodistico inglés se pregunta por las razones por las que América Latina no tiene una red de trenes como la europea.
Dentro de las posibles respuestas se menciona que la ausencia de este medio de transporte se ha justificado tradicionalmente por su
baja rentabilidad, las grandes distancias y su limitada demanda, si bien, no es menos cierto que esta situacion es también el resultado
de que los gobiernos latinoamericanos (tanto democraticos como dictatoriales) han exigido una rentabilidad econdmica a un medio de
transporte que en Europa es subvencionado, justamente, para brindar un mejor servicio a la poblacién debido a su gran impacto social.
BBC NEWS (2022).

% FRONZA E INSOLERA (2021), pp. 47 y ss.; PADILLA (2020), pp. 42 y ss.

8 GALAIN (2021a), p. 385.

"ODE GRAAF et al. (2010), p. 99.
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ultima instancia, se trata de una cuestidn politico-econdémica e ideoldgica, que se busca resolver
através de mecanismos dirigidos a imponer una vision determinada de ciertos comportamientos
como (in)adecuados, con base en una pretendida separacion entre las esferas de lo publicoy lo
privado’.

4. Actos de corrupcion individual al mas alto nivel politico-econémico: los conceptos
de gran corrupcidn y corrupcion significativa

Transparencia Internacional clasifica las formas de corrupcién en dos grandes categorias:
(a) la “corrupcién menor”, que se produce en la relacién directa entre el funcionario publico y la
ciudadania y (b) la “gran corrupcion”, que acontece en las altas esferas del poder, se refiere a
grandes obras de infraestructura o involucra recursos importantes y puede llegar a tener una
dimensidn transnacional’. Esta clasificacion se basa en la participacidon, o no, en los actos de
corrupcién de personas ubicadas en los niveles mds altos de capacidad decisoria y
discrecionalidad en el uso de poder politico-econédmico’3.

En estrecha relacién con el concepto de “gran corrupcién” se encuentra el relativo a la
“corrupciodn significativa”, acuiado por el departamento de estado norteamericano durante la
administracién Biden (2021-2022). Al no haber sido manejado hasta el momento por la literatura
especializada, surgen varias cuestiones sobre el mismo: équé significa? ¢ Cémo lo definimos? ¢éEn
qué consiste?

Los actos de “corrupcidon significativa” se vinculan con la obstrucciéon de las
investigaciones judiciales y con actos para socavar los procesos democraticos y las instituciones
estatales. Ello muestra una clara relacidn entre los altos funcionarios en cargos de gobierno y
qguienes cumplen funciones en la administraciéon de justicia, incluyendo policias y otros
miembros de las fuerzas armadas que desarrollan funciones de “defensa” o tienen jurisdicciones
especiales sobre determinadas aéreas del territorio nacional.

La sancion impuesta por los EE.UU. para los casos de corrupcion significativa es
exclusivamente politico-administrativa y se concreta en la inclusién de las personas identificadas
con este tipo de actos en la “lista Engel”, cuya principal consecuencia es la denegacion de la visa
para el ingreso a los EE.UU.”>. De esta manera, los actos de corrupcion significativa no tienen
efectos juridicos sino politicos, y se abordan a través de procedimientos que se asemejan a las
investigaciones realizadas por los servicios de inteligencia, sin cumplir, por tanto, con ninguno
de los requisitos del debido proceso que han de seguir las investigaciones judiciales. Sin
embargo, la sola mencién en esa lista provoca importantes consecuencias politicas en algunos
paises que se caracterizan por la impunidad de los actos de corrupcién’®. Esto nos conduce a
pensar soluciones distintas o complementarias a las juridicas para casos de gran corrupcién o
corrupcién de tipo sistémica o estructural.

La inclusidon de altas autoridades estatales en la lista Engel ha tenido importantes
consecuencias politicas en diversos paises de la regién, ademds de los ya mencionados. Asi, por
ejemplo, en Paraguay, ha provocado la renuncia del ex Vicepresidente Hugo Veldzquez a su
candidatura por el oficialismo a la presidencia de la Republica en las recientes elecciones
presidenciales’’.

Las alegaciones de instrumentalizacion politica por los EE.UU. de este tipo de medidas han
sido notables, a pesar de que el embajador de EE.UU. en Paraguay, Marc Ostfield, ha afirmado

"L ARELLANO-GAULT (2017), pp. 830y ss.; SANDOVAL (2016), pp. 120 y ss.

72TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2022b).

3THOMPSON (2013), pp. 5y ss.; PAGE (2018), pp. 12y ss.

74BLINKEN (2022a). Un ejemplo de este tipo de corrupcién se recoge en la nota de prensa de Swissinfo de 20 de julio de 2022 en la que
se sefiala que el gobierno de EE.UU. acusa por corrupcion a 60 funcionarios y ex responsables gubernamentales de El Salvador,
Honduras, Guatemala y Nicaragua, asi como a varios jueces y fiscales. SWISSINFO (2022).

7> MENDEZ (2022).

78 ULTIMAHORA (2022).

77BLINKEN (2022b).

