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    El gran enemigo del progreso latinoamericano es la corrupción. Ella hace estragos en los gobiernos de derecha o de izquierda y un enorme número de latinoamericanos ha llegado a convencerse de que aquella es inevitable, algo así como los fenómenos naturales contra los que no hay defensa: los terremotos, las tormentas, los rayos. Pero la verdad es que sí la hay y precisamente Brasil está demostrando que es posible combatirla, si se tienen jueces y fiscales gallardos y responsables, y, por supuesto, una opinión pública y unos medios de información que los apoyen.




    Mario Vargas Llosa




    El País, 15 de abril de 2018 /


 La República, 3 de mayo de 2018


  




  

    

      INTRODUCCIÓN


    




    En este libro reflexiono sobre la corrupción como un fenómeno típico de nuestros tiempos, pero abordo principalmente lo que se ha dado en llamar “gran corrupción”, una variante de carácter sistémico y de gran envergadura que se desarrolla desde las altas esferas del poder. ¿Pero existe una diferencia cualitativa entre esta y la corrupción tradicional, regular o de menor escala? Eso es lo que busco determinar. Aunque no hay consenso sobre cómo definir la corrupción, y pese a que algunas voces minoritarias señalan que tiene efectos positivos en la economía, la corriente mayoritaria la caracteriza como un fenómeno negativo. La corrupción es concebida como un abuso de poder para obtener un beneficio personal a costa del bien común.




    Luego de analizar las características de la gran corrupción (ejecutada por agentes con poder político o económico, con movilización de grandes cantidades de recursos e impacto en los derechos ciudadanos), concluyo que se trata de un fenómeno cualitativamente distinto al de la corrupción regular. Se diferencian por el factor social, es decir, el impacto en los derechos fundamentales de quienes padecen sus consecuencias. La gran corrupción afecta de manera particular a los sectores más vulnerables de la sociedad porque incrementa la pobreza y la inequidad. En otras palabras, limita o niega el goce de derechos como la vida, la salud, la educación o el acceso a una vivienda digna.




    Aclarada la primera interrogante, busco establecer si la gran corrupción constituye una violación a los derechos humanos. Entonces, ¿es posible recurrir a mecanismos judiciales o del sistema internacional de derechos humanos para identificar a los autores, sancionar a los responsables y reparar a las víctimas? Para indagar en ello, parto por señalar que los Estados tienen la obligación de respetar, proteger y satisfacer los derechos humanos. Este deber de cuidado puede ser infringido por acción u omisión debido a prácticas corruptas de gran envergadura. Cuando los Estados incumplen esta obligación, ellos y los actores individuales incurren en responsabilidad legal, exigible por quienes se ven afectados en sus derechos.




    Entendida la gran corrupción en clave de derechos humanos, creo que es factible recurrir a los sistemas de derechos humanos —regional o universal— para emplazar y sancionar al Estado, buscar una remediación del daño y solicitar medidas cautelares para el cese de prácticas de corrupción o impunidad. Dada la lesividad de estas prácticas, planteo que no es necesario acreditar un daño específico ni una intención dirigida a generar la violación; basta demostrar el potencial dañoso de la acción y que los responsables hayan podido representarse el resultado, atendiendo a la grave naturaleza de su proceder.




    Finalmente, hay que señalar que la gran corrupción reviste suma gravedad y complejidad en América Latina. Esto se evidencia en casos de nivel regional, como Lava Jato, y nacional, como el de las redes de corrupción en el sistema forestal del Perú. Ambos han sido incluidos en este libro para una mejor comprensión del problema. Debido a casos como estos, finalizo con la propuesta de crear un Relator Especial que, en el marco de la OEA, evalúe la situación de afectación de los derechos humanos como consecuencia de prácticas corruptas y proponga soluciones sistémicas.


  




  

    LAS RUTAS HACIA UNA DEFINICIÓN




    Todos caen





    Hace cinco años, en marzo de 2014, se descubrió una trama corrupta en Brasil que determinó la caída de una presidenta (Dilma Rousseff), la condena de un expresidente a doce años de prisión (Luiz Inácio Lula da Silva, liberado en 2019), y la detención provisional del siguiente presidente (Michel Temer), quien, pese a aparecer comprendido en graves actos de corrupción de manera evidente, fue liberado gracias a la complicidad del Congreso Nacional de Brasil, también cuestionado masivamente por corrupto, y cuyo presidente de diputados en ese momento, Eduardo Cunha, aún se encuentra en prisión por el mismo caso. Cuando los investigadores empezaron a jalar el hilo de la madeja, nunca imaginaron que estaban desentrañando el esquema de corrupción más grande, complejo e importante nunca antes visto en la región. Once países de América Latina habían sido impactados por el caso conocido luego como Lava Jato: Brasil, Colombia, Perú, Panamá, Ecuador, Argentina, El Salvador, México, Guatemala, Venezuela y República Dominicana.1




    Pero no solo los presidentes, expresidentes y otros altos funcionarios caen bajo el manto de la corrupción. También, aunque indudablemente inocentes, caen los árboles.




    La mayoría de la madera exportada por el Perú procede de la tala ilegal de bosques en la Amazonía. Para comercializar esta madera se requiere de un conjunto de documentos que contienen información falsa y que son suscritos por funcionarios públicos, lo que supone el funcionamiento de una red corrupta que hace posible un circuito comercial fraudulento.2 Y es que apenas una sexta parte de los puntos de extracción declarados por los exportadores está verificado como legal. En el año 2006, por ejemplo, la autoridad forestal de ese momento, el Instituto Nacional de Recursos Naturales (Inrena), determinó que 72 por ciento de los puntos de extracción estaban utilizando volúmenes inventados. En un informe elaborado para Environmental Investigation Agency (EIA) se afirma que “la evidencia sobre la tala ilegal persistente, la corrupción sistemática, el lavado de madera ilegal, y los niveles de madera ilegal en las exportaciones peruanas es simplemente abrumadora. Las violaciones a los derechos humanos, los impactos económicos de largo plazo, y los daños a la biodiversidad y al clima global están todos arraigados en el modelo operativo actual del sector forestal”. Asimismo, en otro informe elaborado para el Banco Mundial (BM), la tala ilegal en el Perú fue descrita como un problema sistemático “caracterizado por una estructura de redes criminales en colusión con actores estatales”.




