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INTRODUCION

El tema del presente trabajo es el resultado de la conjuncion de dos
formaciones y experiencias surgidas, por un lado, a partir de los estudios tedricos
realizados en el Programa de Doctorado “Sociedad plural y nuevos retos del
Derecho”, en la Universidad de Burgos —Espafia- y, por otro, de la vertiente
practica institucional que nos caracteriza como miembro del Ministerio Publico en
Brasil, en la area extrapenal de la tutela colectiva. En relacidon a esta segunda
vertiente, nos llamo poderosamente la atencién las cuestiones relativas a los
modelos de fiscalizacion y control hoy disponibles, en toda la estructura del
Estado. Conviene que subrayemos que el Ministerio Publico brasilefio, a partir de
la Constitucion de 1988, como parte activa del sistema de control, dejé de ser
aquel instituto que iba siempre a remolque del delito y empezd a desempefiar un
papel de prevencion, protagonista de posiciones proactivas, es decir, capaz de
prevenir, en lugar de remediar, de colaborar en la concrecion de los derechos de
ciudadania. Por ello, dejé de ser el mero perseguidor penal y fiscal de la ley ante
el Poder Judicial para transformarse en un aliado de la sociedad también ante el

Poder legislativo y el Poder Ejecutivo.

Nuestro trabajo de investigacion, como indica el titulo, parte del
fendmeno de la corrupcion y analiza las diversas formas, mecanismos e
instituciones de prevencion y control que puedan disefiarse en aras de planificar
instrumentos de contencidn de una de las lacras mas frecuentes de las democracias
actuales y que se erigen en uno de los mayores obstaculos para el desarrollo de

cualquier Estado democratico de Derecho. Ya anticipamos que no era posible



trazar un estudio del fraude y de la corrupcién en sentido amplio, porque
excederia los limites propuestos para la presente investigacion. Tampoco
pretendemos realizar un estudio de Derecho comparado de los mecanismos de
prenocion y control de la corrupcion en el ordenamiento juridico espafiol y en el
brasilefio. Nuestro objetivo es méas limitado, por tratarse de un inicio a la

investigacion.

Hemos dividido nuestro estudio en cuatro capitulos. En el primer
capitulo, nos ocuparemos de algunas de las bases de la democracia, como son la
ciudadania y la virtud civica, materias importantes para la comprension de los

temas abordados seguidamente.

En el segundo capitulo trataremos de la corrupcion, punto de partida
de este estudio, presentando su naturaleza, sus causas Yy las correlaciones con la
politica. La analizaremos en el contexto de un Estado democréatico de Derecho,
con elecciones, financiacion publica y privada de camparfias, en el marco de
obligado respeto a los derechos fundamentales, con la participacion popular,
transparencia y libertad de prensa, sin olvidar las propias deficiencias inherentes a
la organizacion estatal. Veremos también el concepto de falta administrativa, que
abarca la corrupcion, y las correspondientes sanciones y perspectivas de

efectividad.

En el tercer capitulo, ilustraremos la parte tedrica de la investigacion
con una perspectiva empirica, en la medida en que citaremos, a titulo de ejemplo,
algunos casos de corrupcion acontecidos en Brasil y en Espafia. Analizaremos qué
instituciones de control actuaron y cudl fue el resultado (algin tipo de castigo o

sancion o bien la recuperacion de activos).

En el cuarto capitulo examinaremos los mecanismos de control,
revisando los del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Prestaremos especial
atencion al Ministerio Publico como institucion fiscal ante todos los otros poderes,
bien sea en su utilizacion de las tradicionales acciones penales y civiles ante el

Poder Judicial, bien sea recurriendo a los instrumentos de control extrajudicial



como términos de ajustamiento de conducta, recomendaciones y audiencias

plblicas. Analizamos el papel de las ouvidorias® y el control social.

Profundizaremos en el papel de control que desempefian las
ouvidorias, las corregedorias?, los Consejos Nacionales del Poder Judicial y la

Fiscalia, asi como los modos de exoneracion de los servidores corruptos.