Revista lus et Praxis, Afio 29, N2 3,2023 111
Pablo Galain Palermo 1 Héctor Olasolo
pp. 103 - 127



repetidamente que la inclusién de Veldzquez en la lista Engel “no tiene nada que ver con la
politica”, al ser esta una herramienta para combatir la corrupcion y el crimen organizado, que
no considera la afiliacién politica, la riqueza o las conexiones personales.” El Derecho penal
también adolece de este tipo de problemas cuando se afirma que es utilizado como un forma
de “persecucion politica” revestido de formalidad juridica bajo la fachada de lucha
anticorrupcion, como segun Peters’ ocurre en China (otro Estado con aspiraciones imperiales)
donde las definiciones amplias e indeterminadas de los delitos pueden ser facilmente utilizadas
para eliminar, o al menos desacreditar, a los oponentes politicos. Segun esta autora, ello
demuestra la dificultad que existe para mantener las politicas criminales relativas a la lucha
contra la corrupcién lejos de abusos de tipo “politico”, vinculados con el ejercicio del poder®.

En este contexto, surge la cuestion sobre si el concepto de corrupcion significativa se
limita a actos individuales desviados que puede ser explicado con las tradicionales teorias de la
rational choice o del Agente-Principal-Cliente con una légica de erradicacion de las “manzanas
podridas”, o si, por el contrario, este nuevo concepto de corrupcion refleja, en realidad, una
forma de corrupcion estructural o sistémica, que sigue patrones de conducta regulares y se
desarrolla a gran escala, con continuidad en el tiempo, y al resguardo de controles ciudadanos
(incluyendo a los medios de prensa) y de investigaciones judiciales alli donde se realizan las
conductas delictivas.

Con base en la informacion disponible en este momento, todo parece indicar que la
corrupcién significativa continia enmarcandose en la légica de persecucién de conductas
individuales de corrupcién cometidas por personas del mas alto nivel politico-econémico, lo que
se enmarcaria dentro del concepto de “gran corrupcidon” o de “corrupcién politica”, donde al
parecer se deja de lado el criterio de “aliado politico estratégico” (i.e., El Salvador, Paraguay)
para fortalecer la lucha contra la corrupcidn fuera de las fronteras. De esta forma, este nuevo
concepto tampoco seria adecuado para reflejar las redes de corrupcidn nacional o transnacional
descritas en la seccién anterior, ni para abordar lo que Thomson®! ha denominado “corrupcién
institucional”, al limitarse a identificar ciertos actos desviados de personas concretas en ejercicio
de sus funciones o mandatos institucionales en las mas altas esferas del poder®.

5. El concepto de captura del Estado

Algunos autores hablan de “captura del Estado” como una forma de corrupcién en la que
actores o grupos privados tienen el poder para influir en la toma de decisiones por las
autoridades estatales, y lo utilizan para que se adopten politicas publicas o decisiones
administrativas favorables a sus intereses (o de terceros cercanos) y perjudiciales para el interés
general o de sus competidores®. El concepto se generalizé luego de la desaparicidn de la Unidn
Soviética® y la necesaria reorientacién de la funcién del Estado en la economia, centrandose el
problema en los estados débiles facilmente “capturables” por agentes privados provenientes de
las “nuevas oligarquias”, haciendo que el interés publico se desvie y se oriente hacia los intereses
privados®.

Esta forma de corrupcion es identificada con los mecanismos de financiaciéon de los
partidos y las campafias politicas, que crean una dependencia a futuro entre los politicos cuando
acceden al poder en relacidn con los privados que los han financiado. A veces la captura del
Estado es parcial y se da en determinadas instituciones (como la policia, el poder judicial, la

ROMERO (2022).

"9 PETERS (2016), p. 225.

8 PETERS (2016).

81 THOMPSON (1995); THOMPSON (2013).

8 GALAIN (2021b), pp. 750 y ss.

8 HELLMAN et al. (2001), pp. 38 y ss.; HELLMAN Y KAUFMANN (2001).

84 Como es el caso de Tajikstan que luego de su independencia sufrié una sangrienta guerra civil y se ha convertido en un “Estado fallido”
(“failed State”) donde la corrupcién ha permeado a toda la institucionalidad. DADMEHR (2003), pp. 245y ss.

8 RODRIGUEZ Y VALDEZ (2021), pp. 110, 121.
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fiscalia o las aduanas) donde facticamente existen personas por encima de la ley®, pero también
se pueden dar situaciones de captura completa del aparato del Estado, como sucedié en México
durante los 71 afios de gobierno del PRI¥’, en el Pert durante el gobierno de Alberto Fujimori
(donde las mas altas esferas del gobierno, con influencia sobre todos los poderes publicos,
pusieron el aparato estatal al servicio de un entramado de corrupcion a gran escala), o el intento
de “refundacién del Estado” en Colombia por parte de los grupos de narcotraficantes y otros
actores armados®.