    Naturalmente corruptos





    Todo indica que la corrupción es inherente a los seres humanos. Se la considera una de las causas de los males que han aquejado a la especie desde sus orígenes, en particular de la pobreza y la inequidad. Además, hoy también se la asocia con la violencia y la inestabilidad política. En cualquier caso, parece ser un fenómeno que surge en toda sociedad con algún grado de complejidad. ¿Pero qué factores la originan? Uno podría ser la búsqueda de autosatisfacción, que también impulsa a los seres humanos a perseguir oportunidades de autoenriquecimiento. Sin embargo, esta explicación por sí sola no justifica la corrupción porque, a pesar de las circunstancias que caracterizan al mundo moderno (sociedad de consumo, individualismo, éxito basado en la riqueza, entre otras), aún existen sorprendentes niveles de integridad. Esta integridad obedece, en parte, a motivaciones intrínsecas e individuales que reducen los impulsos naturales.




    Pese a su estrecha relación con parte de la naturaleza humana y a que se trata de un fenómeno global, hoy se entiende que la corrupción es un obstáculo para el desarrollo y genera consecuencias negativas para vastos sectores de la humanidad. Ya en 1789, el prefacio de la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de Francia, del 26 de agosto de 1789, afirmaba que “la ignorancia, abandono o desacato de los derechos del hombre son la única causa de las calamidades públicas y de la corrupción de los gobiernos”. En el mismo sentido, en el prefacio de la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción (Uncac, por sus siglas en inglés), de 2003, se afirma:




    La corrupción es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.




    Este fenómeno maligno se da en todos los países —grandes y pequeños, ricos y pobres— pero sus efectos son especialmente devastadores en el mundo en desarrollo. La corrupción afecta infinitamente más a los pobres porque desvía los fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad de los gobiernos de ofrecer servicios básicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desalienta la inversión y las ayudas extranjeras. La corrupción es un factor clave del bajo rendimiento y un obstáculo muy importante para el alivio de la pobreza y el desarrollo.




    En Controlando la corrupción, Robert Klitgaard sostiene que esta existe cuando una persona pone ilícitamente sus intereses personales sobre los de las personas y los ideales que está obligado a servir. En su opinión, la corrupción generalizada o sistémica produce un conjunto de efectos negativos: la distorsión de los incentivos, el socavamiento de las instituciones y la distribución injusta de la riqueza. Además, en su artículo “La cooperación internacional contra la corrupción”, el mismo autor señala que paraliza el desarrollo económico y político cuando compromete el derecho a la propiedad, el imperio de la ley y los incentivos de inversión.




    Por su parte, en “Corrupt – its spread and decline”, Hartmut Schweitzer señala que la corrupción no implica necesariamente la violación de normas. En muchos casos obedece más bien al conflicto entre “normas universalistas” y “normas particularistas” que compiten entre sí creando una ambigüedad normativa. La corrupción surge cuando las normas particularistas son más vinculantes que las universalistas. Se entiende por “normas particularistas” a aquellas que se relacionan con grupos primarios o secundarios (familia, amigos, clubes, religiones, entre otros) y se caracterizan por no ser neutrales ni en lo personal ni en relación con el estatus y, por lo tanto, dependen mucho de las personas y del entorno social en que se desenvuelven.3 Por el contrario, las “normas universalistas” son aquellas que se dirigen a grupos terciarios, son neutrales respecto de las personas y su estatus, y por lo general requieren de una autoridad externa que cuide su cumplimiento. En este tipo de normas se basa el principio jurídico ignorantia juris non excusat (“la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento”).




    Cuestión de cultura





    El debate sobre la relación entre cultura y corrupción no ha sido pacífico; muchas veces se ha sostenido que existen culturas más proclives a la corrupción. En un reciente trabajo, Klitgaard señala que la decisión de ser corrupto implica tanto normas culturales como un análisis costo-beneficio. Es decir, no es que las personas de ciertas culturas aprueben la corrupción, sino que perciben un conflicto de valores, por ejemplo, entre favorecer a un familiar o cumplir un deber cívico. Mediante el cruce de una serie de variables, el autor demuestra que los países donde los lazos familiares son fuertes y las instituciones débiles tienden a ocupar los puestos más altos en los rankings sobre corrupción. Cuando los seres humanos se organizan en Estados modernos para lograr el desarrollo a través de instituciones políticas, aprenden a trascender los lazos de amigos y familia. En cambio, cuando las instituciones se quiebran o debilitan, ellos se revierten hacia el clientelismo y el nepotismo. Por ello, las diferencias culturales tienen que ver con la corrupción.




    Adicionalmente, Klitgaard afirma que las culturas no son meras costumbres con ataduras sentimentales o etiquetas de identidad, sino formas particulares de conseguir cosas que hagan la vida posible (perpetuación de la especie o transmisión de conocimientos, por ejemplo). Por ello, las culturas difieren al momento de realizar sus elecciones sociales, o de generar eficiencia económica y estabilidad política. En ese sentido, sociedades más individualistas, con ciudadanos más empoderados y con menor diversidad cultural tienden a tener menos corrupción. Sin embargo, las desventajas culturales pueden ser evitadas cuando se incrementan los riesgos de ser sancionado si se incurre en un acto de corrupción. En su opinión, se puede reenfocar un asunto cultural o de valores para convertirlo en uno de estructuras, información e incentivos.