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo, por tanto,
estudiar el fendbmeno de la corrupcidén en sus diferentes aspectos, intentando
comprender su naturaleza y extension, asi como investigar y analizar las
estructuras y formas de control practicadas en la Administracion Publica, en el
ambito de los tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Se prestara especial
atencion a la forma en que el control puede ser una importante herramienta no
solamente en el sentido de prevenir y reprimir la corrupcion, sino también de

recuperar activos.

El tema en cuestion no podria dejar de ser mas oportuno. La funcion
de control tiene una intrinseca relacion con la lucha contra la corrupcion, con los
derechos fundamentales y con la garantia juridica de una administracion publica
que vela por el bien puablico. Aunque corresponda a la Administracion Publica la
tarea de administrar el interés colectivo, el administrador no tiene total libertad
para hacerlo. Debe actuar siempre en conformidad con los patrones fijados en la
ley y buscar el interés de la colectividad, sometiéndose a principios
constitucionales como legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y

eficiencia.

Terminaremos nuestra investigacion ofreciendo algunas conclusiones

con respecto a cdmo potenciar los mecanismos de control de la corrupcion, la gran

! La ouvidoria brasilefia corresponde a nuestra institucion espafiola del Defensor del Pueblo.

2 La Corregedoria es un 6rgano de control interno de las instituciones publicas a quien compete
llevar a cabo las inspecciones administrativas, realizar las correcciones programadas y las
extraordinarias, verificando la correcta prestacion por parte de los gestores del ordenamiento
juridico nacional y de las normas internas de las instituciones, orientando y asesorando, cuando
fuera necesario, asi como promoviendo la investigacion formal de posibles irregularidades y
transgresiones cometidos por los servidores, aplicando las sanciones.



lacra de las Administraciones publicas en el siglo XXI, y que se esta convirtiendo,
frente a la ciudadania, en un elemento deslegitimador y perverso de la

democracia.



CAPITULO |

DEMOCRACIA, CIUDADANIA
Y VIRTUD CIVICA
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1.1. Democracia y partidos politicos

La democracia (gobierno del pueblo, para el pueblo y por el pueblo),
recogiendo la expresion de Churchill, es la peor de todas las formas imaginables

de gobierno, dejando a un lado todas las demés que ya se experimentaron.®

La version idealizada de la democracia ateniense correspondia a una
democracia deliberativa y participativa de la mayoria. Todos los ciudadanos,
reunidos en el Agora, podrian hacer recomendaciones sobre lo que entendian mas
adecuado, discutiendo, corrigiendo sus juicios y tomando decisiones. En
contrapartida, las democracias contemporaneas reposan en el otro extremo: las
decisiones son tomadas por representantes, en que predominan procesos de
negociacion y existen amplios d&mbitos de decision que dejan al margen los
intereses y las necesidades de las mayorias y minorias, protegidas por los

derechos y las instituciones contramayoritarias®.

La democracia puede ser ejercida de forma directa, teéricamente, de
forma indirecta o representativa y de forma mixta®. En la actualidad, en la
mayoria de los paises, predomina la forma representativa, ejercida a través de
representantes de la nacion elegidos por sufragio, personas que, por ficcion

juridica, tienen la misma voluntad popular de quien les otorgé la procuracion que,

¥ BONAVIDES, P., Ciéncia Politica, 4% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1978, p.320.

* BELLOSO MARTIN, N., “Repensando la democracia en la perspectiva de las teorfas deliberativas:
En busca de unos ciudadanos deliberantes”, en El retorno a la sociedad civil: democracia,
ciudadania y pluralismo en el siglo XXI. (Coordinadores: N. Belloso Martin y A. de Julios
Campuzano). Madrid, Dykinson-11SJ, 2011, pp. 207-237.

*Vid. WENCES SIMON, Me I., “Republicanismo civico y sociedad civil”, en Lecturas de la
sociedad civil. Un mapa contemporaneo de sus teorias. Edic. de J.M? Sauca y M?l. Vences.
Madrid: Trotta, 2007.
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no siempre coincide con la realidad.