Segln Sanabria, los escenarios de captura del Estado tienen dos consecuencias
fundamentales: (a) una corrupciéon constante, que sigue ciertos patronesy tiene lugar de manera
generalizada; y (b) una violacidn continuada de los derechos humanos protegidos por el derecho
internacional. Como resultado, la captura del Estado por parte de actores privados convierte a
las instituciones, como tales, en corruptas, al mismo tiempo que se violan de forma sistematica
y a gran escala los derechos humanos®°.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) utiliza la expresion “esquemas
criminales de captura del Estado” para referirse a la situacién en la que actores privados (en
particular, organizaciones dedicadas al narcotrafico) capturan las instituciones del Estado en los
niveles local, regional y/o nacional. Segln la Corte IDH, esto pone en riesgo las bases del Estado
de Derecho (en el sentido de que aquel no puede cumplir con sus fines) y permite que el crimen
organizado ponga el poder publico a su servicio®™.

En este tipo de corrupciodn, el disefio y funcionamiento institucional se desvirtla porque
el aparato politico que lo dirige busca, ante todo, proteger a las redes de poder que fomentan
las dindmicas de corrupcién que le son funcionales®’. De ahi que los actores privados que
alimentan dicho aparato politico mediante su financiacidn y otras practicas corruptas influyan
en el contenido y aplicacién de las politicas publicas y las normas juridicas, asi como en la
confeccién de las licitaciones y las adjudicaciones de los contratos publicos, afectando a toda la
esfera publica en sus aspectos ético, moral y en los principios relativos a los intereses
colectivos®.

De este modo se normativiza la ilegalidad factica, tal como ha explicado Schultze-Kraft
con el concepto de crimilegality, utilizado para describir una situacion compleja que se puede
dar en sistemas criminales hibridos (como los existentes en ciertas regiones de Colombia y
Nigeria) donde los limites morales, normativos y sociales entre la legalidad y la ilegalidad-
criminalidad se difuminan, de manera que, mediante la violaciéon de la ley oficial, la esfera ilegal-
criminal de la vida social se vuelve legitima y moralmente aceptable, al mismo tiempo que la
legal se vuelve ilegitima e inmoral®. Esta corrupcién masiva también tiene lugar en otros
continentes y con independencia de gobiernos centrales débiles®® o fuertes®®, siendo su
consecuencia la ausencia de servicios minimos y esenciales a la poblacion.

Ante esta situacidn, algunos crimindlogos exigen la creacién de nuevos conceptos como
el “crimen del mal desarrollo” para evitar que este tipo de conductas corruptas se vuelva parte
de la violencia estructural que subyace, por ejemplo, a las sociedades latinoamericanas®®.
También estdn quienes se refieren a la “corrupcién estructural” como una forma especifica de
dominacidn social que se basa en el poder estructural que permite el abuso, la impunidad y la
apropiacion de los recursos publicos por parte de privados®’.

8 RODRIGUEZ Y VALDEZ (2021), pp. 107 y ss.

87 OLASOLO Y GALAIN (2018), pp. 156y ss.

8 SANABRIA (2021), p. 59.

8 SANABRIA (2021), p. 61. Sanabria solo hace referencia a los derechos de participacién politica y de educacién contenidos en los Arts.
23y 26 Convencidn Americana de Derechos Humanos.

O NASH et al. (2014), pp. 33y ss.

9L NAGEL (2007), pp. 35y ss.

92 ARELLANO-GAULT (2017), pp. 831 y ss.; SANABRIA (2021), pp. 50y ss.

93 SCHULTZE-KRAFT (2019); OLASOLO Y GALAIN (2022a), p. 726; OLASOLO Y GALAIN (2022b), p. 237.
% Para el caso de Indonesia, MALLEY (2003), pp. 183 y ss.

% Para el caso de Bielorrusia, Irak o Corea del Norte, ROTBERG (2003), p. 5.

% BOHM (2020); BOHM (2021), pp. 207 y ss.

9 SANDOVAL (2016), p. 123.
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El objetivo principal de este tipo de corrupcion mediante la captura de las funciones
estatales, es la generacidon o mantenimiento de negocios, ya sean estos aparentemente legales
(como construcciones urbanisticas) o ilegales (venta de sustancias prohibidas, por ejemplo), por
medios ilicitos que facilitan los mismos, como las licitaciones de obras de infraestructura,
servicios publicos bdsicos y provisidon de bienes y servicios al Estado, la evasion de controles en
pasos fronterizos o a contenedores en los puertos, o la ausencia de controles financieros, entre
otros, como acontece en paises europeos, por ejemplo, en Espafia®® o Rusia®. Y ello de un modo
“institucionalizado”, como si otorgar beneficios a cambio de contraprestaciones indebidas a
grupos ilegales como “mafias, carteles ilegales, grupos criminales organizados, paramilitares y
grupos subversivos, asi como a grupos legales como partidos politicos, intermediarios, politicos,
empresarios y empresas trasnacionales”'®, denominados “grupos de interés”, fuera parte de las
prerrogativas del cargo o mandato.

En la actual economia global, muchos de estos actores privados o “grupos de poder” que
capturan a las instituciones estatales a nivel local, regional o nacional, operan con frecuencia
mas alla de las fronteras de un Estado, aunque solo sea para ocultar los ingresos provenientes
de negocios licitos o para blanquear los ingresos ilicitamente obtenidos.