    Confianza y capital social





    Mención especial merece, en este punto, el papel que juega la confianza en materia de corrupción (trust, en la cultura anglosajona). Desde un punto de vista sociológico, la corrupción tiene que ver con normas, confianza e inserción social. La confianza generalizada es, de forma frecuente, un factor crucial para la existencia de integridad y niveles bajos de corrupción. Los corruptos necesitan un ambiente favorable para llevar a cabo sus transacciones ilícitas; por eso, la corrupción florece cuando las instituciones permiten que la confianza solo exista entre los corruptos en lugar de ser la base de toda la sociedad.




    Algunos autores consideran la confianza como un componente de valores y normas compartidos que constituyen un capital social, mientras otros sostienen que es un resultado del capital social. El concepto de “capital social” se refiere a ciertas relaciones positivas de intercambio recíproco entre actores. Este tipo de capital permite a las personas conseguir objetivos que no hubieran podido lograr sin él. Cuando un corrupto decide invertir sus recursos o relaciones de intercambio de la manera más eficiente para concretar una transacción corrupta y conseguir una ventaja personal, podría decirse que aquellos —es decir, los recursos y las relaciones— constituyen también un capital social. En ese caso, se requiere la confluencia de dos elementos: que exista reciprocidad en la transacción corrupta y que el resultado obtenido no hubiera sido posible de otra forma. Desde esta perspectiva, introducir cambios en el capital social a partir de la confianza generalizada puede, a su vez, constituir un factor importante de cambio en los niveles de corrupción. En ese sentido, una estrategia anticorrupción debe alentar la desconfianza entre las partes para desestabilizar los pactos corruptos y fomentar la confianza generalizada entre los ciudadanos, y entre estos y sus autoridades e instituciones.




    Aspecto “positivo”





    No todos creen que la corrupción es negativa. Como sostuvo décadas atrás, en 1965, el científico, político y profesor de la Universidad de Sussex del Reino Unido, Colin Leys, la corrupción puede ser beneficiosa y tener el aspecto positivo de dinamizar la economía. En su opinión, la corrupción no es necesariamente mala, pues si se eliminan las transacciones corruptas, los recursos que se hubieran desviado para el beneficio de los responsables tampoco tendrían un destino con efectos positivos. En igual sentido se expresó Samuel Huntington cuando señaló que la corrupción es un “poderoso lubricante que facilita el camino hacia la modernización”. Leys no ignora el efecto nocivo que la corrupción generalizada tiene sobre el desarrollo. Se trata de una situación que, según él, se debería resolver con el surgimiento de “líderes puritanos”, provenientes de las clases profesionales o medias, que ejerzan presión para el establecimiento de códigos de ética pública. Sin embargo, reconoce que la ausencia de surgimiento de estas clases profesionales medias independientes en los nuevos Estados es un problema, debido al atraso económico.




    Desde una perspectiva “positiva” de la corrupción, hasta hace muy pocos años, los pagos de sobornos realizados por empresas de países desarrollados en países del tercer mundo podían deducirse de impuestos. Estos pagos eran considerados parte del costo natural que implicaba fortalecer y dinamizar la economía de las exportaciones. Para ilustrar que no se trata de un tema cerrado, una publicación aparecida en el diario El Comercio el 14 de marzo de 2018, bajo el título “¿La corrupción favorece el crecimiento de las economías?”, cita un reportaje de la BBC Mundo, según el cual “nuevas investigaciones realizadas en Asia y América Latina sugieren que estudiosos como Nathaniel Leff, Samuel Huntington y Colin Leys, partidarios de que la corrupción puede tener algún lado positivo, no estaban del todo equivocados”. Si bien señala que son estudios incipientes y que el pensamiento mayoritario considera los efectos de la corrupción como extremadamente nocivos para la sociedad, no descarta que futuras investigaciones demuestren lo contrario.




    Además, el autor de la nota de la BBC cita a Chiung-Ju Huang, profesor de la Universidad de Feng Chia de Taiwán, quien, en un artículo aparecido en el North American Journal of Economics and Finance, sostuvo que los resultados de su estudio sobre trece países de Asia no apoyan la percepción de que la corrupción impide el crecimiento económico. Es más, afirma que, en el caso de Corea del Sur, el desarrollo económico estaba relacionado con prácticas inmorales e ilegales del gobierno y de los empresarios. Finalmente, el artículo hace referencia a un estudio del profesor italiano Luciano Ciravegna, del King’s College de Londres, publicado en el Journal of World Business en 2018, que luego de analizar los datos de quinientas treinta y seis empresas de Brasil, Argentina, Perú y Chile, concluye lo siguiente:




    

      	La corrupción tiene un impacto positivo en el desempeño de las empresas en estos países (por ejemplo, parece que crecen y lucran cuando sobornan para ganar una licitación sin ser castigadas).




      	El lucro de las empresas tiende a ser mayor allí donde hay más corrupción.




      	La interacción entre corrupción e internacionalización de las empresas es positiva (salen a competir en mejores condiciones al exterior porque están acostumbradas a lidiar con un sistema adverso en el nivel local y normalmente no exportan sus comportamientos corruptos).




      	Las trabas burocráticas disminuyen con la corrupción (porque “aceita los engranajes”).


    




    Ambas investigaciones han sido duramente criticadas por Graf Lambsdorff, Taube y Schramm, quienes afirman en la misma nota que “la búsqueda del lado bueno de la corrupción no tiene el menor sentido”.