Como subraya Belloso Martin®, la democracia como modernamente la
concebimos, se asienta en las teorias del contractualismo clésico, a partir de los
jusfilésofos Hobbes, Locke y Rousseau, estando el acuerdo fundamental entre las

varias fuerzas coetaneas compilado en un documento llamado Constitucion.

El régimen democratico, como establece la doctrina, con todos sus
defectos, resulta de la imposibilidad de encontrar otro que le supere. EI mayor
desafio de los Estados democraticos, sin embargo, es avanzar en la concrecion de
los Ilamados derechos fundamentales, que pasa esencialmente por el proceso de
expansion de las libertades, no las de inspiracion burguesa, sino las conformes a la
vision de A. Sen’, para quien el desarrollo es visto como un proceso de remocién
de carencias de libertades y expansion de los varios tipos de libertades concretas,
promoviendo el ciudadano de mero destinatario de servicios publicos para agente

que puede efectivamente moldear su propio destino.

En este contexto, compete al Estado concretar, tanto las politicas
sociales basicas, en las areas de educacion, salud, vivienda, saneamiento basico y
otros, como mantener un ambiente propicio a la libertad de expresion y
participacion politica en las cuestiones importantes de la nacion, con el fin de

favorecer el desarrollo de las potencialidades del hombre.

Segun destaca Sen®, pobreza extrema y hambre no van de la mano con

¢ BELLOSO MARTIN, N., “Ciudadania, democracia, Constitucién y Educacion: no basta la aficion,
se necesita virtud”. En M?Susana Bonetto compiladora. En torno a la democracia. Perspectivas
situadas Norte-Sur. Cérdoba (Argentina), Universidad Nacional de Cdrdoba y Grupo Editor, 2009, pp.
71-96 (ISBN: 978-987-1432-27-1). “El primero, Hobbes, se propone justificar, principalmente, la
dominacion politica, que plantea como Unica garantia de paz y estabilidad. Su pacto social es de
union civil y de dominacion politica mediante la coercibilidad del soberano. No era este el
planteamiento de Locke, quien apelando al derecho natural para marcar unos minimos de los que
partir —derechos naturales ya en propio estado de naturaleza- se propone justificar la necesidad de
limitar y controlar el poder politico. Por su parte, Rousseau se basa en un acuerdo consensuado —el
contrato social- que permita conservar la igualdad y la libertad caracteristica del estado de
naturaleza, para construir una sociedad civil de hombres libres e iguales.

"SEN, A., Desenvolvimento como liberdade, Sao Paulo, Companhia das Letras, 1999..

8 “Realmente, ningtn hambre colectiva significativa jamas golpe6 un pais democratico, por mas
pobre que fuese. Esto porque las hambrunas colectivas son extremadamente faciles de evitar si el
Gobierno intenta evitarlas, y un gobierno en una democracia multipartidista, con elecciones y
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la democracia, y no se ha registrado historicamente que el hambre colectiva
significativa haya alcanzado un pais democréatico, donde predomina la libertad

politica y los derechos civicos.

Belloso Martin® destaca, asimismo, que el Estado post-moderno tiene
que dar una respuesta a las necesidades de los entonces subditos y ahora
ciudadanos, debiendo promover e incentivar su capacitacion para asumir un papel

activo en la vida y en los destinos del pais.

De hecho, en el Estado absoluto, se le prohibia al subdito cualquier
forma de participacion en la gestion publica. Es mas, en virtud de la aceptacion
del derecho divino de los reyes, no se establecia ningin limite al gobernante
“ungido”, que promulgaba y revocaba las leyes de acuerdo con sus intereses y

conveniencias particulares.

Con la evoluciéon del Estado absoluto hacia un Estado liberal, y
después hacia un Estado social, la puerta de entrada de los individuos que dirigen
los destinos de las naciones democraticas han sido, casi siempre, grandes
estructuras organizacionales llamadas partidos politicos, a las cuales se afilian. En
algunos casos, sin embargo, si la ley lo permite, puede producirse la viabilidad de
candidaturas autonomas, casi siempre avaladas por asociaciones de empresarios,
sindicatos u otras organizaciones sociales. Sin embargo, conforme destaca Auri

Cunha®, es a través del partido politico como, desde la Revolucién Francesa, este

libertad para los medios de comunicacion tiene fuertes incentivos politicos para empefiarse en la
prevencion de estas catastrofes.” ( Ibidem, p.69).