Ademas, si bien pueden comenzar con episodios puntuales de corrupcién mediante lobby
o soborno, luego se consolidan e “institucionalizan” de forma duradera, provocando una
situacion estable de desvio del interés publico en beneficio de intereses particulares, que por un
lado termina por ser aceptado por el publico en general como parte de las interacciones sociales
usuales y, por otro lado, pasa a ser promovido por las autoridades locales, regionales o
nacionales frente a los particulares. No se trata de operaciones puntuales sino estables y
duraderas en el tiempo, al ser acuerdos de relacionamiento a largo plazo, que suelen empezar
a tejerse a través de la financiacion de los partidos politicos, y posteriormente se profundizan e
intensifican durante las campafias electorales.

La corrupcidon manifestada en el concepto de captura del Estado es de extrema gravedad
porque facilita la comisién de graves violaciones de derechos humanos!®?, distorsiona los
mercados, menoscaba profundamente la calidad de vida y la participacién ciudadana'®, y
fortalece a la delincuencia organizada y a otras amenazas a la seguridad humana como puede
ser el terrorismo. Un ejemplo de esto lo podemos encontrar en la zona de la “triple frontera”%,
donde los grupos criminales han cooptado a los gobiernos e instituciones locales y regionales®.

Otro ejemplo lo encontramos en la ausencia de control en la seguridad publica y financiera
en lo que respecta a grupos terroristas y otros grupos radicales que actUan operativamente en
varios paises de la region y reciben sin mayores inconvenientes su respectiva financiacion (en
muchas ocasiones desde terceros paises)!® para llevar adelante sus operaciones regulares y
atentados esporadicos®. El atentado a la comunidad judia en Argentina en la década de 1990
ha sido quizas la demostracién més importante de poder del terrorismo con afinidad islamica'®’,
si bien en la actualidad persisten las alegaciones de que estan sobrevolando los cielos regionales
diversos vuelos de aerolineas tripuladas por pilotos iranies y venezolanos que los EE.UU.
identifican como posibles integrantes de grupos terroristas, lo que ha puesto en alerta a las
agencias de inteligencia de varios paises latinoamericanos'®.

En consecuencia, la captura de las estructuras del Estado no solo es un problema porque
algunos privados toman ventaja a través de pagos indebidos y otras practicas corruptas (que

%8 FERNANDEZ (2021), pp. 56 y ss. y 98 y ss.; OLASOLO Y GALAIN (2022a), pp. 705y ss. BOHM 31ys.
% BARSUKOVA et al. (2018), pp. 33 y ss.; JAKOBI (2013), p. 255.
190 SANABRIA (2021), pp. 53y s.

101 PETERS (2016), p. 219.

102 SANDOVAL (2016), pp. 120y s.

103 CENTRO DE ESTUDIOS JUDICIALES (2021), pp. 2y ss.

104 KOSMYNKA (2020), pp. 9y ss.

105ABC (2016).

106 \NTERPOL (2016).

17 JUAREZ (2020), p. 1.

198 INFOBAE (2022); ALCONADA (2022).
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desarrollan de manera constante, segun ciertos patrones de conducta y a gran escala),
lesionando asi bienes juridicos supraindividuales como la pérdida de confianza y el menoscabo
en el disfrute de bienes y servicios, sino que ademas permite la proliferacién de actividades
como el terrorismo (y sus formas de financiacién), poniendo en grave riesgo la satisfaccion de

los derechos humanos, especialmente de las poblaciones mds vulnerables®®.

6. El concepto de corrupcidn institucional como mecanismo dirigido a superar la
limitacidon de las practicas corruptas a actos individuales desviados

6.1. Primera aproximacion al concepto de corrupcion institucional

La discusidn sobre la naturaleza constante, siguiendo patrones regulares y a gran escala
de la corrupcion comienza en la década de 1990 con un trabajo de Thompson donde sostiene
que hay un tipo de corrupcion donde el beneficio del corrompido es mas institucional o politico
que personal, y que no se trata de un episodio aislado del funcionario o integrante de una
empresa privada, sino que se incluye dentro de una tendencia que aprovecha las condiciones
estructurales que permiten tales conductas. Aqui lo decisivo no es el comportamiento inmoral
o abuso en la funcién de ciertas personas, ni tampoco la finalidad ilicita de sus conductas, sino
la propia estructura institucional que permite “brindar ese tipo de servicios” a determinados
clientes!??,

Con base en los anterior, Thompson propone distinguir entre la corrupcion individual
(cuyo paradigma es el soborno) y la institucional cuya caracteristica es que se convierte en una
rutina o tendencia en el desempefio de la funcidn, lo que la torna mucho mas dificil de identificar
y prevenir. De esta manera, segln este autor, la corrupcidn institucional seria una manifestacién
de la realidad politico-econémica'! y la diferencia entre ambas formas se encontraria en lo
sistematico (siguiendo patrones regulares de forma constante) de la institucional y lo esporadico
de la individual (que es la sometida al Derecho penal y la considerada por la politica criminal
internacional en los tratados internacionales).