    Daño innegable





    Los hallazgos y afirmaciones de los investigadores antes citados pueden ser ciertos, pero, tal como están planteados, llevan a conclusiones equivocadas. En efecto, la corrupción puede ir aparejada de crecimiento económico, pero a su vez genera efectos negativos, como el enriquecimiento de unos cuantos a costa de la mayoría (inequidad); la evasión tributaria, que implica menores recursos para redistribuir en los servicios públicos a los más necesitados; la corrosión de la administración pública; o el socavamiento de la gobernabilidad. Es evidente que estos costos no necesariamente se miden en términos macroeconómicos y que sus consecuencias negativas son mucho más perjudiciales que sus supuestos beneficios.




    En las reuniones del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional (FMI) realizadas en la primavera de 2018, Christine Lagarde, directora ejecutiva de este último organismo, anunció que la corrupción sería considerada —junto con la gobernanza— como parte del diagnóstico y las recomendaciones en los informes anuales de países. Ello quiere decir que el FMI puede empezar a establecer condicionalidades en sus préstamos en aquellos casos donde no haya un buen desempeño de determinados países en materia de control de la corrupción. Según su dicho, “se busca un enfoque más imparcial, efectivo y generalizado”. Los técnicos del FMI han concluido que a mayor corrupción, menor crecimiento. En el estudio que justifica el anuncio se señala que un empeoramiento en el ranking de corrupción, desde una posición media (percentil 50) a una considerablemente peor (percentil 25), se asocia con una merma en el crecimiento del producto interno bruto (PIB) per cápita de entre 0,4 y 0,5 puntos porcentuales. Sin embargo, este organismo ha sido claro en afirmar su interés solo en los casos que impliquen un riesgo macroeconómico, es decir, cuando las vulnerabilidades en materia de gobernanza y corrupción sean lo “suficientemente severas” como para perjudicar la estabilidad del país.




    Desde mi punto de vista, el enfoque en el “riesgo macroeconómico” es equivocado en tanto distorsiona la percepción del daño social que ocasiona la corrupción. Cuando se analiza la economía desde una perspectiva global, con indicadores como balanza de pagos, empleo, bienes y servicios producidos e ingreso, se puede obtener una foto que no se condice con la realidad en términos del perjuicio que ocasiona la corrupción. Tal enfoque, aunque muestre números globales positivos, no necesariamente reflejará graves problemas como la inequidad o el empobrecimiento de un sector. Podría darse el caso de que los indicadores macroeconómicos sean positivos, pero haya un deterioro social como consecuencia de la gran corrupción que afecta a un país.




    De manera similar, las investigaciones antes citadas señalan el desarrollo de empresas que crecen y obtienen mayores utilidades al incurrir en prácticas corruptas. Sin embargo, obvian mencionar que, mientras esas empresas crecen y ganan más, un sector mayoritario de la población se mantiene en la pobreza o, incluso, pasa a la categoría de pobreza extrema. Resulta preocupante que una institución como el FMI no tenga problema en prestar ingentes cantidades de dinero a gobiernos corruptos, complacientes o indiferentes con la gran corrupción. Lo hace porque esta no afecta su macroeconomía, a sabiendas —o pudiendo presumir razonablemente— que esos fondos serán desviados hacia unos cuantos y que, al final, será el resto de ciudadanos, especialmente los más pobres, el que deberá pagar la factura de los ajustes y las deudas.




    En el mes de abril de 2018, el Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI) reveló que la pobreza había aumentado en el Perú por primera vez después de diez años de reducción sostenida, contando dicho incremento a partir de 2017. El crecimiento fue de un punto porcentual respecto de 2016 (a 21,7), lo que implica 375 mil nuevos pobres que, sumados a los ya existentes, totalizan casi 7 millones. En contraste con esa situación, el Banco Mundial, en un reciente informe, afirma que “el Perú ha sido uno de los países latinoamericanos que más ha crecido en la última década. Su PIB per cápita aumentó a una tasa promedio de 3,8 por ciento, solo superado por Panamá, que reportó un aumento de 4 por ciento. Este crecimiento se ha dado en un marco de estabilidad macroeconómica”, creando condiciones para mejorar el bienestar de la población.




    Sin embargo, el mismo informe del Banco Mundial también señala que el Perú no ha mejorado sus niveles de pobreza y desigualdad. Afirma que, en la sierra rural, “el 66 por ciento de la población es pobre, un tercio vive en la extrema pobreza [...] y siguen existiendo grandes desigualdades rural-urbanas, a la vez que un alto porcentaje de la población es vulnerable de caer en la pobreza”. Es más, la brecha entre ricos y pobres ha aumentado en el Perú, que se ubica en el tercio inferior de la tabla que mide el Índice de Oportunidades Humanas (IOH) en los países. Esto significa que no ofrece igualdad de oportunidades para todos sus ciudadanos.




    Lo descrito da cuenta de cómo un país que padece severos problemas de gran corrupción, demostrados en los escándalos ocurridos en gobiernos regionales, municipales, el Poder Judicial y el propio gobierno central en los últimos años a raíz del Caso Lava Jato —que ha llevado a prisión a dos presidentes y a la lideresa de la oposición, obligado a renunciar a un mandatario e impulsado el suicidio de un tercero, así como comprendido en investigaciones penales a varios líderes empresariales (algunos de los cuales han terminado en la cárcel)—, puede mostrar indicadores macroeconómicos positivos. Pese a ello, considero que muy pocos se atreverían a afirmar que la corrupción ha sido positiva para el desarrollo y el crecimiento del país. Este problema no nos ha modernizado en los términos de Huntington, sino que, de forma contraria a la dinamización económica que pregonaba Leys, ha enfriado la economía, paralizado las grandes obras de infraestructura, y quebrado o llevado al borde de la quiebra a numerosas empresas. A su vez, eso ha implicado que decenas de miles de personas pierdan su empleo.




    Actualmente existe una posición mayoritaria de estudiosos que consideran la corrupción como un problema que afecta el desarrollo y tiene efectos muy negativos en la distribución de la riqueza y la capacidad de prestación de servicios de los Estados, en particular a los estratos más pobres de la sociedad. Por esa razón, también se convierte en una importante fuente de inequidad.