% “El republicanismo moderado presenta también la novedad de preocuparse por la educacion del
ciudadano en las virtudes publicas, que le capacitan para la asuncion de su papel activo en la vida
democrética” (BELLOSO MARTIN, N., “Ciudadania, democracia, Constitucion y Educacion, cit.,
Ibidem).

YWAURI CUNHA, J., Iniciacéo a Investigacdo Filoséfica: Um Convite ao Filosofar, Campinas,
Alinea, 2009, p.295.

“Por supuesto que este no es lo Gnico camino, ni necesariamente el mejor de ellos, de la
transformacion politica de la sociedad y del Estado. Pero es el camino que, desde la Revolucién
francesa, ha sido consagrado como poseedor de una cierta garantia de eficacia. Junto a las tribus
urbanas, los partidos politicos pueden ser vistos como tribus de ciudadanos, de origen urbana o
rural, bastando que sean individuos capaces de sofiar con un modelo de sociedad que sientan
poseedores de derechos politicos para influir en la realizacion de este modelo, y que reconozcan
dotados la suficiente fuerza para implementarlos en el mundo real. Y en el mundo moderno, el
gjercicio de la libertad politica ha sido la labor de asociacion de esfuerzos individuales en
movimientos o movilizaciones colectivas. Porque el hecho histérico inevitable es que vivimos en
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modelo consagré como poseedor de cierta garantia de eficacia para la efectivacion

de la democracia.

La cuestién central, por tanto, es que los partidos se convirtieron en
fuerza conductiva y responsable de la supervivencia de la democracia v,
paraddjicamente, como vemos en nuestros dias, la clase politica es denostada por
la ciudadania, dado el descrédito que ha alcanzado buena parte de sus integrantes.
Unos pocos que detentan puestos de mando se sirven de la sigla del partido para el
logro de intereses inconfesables y perpetuacion en el poder, sacando provecho de

las arcas publicas.

Actualmente, debido a la extrema competencia, de noticias técnicas de
marketing politico, de imagenes y programas de gobierno, al uso de tecnologias
de comunicacién a través de redes sociales™, los costes implicados en las
campafias son altos y los intereses de quienes les financian no siempre comulgan
con los intereses colectivos. Todo ello acaba desembocando en uno de los factores
que alimentan el problema de la corrupcion, con todas sus consecuencias

perniciosas para las estructuras de la sociedad.

En efecto, con la corrupcion partidaria, el pueblo politicamente
organizado sale bastante debilitado y las instituciones estatales cada vez mas

desacreditadas.

Una medida mitigadora de estas nocivas influencias podria ser el
recurso a los institutos pregonados por la llamada democracia semidirecta, donde,

ademas de las atribuciones de los representantes elegidos, se encuentran presentes

una sociedad de masa, donde la identidad individual se realiza mediante el recurso de slogans,
lemas 0 modelos colectivos.”

Yvid. CASTELLS, M., Comunicacion y poder. Madrid, Alianza editorial, 3% reimp., 2011. No
podemos extendernos en el estudio de la ciberciudadania, tematica que abriria un interesante
campo para facilitar el control de la Administracién publica por parte de los ciudadanos. Vid.
BELLOSO MARTIN, Nuria, “Nuevas tecnologias: proyecciones sociales, iusfilosoficas y politicas”,
en Estudios Juridicos sobre la Sociedad de la Informacion y Nuevas Tecnologias. Libro
conmemorativo del XX° Aniversario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos, A.
Murillo Villar y S. Bello Paredes coords., 2005, pp.151-172; no podemos dejar de citar al especialita
por excelencia en esta tematica, PEREZ LUNO, Antonio Enrique, ¢Ciberciudadani@ o
ciudadani@..com? Barcelona, Gedisa, 2004; también, del mismo autor, “Internet y Derechos
humanos”, en PEREZ LUNO, A. E., La tercera generacién de Derechos Humanos, Madrid,
Thomson-Aranzadi, 2006, espec. pp.87-128.
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mecanismos de actuacion directa de los ciudadanos en lo que se refiere a la
produccion parlamentaria, enumerados por la doctrina publicista como
referéndum, plebiscito, iniciativa popular, derecho de revocacién y veto. La

democracia deliberativa se presenta, hoy en dia, como una opcion utépica™.