Thompson sostiene que en la corrupcién individual hay una ganancia personal mientras
gue en la institucional se trata de una ganancia de tipo politico (no de un beneficio personal del
funcionario o empleado corrupto) que distorsiona el proceso democratico de ejercicio del poder.
Asi, segln este autor, “[I]a corrupcion institucional se produce cuando una institucion o su agente
recibe un beneficio que es directamente util para el desempefio de una funcion institucional, y
presta sistemdticamente un servicio al benefactor en condiciones que tienden a socavar los
procedimientos legitimos de la institucion”*2.

Como resultado, la principal diferencia entre ambas estaria en que la institucional es una
corrupcién prolongada en el tiempo cuyo objetivo es la prestacion de un servicio. Ademas, la
institucional provoca mayor dafosidad social que la individual porque es de tal magnitud que
provoca dafios concretos e intangibles que lesionan a victimas directas e indirectas.

El concepto de corrupcion institucional ha sido utilizado para reflejar el funcionamiento
de los mecanismos de financiacién de la politica y los intentos de normalizacién, a pesar de estar
principalmente conformados por aportes financieros privados realizados bajo la légica de que
guienes mas pueden (aportar) son luego de las elecciones los mas beneficiados por las nuevas
autoridades, desvirtuando las reglas del ejercicio del poder publico!®3.

La corrupcidn institucional aqui se centraria en la desvirtuacion del propdsito central de
la institucion por influencia de privados, haciendo depender la cuestiéon publica de las
capacidades econdmicas para “contribuir” a la financiacién de la propia institucionalidad (mas

199 SANABRIA (2021), pp. 57 y ss.; PETERS (2016), pp. 217 y ss.; PADILLA (2020), pp. 37 y ss.
10 THOMPSON (1995); THOMPSON (2013), pp. 15y ss.

UITHOMPSON (2013), p. 6.

H2THOMPSON (2013), p. 9.

13 pAGE (2018), pp. 10y ss.
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alla de la obligacién de pagar impuestos). Segun Page son las condiciones estructurales que no
respetan las reglas de los procesos democraticos legitimos las que convierten a las instituciones
en corruptas, en tanto su configuracion tiende a generar patrones de conducta desviados
creando un circulo vicioso donde la corrupcidn sistémica incentiva formas individuales de
corrupciéon*,

Esta aproximacion a la corrupcién institucional se aleja de las teorias individuales de la
corrupcién (que buscan la subsanacidn del problema en la remocion de los malos funcionarios
que incurren, esporadica o reiteradamente, en actos de corrupcién en el desempeiio de su
funcidn), al demostrarse que la remocidn de las “manzanas podridas” no llega a provocar la
finalizacién de las conductas corruptas, lo que constituye un indicio de que la institucién ha
continuado con su “normal funcionamiento” mas alla de la remocién del funcionario o empleado
corrupto®,

En este sentido, los estudios empiricos que se han llevado a cabo mediante métodos
cualitativos sobre la corrupcidn institucional (la mayor parte en relaciéon con paises africanos
como Kenia y Uganda) han demostrado que las teorias individuales no sirven para explicar
practicas constantes de corrupcion que se llevan a cabo conforme a patrones regulares y a gran
escalal’®, Esta misma situacién ha sido también constatada en relacion con paises que han
perdido una guerra, dentro de un contexto de trauma of losing a war *’.

Las investigaciones han revelado que ninguno de los funcionarios entrevistados tiene
interés en perseguir la corrupcidén porque correria graves riesgos si asi lo hiciera. Esto hace que,
en estos contextos, la teoria del Principal-Agente-Cliente como fundamento de los actos
individuales desviados no sea Util porque no hay una “contradiccion de intereses” que permita
un control sobre el agente por parte del supuesto principal, ya que este Ultimo también es
corrupto y no existe quien pueda (o quiera) investigar y castigar las practicas corruptas!®. Como
resultado de lo anterior, las politicas recomendadas por los organismos internacionales
dedicados a la inversién y a los préstamos financieros, que se han basado en la creacién de
nuevas leyes y delitos y/o en la concesidon de nuevas “inversiones”, podriamos pensar que estan
destinadas al fracaso porque quienes forman parte de las instituciones corruptas son los
beneficiarios de las mismas, y el sistema judicial no estara en condiciones de individualizar a
ningun responsable por las conductas delictivas.

En particular, en paises como Uganda, ni las agencias anticorrupcién ni la figura del
Defensor del Pueblo (Ombudsman) han sido de utilidad para el control y la prevencién de la
corrupcién institucional'®®. Tratdndose de practicas constantes de corrupcién que obedecen a
patrones regulares y a gran escala, cuando la corrupcion pone en riesgo los derechos humanos
y fundamentales de la poblacién y cuando la justicia local es incapaz de prevenir y sancionar,
pareciera que las légicas de intervencidn deberian ser similares a las que se aplican durante los
procesos de transicién de la dictadura a la democracia o del conflicto armado a la paz dentro del
concepto de “justicia de transicidn”, donde de lo que se trata es de la reconstruccién del Estado
de Derecho'®.