    En ese sentido, pretendo confirmar la existencia de uno de esos graves efectos negativos: la relación causa-efecto entre la corrupción —la gran corrupción, en particular— y el goce de los derechos fundamentales por los ciudadanos. Para ello, parto de la idea de que en sociedades con mayores niveles de corrupción habrá una menor vigencia y respeto de los derechos humanos. En este contexto, las variables corrupción, pobreza, subdesarrollo, gobernabilidad y respeto a los derechos fundamentales se conjugan en una trama compleja que analizo a fin de arribar a ciertas conclusiones.




    Múltiples abordajes





    Existen muchos intentos de definir la corrupción, al punto que varios autores se preguntan si tiene alguna utilidad hacerlo. Ciertamente no es una tarea fácil, pues puede haber diversas aproximaciones, dependiendo de la perspectiva desde la cual se quiera abordar. Se puede hablar de corrupción pública o privada, moral, económica o política, sistémica o episódica, de pacotilla, generalizada o gran corrupción.




    Siguiendo el razonamiento de Johann Graf Lambsdorff en “Corrupt contracting: Exploring the analytical capacity of New Institutional Economics and New Economic Sociology”, Schweitzer define la corrupción como la obtención de “ventajas individuales por intercambio cuando la legitimación o el derecho moral es por lo menos dudoso o cuando los métodos usados son considerados moral o legalmente inaceptables. Por lo tanto, la corrupción es una manifestación de una competencia irresuelta entre normas particularistas y universalistas, o de un conflicto irresuelto entre diferentes normas universalistas que no son compatibles o incluso son contradictorias”. El autor la clasifica en tres categorías:




    1. Corrupción particularista




    Se produce cuando las acciones derivan de normas particularistas, que deben estar sujetas a normas universalistas (por ejemplo, cuando ambas son incompatibles). Es el típico caso en que, para beneficiar a un grupo económico específico, se legisla contra el interés de la mayoría (por ejemplo, ocurre con cierta frecuencia con los regímenes legales de exoneración de impuestos).




    2. Corrupción universalista




    Tiene lugar cuando existen acciones basadas en normas universalistas específicas, pero estas son valoradas por una mayoría de la sociedad o el sistema judicial sobre la base de diferentes normas universalistas incompatibles con las primeras. Cuando esto ocurre, individuos o grupos se creen legitimados para definir el valor jerárquico de las normas y lo hacen de una manera desviada. Así, en el Perú se ha planteado la necesidad de regular la supervisión de las coperativas de ahorro y crédito que, de acuerdo con información empírica, se han convertido en un instrumento frecuente de lavado de activos. Sin embargo, un grupo de coperativas y los legisladores vinculados con ellas se oponen a las medidas de supervisión a partir de normas vigentes como las que garantizan la libertad de empresa o el fomento del ahorro y la pequeña empresa.




    3. Corrupción sistémica




    Se produce cuando las estructuras permiten que las acciones corruptas aparezcan como normales y conformes con el sistema social —o, por lo menos, con partes muy influyentes de él— por un periodo largo (por ejemplo, las mafias en Italia o Japón). En este caso, las estructuras no son exitosas en resolver el conflicto entre los sistemas normativos en favor de las normas universalistas. Al respecto, en The New Institutional Economics of Corruption, Graf Lambsdorff, Taube y Schram señalan que la corrupción como fenómeno no es la causa primaria de debilidad institucional de un sistema. Por el contrario, la corrupción puede intensificar la debilidad institucional existente y conducir a un autorrefuerzo del proceso de declinación moral y desintegración social al que los sociólogos llaman “anomia”. Como señala Sarah Chayes en When Corruption is the Operating System:




    En unas 5 docenas de países alrededor del mundo, la corrupción no puede seguir siendo entendida como el accionar perverso de individuos. Más bien es el sistema operativo de sofisticadas redes que cruzan fronteras sectoriales y nacionales en su impulso por maximizar ganancias para sus miembros [...]. Para competir en esta carrera, las élites de países subdesarrollados o desarrollados por igual, han venido escribiendo las reglas que gobiernan la actividad política y económica (o implementándolas selectivamente) para su propio beneficio. Corrupción como perversión del funcionamiento del gobierno y no solamente como dinero en efectivo en un sobre o una orden de compra sobrevaluada [...]. El primer paso es reconocer la corrupción de estos tiempos como el sistema operativo intencional de redes sofisticadas y exitosas (traducción propia).




    Con la introducción del concepto de gran corrupción como “sistema operativo”, Sarah Chayes da cuenta no solo de un fenómeno en el que las estructuras permiten su desarrollo, sino de un diseño sistémico. En este, el gobierno está ordenado intencionalmente por las élites sobre la base del control de la actividad económica y política para su exclusivo beneficio, con el obvio perjuicio para el bien común.




    Por su parte, Arnold Heidenheimer, en Political Corruption: Readings in Comparative Analysis, quien plantea una división cromática de la corrupción (blanca, gris y negra, dependiendo del nivel de tolerancia social que genere), sostiene que las definiciones de corrupción se refieren a tres dominios posibles: jurídico, cuando la infracción es cometida por un funcionario público a favor de intereses privados; económico, en el caso de decisiones económicas adoptadas por un funcionario público; y político, cuando existe subversión del interés público por intereses privados.




    Si recurrimos al Diccionario de la Lengua Española (DLE), encontraremos una primera definición que se refiere a la corrupción como la “acción o efecto de corromper o corromperse”, entendiéndose corromper como “alterar o trastocar la forma de algo”, “echar a perder, depravar, dañar o pudrir algo”, “sobornar a alguien con dádivas o de otra manera”, “pervertir a alguien” o “hacer que algo se deteriore”. Aunque esta definición hace referencia a una transformación, en la mayoría de las acepciones se advierte una carga negativa que implica una degradación en el cambio. En otra acepción, de corte más funcional, el DLE hace referencia a la dimensión pública de la corrupción y señala que “en las organizaciones, especialmente en las públicas, [es una] práctica consistente en la utilización de las funciones y medios de aquellas en provecho, económico o de otra índole, de sus gestores”.




    Desde un punto de vista etimológico, el término emana del vocablo latino corruptio, que se encuentra conformado por el prefijo con-, que es sinónimo de junto; el verbo rumpere, que puede traducirse como “hacer pedazos”; y, finalmente, el sufijo -tio, que es equivalente a “acción y efecto”. Esto quiere decir que corrupción es la acción y efecto de destruir o alterar globalmente por putrefacción; también la acción de dañar, sobornar o pervertir a alguien.




    Desde sus orígenes, la corrupción ha sido percibida esencialmente como un problema de índole moral individual vinculado a la violación de normas éticas por parte de personas poco escrupulosas. No son pocos quienes, desde este punto de vista, sostienen que se trata de un problema de probidad circunscrito a la falta de valores que determinan una conducta contraria al bien social. Desde una posición moralista, para resolver el problema de la corrupción se requiere una educación en valores y un cambio de cultura que permita una renovación moral. Hoy, sin embargo, se la considera un fenómeno bastante más extenso que trasciende el ámbito intimista de lo estrictamente personal.




    Transparencia Internacional, organización fundada en 1993 con presencia en más de cien países, es la coalición mundial más relevante en materia de lucha contra la corrupción y promoción de la integridad. Esta define la corrupción como el “abuso de poder para obtener una ganancia personal”, siendo probablemente esta la definición más popular a nivel global. Dada la brevedad de su formulación, tal definición se puede aplicar por igual a la corrupción pública como a la privada, pero ciertamente resulta insuficiente para abarcar la complejidad que los fenómenos de corrupción presentan en nuestros días.




    Pública y privada





    A partir de la popular definición de Transparencia Internacional y de las muchas otras que circulan en el medio, se ha asumido que la corrupción es un fenómeno de naturaleza pública en la medida en que implica el abuso de una función en el ejercicio del poder conferido y compromete fondos públicos. Sin embargo, existen muchos casos en los que se aprovecha una posición de privilegio para obtener una ganancia personal sin que se comprometan activos públicos o el agente sea un funcionario del Estado.




    Esta situación ha generado un debate sobre la existencia de corrupción privada y su naturaleza, entendida como el desvío o apropiación de fondos que no provienen del erario público, sino de fuentes particulares. Algunos sostienen que, como el derecho penal no la considera un delito en muchos países, no es estrictamente corrupción, por lo que esa calificación debe reservarse únicamente para los casos en que se hallan comprometidos funcionarios y fondos públicos (incluso con participación de agentes privados). En sentido contrario, autores como Jorge Malem sostienen que “La corrupción también puede aparecer entre agentes privados. En el mercado, la corrupción surge con el fenómeno de la representación, cuando un agente dispone de capacidad de acción en nombre del principal y de una información de la que este último carece. Dicho agente se comprometerá en comportamientos corruptos cuando utilice irregularmente su posición en provecho propio”.4




    Dada la magnitud que ha asumido la corrupción privada en estos tiempos, y el perjuicio material e inmaterial que acarrea a la sociedad (distorsionando los mercados, por ejemplo), la tendencia actual es a procurar su criminalización, ya que las soluciones privadas resultan insuficientes frente al daño social que provoca.




    Siguiendo esa tendencia, en el Perú se ha legislado recientemente para incorporar la corrupción privada al Código Penal. Con fecha 4 de septiembre de 2018, se promulgó el decreto legislativo 1385, denominado Decreto Legislativo que Sanciona la Corrupción en el Ámbito Privado, norma que busca “sancionar penalmente los actos cometidos entre privados que afectan el normal desarrollo de las relaciones comerciales y la competencia leal entre empresas”.




    Este nuevo delito comprende a los directivos, empleados o asesores de empresas privadas que acepten directa o indirectamente, para sí o para otro, una ventaja, donativo o promesa para realizar u omitir un acto que favorezca a un tercero en la adquisición o comercialización de bienes o mercancías, en la contratación de servicios comerciales o en las relaciones comerciales. Al igual que en el caso del delito de cohecho, también sanciona a quien ofrezca o prometa tal ventaja o beneficio.




    Igualmente se tipifica como delito de corrupción privada al directivo, empleado o asesor que incurra en las mismas conductas para realizar u omitir un acto en perjuicio de una persona jurídica.




    Relación política





    Casos como el del financiamiento ilegal de la política se encuentran en una frontera entre corrupción privada y pública, pues si bien los actores no son funcionarios públicos y los recursos utilizados no proceden del erario nacional, sus efectos tienen un gran impacto en la cosa pública. Como se ha confirmado con el Caso Lava Jato, es frecuente que los partidos políticos o candidatos sean financiados por grupos de interés económico a cambio del otorgamiento de prebendas una vez lleguen al poder. También lo es el financiamiento de la política con fondos provenientes de actos de corrupción pública o del crimen en general, lo que en rigor constituye un delito de lavado de activos.5




    Existen múltiples propuestas para criminalizar el financiamiento ilegal de las campañas políticas en el Perú —entre otras medidas destinadas a reducir la corrupción en la política—, pero han encontrado una tenaz resistencia en los partidos y en el Congreso de la República, que se niegan a cambiar las reglas por unas más transparentes y que brinden mejores oportunidades a quienes tengan interés en incursionar en la política.6




    El presidente Martín Vizcarra, ante la crisis de corrupción que afecta al Perú por los escándalos de Lava Jato y el llamado Caso Los Cuellos Blancos del Puerto, formó una comisión de especialistas para que propusiera diversas medidas de reforma política, entre ellas, nuevas reglas para el financiamiento de la política,7 y se plantearon, entre otras, la criminalización del financiamiento ilegal de las campañas electorales.8




    El historiador peruano Alfonso Quiroz, en Historia de la corrupción en el Perú, realizó un recorrido por nuestro devenir desde el inicio de la República y concluyó que nunca hubo ciclos bajos de corrupción, pues todos han sido ciclos altos o muy altos. Al referirse a la corrupción, la definió como el “mal uso del poder político-burocrático por parte de camarillas de funcionarios coludidos con mezquinos intereses privados para así obtener ventajas económicas o políticas contrarias a las metas del desarrollo social mediante la malversación o el desvío de recursos públicos y la distorsión de políticas e instituciones”.