En estos casos, se trata de que la reconstruccién del Estado de Derecho no solo sea una
tarea institucional a nivel local con participacién ciudadana, sino también uno de los objetivos
de dicha transicién dentro de los objetivos de pacificacién social, verdad, justicia, reparaciéon y
no repeticion?!. El problema de la corrupcidn de tipo estructural o sistémico no puede ser
controlado niresuelto cuando las intervenciones persiguen los objetivos sesgados de un sistema

14pAGE (2018), p. 11.

1S THOMPSON (2013), pp. 12y ss.

116 pERSSON et al. (2010), pp. 16y ss.

17 ROHSTEIN (2018), p. 38.

118 pERSSON (2010), p. 5.

119 MJUNGIU-PIPPIDI (2011), pp. 54 y ss.

120 GALAIN (2016), pp. 401y ss.

121 partiendo de un entendimiento amplio del término “justicia” hay que incluir no solo a las soluciones judiciales sino también las
extrajudiciales. La intervencidn de aquella no puede provocar mas injusticia, sino que debe restablecer la paz social y juridica
(estabilidad institucional). ENGELHART (2016), pp. 35y ss. Para el caso colombiano, MAYANS-HERMIDA Y HOLA (2022), pp. 1y ss.
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penal enfocado en responsabilidades individuales, no solo porque esta cargado de selectividad
y altas cuotas de impunidad, sino porque la supresién de las “manzanas podridas” apenas incide
como fin de prevencion general en el comportamiento del colectivo (institucion). Asumir esta
reconstruccion del Estado de Derecho dentro de un ambito de Justicia de Transicidon es, asi
mismo, una forma de evitar intervenciones politico-internacionales de tipo asistencialista, o
incluso neocolonialista, que serian dificiles de justificar. Ello no impide, sin embargo, que en
estos casos se pueda abrir el debate para la creacion de tribunales o instancias internacionales
gue puedan tener jurisdiccion permanente o ad hoc para la imputacién de responsabilidad o, al
menos, para la reparacién de los dafios y la prevencidn de nuevos riesgos*??.

6.2. El concepto de corrupcidn institucional en la actualidad

En la linea con la propuesta de Thompson, pero incluyendo un elemento diferenciador
relevante, Lessig analiza el sistema electoral de los EE. UU y sostiene que la esencia de la
corrupcidn institucional reside en que ella aleja a la institucidn de los objetivos para los que fue
creada, de modo que una institucion puede ser corrupta sin que ningun funcionario actue de
forma individualmente corrupta!?.

Esto ocurre cuando, a pesar de que las instituciones publicas se tienen que disefar para
poder cumplir con sus funciones de un modo imparcial e igualitario, son, sin embargo, disefiadas
de forma ilegitima para privilegiar ciertos intereses privados sobre los publicos (a cambio de
prestaciones monetarias u otro tipo de beneficios ilicitos).

Las instituciones pueden también desviar su funcionamiento del disefio original, y
convertirse asi en corruptas con independencia de que en los casos concretos existan pruebas
incriminatorias de delitos de corrupcién?, puesto que lo relevante para determinar la existencia
de corrupcidn institucional es el impacto negativo que se genera (por ejemplo, la violacidn de
los principios de legalidad e imparcialidad) y no las conductas concretas'®. En estas situaciones,
lo que ocurre es una distorsidon de la funcién para la que la institucion ha sido creada,
fomentandose una dependencia de intereses privados que se ven favorecidos ilicitamente, lo
que va minando la eficiencia de la institucién y la confianza de los ciudadanos en ella?®,

Lo anterior permite explicar el florecimiento de este tipo de corrupciéon en instituciones
como el poder judicial de paises como Brasil, lo cual se ha visto facilitado por una estructura
burocratica de disefio institucional que dificulta los procesos de control publico y dota de un
manto de apariencia de legalidad a decisiones que se adoptan con falta de transparencia?’. Sin
embargo, al mismo tiempo es importante sefialar que el exceso de discrecionalidad en la toma
de decisiones no es suficiente para afirmar la existencia de légicas corruptas dentro de una
institucion. Para ello se necesita demostrar que existe una tendencia a beneficiar intereses
privados en perjuicio de intereses publicos en el marco del cumplimiento de acuerdos ilegitimos
gue perduran en el tiempo en relaciones de dependencia, cuyas consecuencias no producen
efectos de persecucion penal para quienes cumplen funciones aparentemente legales'?®,

Rose-Ackerman y Palifka relacionan el fendmeno de la corrupcidn institucional con un
problema de incentivos en la toma de decisiones, que se produce cuando los incentivos no se
dirigen a hacer cumplir la ley en sentido del bien comun, sino a violarla o a cumplirla en sus
formas, pero no en su sustancia'?. Sin embargo, pensamos que esta visién vuelve a centrar el

122 OLASOLO et al. (en prensa).

13 ESSIG (2013), pp. 1y ss.

124 | ESSIG (2013), pp. 4y ss.