    Si bien se refiere a la corrupción pública, incluye el componente privado en su definición, pues generalmente esta requiere de dos partes: una que representa los intereses del Estado —y, por ende, de la colectividad— y otra que busca satisfacer un interés privado, particular. Esta confluencia de intereses contrapuestos se traduce en el derecho penal como “delitos de encuentro”, pues se necesita del concurso de dos partes para que la conducta pueda tipificarse.9 La definición de Quiroz incluye los diversos elementos que generalmente caracterizan una práctica corrupta: abuso de poder por parte del funcionario público, colusión con intereses privados, obtención de ventajas materiales o inmateriales y, como consecuencia, el desvío de fondos públicos o la distorsión política e institucional.




    Como veremos más adelante, esta definición no solo señala las consecuencias materiales de la corrupción, sino que incorpora las inmateriales, muchas veces más graves que las primeras en términos de privación de derechos fundamentales.




    Instrumentos y organismos





    Dada la importancia que ha cobrado el problema de la corrupción en el mundo, se han generado múltiples instrumentos internacionales para combatirla. Una característica de estos tratados o convenciones es que, precisamente por la dificultad que el asunto implica, no definen la corrupción. Normalmente se limitan a consignar sus efectos negativos en sus preámbulos y un conjunto de acciones delictivas que se califican como prácticas corruptas.




    1. Convención Interamericana contra la Corrupción (CICC)




    Fue uno de los primeros instrumentos contra la corrupción.10 Si bien no contiene una definición de esta (lo que sí hace con el soborno trasnacional y el enriquecimiento ilícito), señala que se aplicará a los siguientes actos:




    a) El requerimiento o la aceptación, directa o indirectamente, por un funcionario público o una persona que ejerza funciones públicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dádivas, favores, promesas o ventajas para sí mismo o para otra persona o entidad, a cambio de la realización u omisión de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones públicas;




    b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario público o a una persona que ejerza funciones públicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dádivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario público o para otra persona o entidad, a cambio de la realización u omisión de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones públicas;




    c) La realización por parte de un funcionario público o una persona que ejerza funciones públicas de cualquier acto u omisión en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilícitamente beneficios para sí mismo o para un tercero;




    d) El aprovechamiento doloso u ocultación de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente artículo; y




    e) La participación como autor, coautor, instigador, cómplice, encubridor o en cualquier otra forma en la comisión, tentativa de comisión, asociación o confabulación para la comisión de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente artículo.




    La CICC extiende su aplicación para los actos de corrupción no contemplados en ella cuando exista un mutuo acuerdo entre dos o más Estados parte.




    2. Convención contra el Soborno Trasnacional




    En 1997, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) adoptó la Convención para Combatir el Cohecho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.11 En ella se define el delito de cohecho de servidores públicos extranjeros como una de las modalidades más perniciosas de corrupción para el comercio internacional. Afirma que el soborno trasnacional consiste en:




    [Que] una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier ventaja indebida pecuniaria o de otra índole a un servidor público extranjero, ya sea que lo haga en forma directa o mediante intermediarios, para beneficio de este o para un tercero; para que ese servidor actúe o se abstenga de hacerlo en relación con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propósito de obtener o de quedarse con un negocio o de cualquier otra ventaja indebida en el manejo de negocios internacionales.




    Como su nombre indica, se trata de un instrumento enfocado en las prácticas de soborno que la OCDE busca erradicar mediante el establecimiento de un conjunto de reglas (sobre tipificación, jurisdicción, extradición, entre otras).




    3. Convenio Penal sobre la Corrupción




    En 1999, el Consejo de Europa, integrado por cuarenta y ocho países de Europa más Estados Unidos de Norteamérica, creó el Grupo de Estados contra la Corrupción (Greco) con el objetivo de monitorear el cumplimiento, por parte de los Estados, de los estándares anticorrupción establecidos por la organización. Ese mismo año, en el contexto de este foro, se adoptó este convenio12 que, si bien no contiene una definición de corrupción, consigna y desarrolla los diversos delitos de soborno (público, privado, internacional doméstico, activo y pasivo), lavado de activos, influencia ilegal en el comercio y delitos contables.




    4. Convención de las Naciones Unidas Contra la Corrupción (Uncac)




    Fue aprobada el año 2003 y hoy cuenta con ciento veintiséis países signatarios.13 Sus objetivos son: a) adoptar medidas para prevenir y combatir más eficaz y eficientemente la corrupción, así como el fortalecimiento de las normas existentes; b) fomentar la coperación internacional y la asistencia técnica en la prevención y la lucha contra la corrupción; y c) promover la integridad, la obligación de rendir cuentas, y la adecuada gestión de los asuntos y bienes públicos.




    La Uncac reconoce que una función pública eficiente y transparente es la base de un buen gobierno. Asimismo, indica que, para evitar los efectos nocivos de la corrupción, es indispensable extender la aplicación de sus normas al sector privado e involucrar a la sociedad en el diseño e implementación de estrategias en la materia. Se trata del texto internacional más completo en la materia. Sin embargo, siguiendo el modelo de la CICC, tampoco define la corrupción, sino que se limita a consignar algunas definiciones colaterales (por ejemplo, funcionario público o bienes) y a señalar que se aplicará “a la prevención, la investigación y el enjuiciamiento de la corrupción y al embargo preventivo, la incautación, el decomiso y la restitución del producto de delitos tipificados con arreglo a la [...] Convención”.