125 ALCALA (2017), pp. 3y ss.

126 ESSIG (2013), pp. 9y ss.; COSTANZO Y GIUPPONI (en prensa).

127 SAAD-DINIZ Y PALERMO (2022), pp. 179y ss.

128 En ocasiones, cuando se trata de instituciones que admiten practicas corruptas, el beneficio ilicito es para el funcionario y la
institucion. THOMPSON (2013), p. 14.

129 ROSE-ACKERMAN (1978); ROSE-ACKERMAN Y PALIFKA (2016).
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problema en las conductas individuales y no acepta la idea de que la propia institucion pueda
estar disefiada, o actue sistematicamente, de forma desviada.

En la actualidad asistimos a modernas formas de corrupcién relacionadas con el poder
econémico de empresas y entidades financieras que financian a los partidos politicos
ilegalmente (o incluso legalmente en los casos de normalizacidon) e influyen a continuacién en la
toma de decisiones sobre cuestiones publicas en beneficio de sus intereses privados*°.

En este contexto, se ha sostenido que la corrupcién institucional se debe al poder
econdmico y la capacidad de influencia que determinados actores legales (especialmente
empresas multinacionales y entidades financieras) e ilegales (grupos organizados) tienen sobre
la toma de decisiones relativas a cuestiones publico-privadas. Segln estos autores, se trata de
una “corrupcién moderna” que no puede ser explicada por las teorias criminoldgicas
tradicionales basadas en las malas decisiones individuales, sino que influye en instituciones de
la mayor importancia para el funcionamiento del Estado de Derecho®3!.

De esta manera, en la corrupcidn institucional actual se vinculan funcionarios publicos con
agentes privados provenientes de distintas areas empresariales y del mundo de los negocios con
importantes intereses econdmico-financieros, muchos de ellos asociados a las grandes obras de
infraestructura y a la ordenacién del territorio’®?, la extraccién de recursos naturales y
minerales!®, el lavado de dinero®** y el narcotrafico'®, entre otras actividades rentables para
quienes participan en los pactos corruptos que se extienden en el tiempo.

Junto al caracter organizado, la corrupcién institucional actual requiere también que
exista una garantia de movilidad de las ganancias ilicitas y de impunidad para todos los
participantes en el desarrollo de las practicas corruptas a lo largo del tiempo. Asi, “[/]a extension,
el cardcter organizado y la dimensidn trasnacional de la corrupcion se encuentran en estrecha
relacién con: (a) la seguridad financiera que se busca brindar al dinero ilicitamente obtenido
(generalmente, canalizandolo hacia terceros paises receptores de capital off shore); y (b) la
sequridad juridica, o impunidad frente al Derecho, que se trata de obtener en el dmbito nacional
para quienes se benefician del mismo”*3®.

La “seguridad financiera” se garantiza a través de una complicada ingenieria que combina
distintos servicios brindados desde o bajo la égida de los grandes centros financieros de los
paises “centrales” o “hegemdnicos”, con sucursales en las aproximadamente sesenta
jurisdicciones confidenciales aun existentes. Esto permite que los dineros ilicitos puedan ser
repartidos entre los participes o socios de los grandes contratos publicos de la construccién, el
petrdleo, las armas, la aerondutica, la extraccion de minerales, la energia renovable o las
telecomunicaciones, por poner solo algunos ejemplos®®’.

En cuanto a la “seguridad frente a la aplicacion del derecho”, esta depende de la
complejidad de un sistema financiero instrumentalizado para borrar “las pistas del dinero” con
el fin de imposibilitar la trazabilidad de los activos. Asi mismo, necesita de otros actores que
operan en distintos niveles institucionales para garantizar el acceso transnacional y laimpunidad
de quienes previamente han borrado las huellas de la ilegalidad del dinero. Por ultimo, la
impunidad solo puede ser garantizada por parte de las autoridades encargadas de prevenir y
sancionar los delitos'®,

El derecho por si solo es una herramienta insuficiente para prevenir la corrupcién, por
ello, para enfrentar el problema de las practicas corruptas de una manera mas eficiente, en la
actualidad, se han disefiado algunas estrategias basadas en la formulacién de principios de

130 5j bien existe también todo un dmbito de corrupcién entre privados que atafie principalmente a la competencia de las empresas en
los mercados, ponemos aqui el énfasis en la participacion de la corrupcion institucional con respecto a cuestiones publico-privadas.
31SAAD-DINIZ Y PALERMO (2022), pp. 176 y ss.

132 FERNANDEZ (2021), pp. 91y ss.

133 RUGGIERO Y SOUTH (2013), pp. 359y ss.; BOHM (2020).

134 FERRE (1999), pp. 85y ss.; FERNANDEZ (2008), pp. 92 y ss.; FERNANDEZ (2021), pp. 259 y ss.

135 THOUMI (1999), pp. 11y ss.

136 OLASOLO Y GALAIN (2022b), p. 230.

37 OLASOLO Y GALAIN (2022b), p. 234.

138 OLASOLO Y GALAIN (2022b), pp. 234 y s. Para la corrupcién en el seno de los partidos politicos, TERRADILLOS (2019), p. 35.
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conducta empresarial®®® y en programas de cumplimiento®. Estos ultimos son de naturaleza

privada (programas internos de autorregulacion de las empresas), si bien se exportan al sector
publico (controles internos de la dependencia publica y agencias de control externo)#!, y su
desarrollo va delineando el contorno de una nueva politica criminal preventiva para el control
de la corrupcién®?. El problema por resolver es que estas estrategias no parecen adecuadas para
el control y posterior combate de formas de corrupcidon como las analizadas en este trabajo (gran
corrupcién, corrupcion significativa, captura del Estado, corrupcién institucional)3.

7. Conclusiones

Como indica la doctrina especializada, una buena parte de las manifestaciones actuales
del fendmeno de la corrupcién nos enfrentan a maquinaciones corruptas que tienen lugar
principalmente en las interfaces entre la politica, los negocios y la administracion*4.

Los elementos definidores de estas manifestaciones (organizacion, desarrollo a lo largo
del tiempo siguiendo patrones regulares, gran escala, busqueda de seguridades financiera y
juridica, fomento de su normalizacién y frecuente caracter transnacional) no siguen la légica de
la conducta individual desviada de las reglas de comportamiento admitidas institucionalmente.
Por el contrario, responden a complejos entramados y redes de actuacién en los que se
inmiscuyen de modo “participativo” con distintas acciones legales e ilegales de diversos
contribuyentes a un emprendimiento en comun. No se trata, por tanto, de que la ausencia de
controles del Estado ofrezca las oportunidades para la corrupcion y el delito, sino que estamos
ante un escenario de participacion activa de las propias instituciones estatales en sus niveles
local, regional y/o nacional, que con frecuencia es fruto de la captura (total o parcial) de dichas
instituciones por parte de actores o grupos privados.

El caracter institucional de la corrupcidon incrementa ademas la gravedad del dafio social,
acentuandose en relacién con las poblaciones mas vulnerables. Asi mismo, los conceptos de
corrupcién significativa y gran corrupcién, en cuanto que limitados a conductas individuales
desviadas de personas del mas alto nivel politico-econémico, no permiten abordar de manera
eficaz el fendmeno de la corrupcidn institucional.

Para romper con la corrupcién institucional se sugiere buscar respuestas a la cuestion
relativa a cdmo cambiar el “modus operandi” basico de las instituciones de una sociedad del
“particularismo - personalismo - parcialidad” al “universalismo - impersonalismo -
imparcialidad”*®. Sin embargo, estas revoluciones sociales o cambios de paradigmas en las
formas de (auto) gobierno y manejo de las cuestiones publicas tardan mucho en producirse o
no llegan a darse en la direcciéon adecuada.

Por ello, mientras se produce este cambio, conviene comenzar por reflejar con mayor
precision la corrupcion institucional mediante la superacién del actual modelo basado en Ia
equiparacion de la corrupcion con ciertas conductas individuales!*®, para adoptar una definicion
que ponga el acento en las caracteristicas arriba mencionadas.

Asi mismo, para una lucha eficaz frente a un fendmeno de la gravedad y alcance
globalizado como el de la corrupcidn institucional, se deben analizar con mayor detenimiento
las posibilidades que ofrecen la Justicia de Transicidn y el Derecho internacional, incluyendo,

139 En lo que refiere a la exigencia ética de actuacién empresarial plasmada en principios, ver GALAIN (2022), pp. 46y s.y 50 y ss.

140 LU0 (2004), pp. 147 y ss.; SAAD-DINIZ Y PALERMO (2022), pp. 183 y ss.

11 Se habla de nuevos mecanismos preventivos de diversa indole en el marco de la convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién
y de organizaciones internacionales, que tienen en comun su naturaleza extrapenal: “leyes de transparencia, de financiacion electoral,
de regulacién de lobbys y conflicto de intereses, regulacion de la contratacion publica desde la dptica de la prevencion de la corrupcion,
etc.”. NIETO (2021), p. 29; SAAD-DINIZ Y PALERMO (2022), pp. 185 ys.

142 NIETO (2014), pp. 18y ss.

143 Hay quien incluso duda de las ventajas de clonar programas de cumplimiento privado para adaptarlos a las estructuras de la
corrupcion publica. TERRADILLOS (2019), p. 34.

144 NAGEL (2007), p. 34.

145 PERSSON et al. (2010), p. 20.

196 ROHSTEIN (2018), pp. 35y ss.
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como hemos sefialado en otros trabajos, el modelo de abordar los crimenes de lesa
humanidad'¥’, en su definicién juridico-internacional, la cual requiere que las conductas
individuales (o modalidades de comisidn) sean llevadas a cabo como parte de un contexto mas
amplio consistente en una multiplicidad de ataques o actos de violencia graves cometidos contra
una poblacién civil: (a) de manera generalizada en un amplio dmbito territorial o con gran
numero de victimas o de tipo sistematica con reiteracidon en el tiempo siguiendo un mismo
patrén de conducta; y (b) de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién*,
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