    5. Grupo de Trabajo Anticorrupción (ACWG)




    En junio de 2010, el Grupo de los 20 (G20)14 creó el Grupo de Trabajo Anticorrupción (ACWG, por sus siglas en inglés), el cual elaboró el Plan de Acción Anticorrupción G20, que fue adoptado en noviembre de 2010. Si bien este documento tampoco opta por una definición de corrupción, reconoce su impacto negativo, que “amenaza la integridad de los mercados, socava la competencia justa, distorsiona la asignación de recursos, destruye la confianza pública y debilita el estado de derecho”.




    6. Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas (ODS)




    En septiembre de 2015, los líderes de las naciones del mundo aprobaron la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que incluye 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).15 Se trata de un llamado universal a la adopción de medidas para poner fin a la pobreza, proteger el planeta, y garantizar que todas las personas gocen de paz y prosperidad. Cada objetivo está compuesto por un conjunto de propósitos específicos e indicadores que permiten medir su avance.




    Los ODS son los siguientes: fin de la pobreza; hambre cero; salud y bienestar; educación de calidad; igualdad de género; agua limpia y saneamiento; energía asequible y no contaminante; trabajo decente y crecimiento económico; industria, innovación e infraestructura; reducción de las desigualdades; ciudades y comunidades sostenibles; producción y consumo responsables; acción por el clima; vida de ecosistemas terrestres; paz, justicia e instituciones sólidas; y alianzas para lograr los objetivos. El objetivo 16, “paz, justicia e instituciones sólidas”, está integrado por doce metas específicas, de las cuales cuatro están relacionadas directamente con la corrupción:




    16.4: Para 2030, reducir de manera significativa las corrientes financieras y de armas ilícitas, fortalecer la recuperación y devolución de bienes robados y luchar contra todas las formas de delincuencia organizada




    16.5: Reducir sustancialmente la corrupción y el soborno en todas sus formas [...]




    16.6: Crear instituciones eficaces, responsables y transparentes a todos los niveles [...]




    16.10: Garantizar el acceso público a la información y proteger las libertades fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos internacionales




    De esta forma, se plantea a las naciones del mundo asumir un compromiso por la lucha contra la corrupción, el soborno y el lavado de activos; y la promoción de la transparencia y el acceso a la información. Actualmente, se reconoce que el objetivo 16, y en particular la lucha contra la corrupción, constituye un presupuesto necesario para el logro de los otros objetivos. Como se ha señalado, la corrupción impide el desarrollo y profundiza la pobreza, siendo uno de los factores con impacto negativo más significativo sobre los derechos fundamentales de la persona humana.16




    Los ODS constituyen un mapa de ruta que impone a los Estados la obligación moral de implementarlos, como elementos esenciales de la Agenda 2030. Al mismo tiempo, ellos proporcionan a las organizaciones de la sociedad civil una herramienta útil para exigir medidas y políticas que permitan reducir la corrupción y fomentar la transparencia. En muchos países, la implementación de estos objetivos se ha plasmado en planes nacionales.




    7. “Ley de Prácticas Corruptas en el Extranjero” de Estados Unidos (FCPA)




    Aunque es una norma unilateral implementada por el gobierno de Jimmy Carter en Estados Unidos de Norteamérica en 1977 (posteriormente enmendada en 1988 y 1998), esta ley (FCPA, por sus siglas en inglés) constituye un hito precursor en materia de instrumentos de lucha contra la corrupción. Se promulgó cuando era usual que en los países desarrollados dedujeran impuestos por el pago de sobornos en el extranjero, y prohíbe a las empresas norteamericanas pagar sobornos o incurrir en otras prácticas corruptas cuando realizan negocios en el extranjero. También extiende sus efectos para sancionar actos de corrupción en el extranjero con algún grado de conexión con Estados Unidos (por ejemplo, que el dinero haya circulado por su sistema financiero), así como a negocios norteamericanos, corporaciones extranjeras negociando valores en su territorio, ciudadanos norteamericanos y residentes actuando en la promoción de una práctica corrupta foránea, estén o no físicamente presentes en Estados Unidos.




    Los procesos que genera pueden ser civiles o penales. En los últimos años, sanciones multimillonarias han sido aplicadas a personas naturales y empresas (incluidos sus directores, gerentes y representantes) por la violación a esta ley. En el ámbito penal, la FCPA prevé pena de prisión de hasta cinco años por cada cargo que le resulte imputable al responsable.




    Causas varias





    ¿Es la corrupción un fenómeno individual producto de la falta de valores morales desarrollada por personas mal formadas, o es, por el contrario, un problema social con raíces estructurales, institucionales e históricas? No parece existir una sola explicación que abarque de manera comprensiva una realidad tan compleja, que además asume condiciones muy particulares dependiendo del contexto en el que opera.




    Robin Theobald, refiriéndose al estado del debate a fines de la década de los noventa, señaló que los científicos sociales han tratado de explicar el creciente problema de la corrupción desde la teoría de los Estados patrimonialistas, neopatrimonialistas y las administraciones modernas.17 Los regímenes neopatrimonialistas son un grave problema para los países del tercer mundo, pues frecuentemente incurren en perversos y descarados saqueos de los fondos públicos. Esto genera parálisis institucionales de gran escala, e incluso el colapso de los Estados en algunos casos. Sin embargo, el autor cuestiona la centralidad en este problema y se pregunta si las teorías analíticas se limitan a describir los síntomas, pero no abordan las causas subyacentes.
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