El tema de la representatividad en el proceso democratico, dada la
imposibilidad o, quizés, la dificultad de la adopcion de la democracia directa,
solamente posible en teoria, debido al progreso tecnolégico de las
comunicaciones, suscita una cuestion subyacente, cual sea la necesidad de un
codigo ético para la clase politica, al modo de los codigos éticos y deontoldgicos
gue son comunes para otros colectivos tales como médicos, abogados, periodistas,

etc.

A este respecto apunta Rubio Carracedo®, “resulta llamativo que la
clase politica sea de las pocas que carece de un cddigo ético para politicos

demdcratas”.

2vid. BELLOSO MARTIN, N., “Repensando la democracia en la perspectiva de las teorfas
deliberativas: En busca de unos ciudadanos deliberantes”, cit.., p.220 ss.

13 “Como subraya Rubio Carracedo, resulta llamativo que la clase politica sea de las pocas que
carece de un cadigo ético para politicos demdcratas. El resto de las demas profesiones (periodistas,
médicos, abogados, mediadores y demas) disponen de ese Cédigo. Sin embargo, la clase politica,
conocida tristemente en muchas ocasiones por casos de corrupcion, ni se lo ha planteado. ¢Es que
no lo necesitan? La realidad nos dice lo contrario: concejales, alcaldes, parlamentarios, directores
generales y tantos otros, se ven a veces envueltos en negocios turbios o, en el denominado
““tréfico de influencias’~hacen uso indebido de la informacion de la que disponen, por razones de
su cargo precisamente-. Negocios inmobiliarios golosos, recalificaciones de terrenos, colocaciones
de “hermanisimos y cufiadisimos”, y tantas otras operaciones, muchas veces sospechosas, que
acaban provocando un escepticismo de los ciudadanos con respecto a la clase politica: “¢y son
estos los que deben de velar por el bien comdn, por nuestros intereses? Lo que quieren es llenarse
los bolsillos cuanto antes, con el dinero de nuestros impuestos y ademas, “otros vendran que bueno
me haran”. Es el “todo vale” para triunfar. Y recordando la frase de Montesquieu “quien tiene
poder tiende a abusar de é1”, consideran “tontos” a quienes actian con un minimo de ética. Cada
uno, segun su grado de poder y de influencia, actda corruptamente. Se puede empezar con buenas
intenciones pero después, se crea una especie de coraza contra “la conciencia ética” porque “al fin
y al cabo, todos lo hacen y, por tanto, no puede ser tan malo” y se revisten de impunidad.
Tampoco el pueblo, los ciudadanos, estan libres de culpa. ElI demos no estd debidamente
preparado, se dejan convencer por el lider carismatico, por aquel a quien los medios de
comunicacion apoyan que, a base de insistir machaconamente (periédicos, television radio,
internet), nos acaban convenciendo.

En Espafia se han puesto de moda los videos de los candidatos a las elecciones politicas. Se
destacan férmulas, frases, todo correcto hasta ahi. El problema radica cuando es un partido el que
hace un video criticando, caricaturizando a su ponente o a los votantes del partido opositor. Es la
utilizacion de los medios en beneficio de intereses politicos.” (BELLOSO MARTIN, N.,
“Repensando la democracia en la perspectiva de las teorias deliberativas: En busca de unos
ciudadanos deliberantes”, cit., p. 224 ss.).
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El rasgo caracteristico del parlamentario, para el pleno ejercicio del
munus politico-representativo, es la libertad de opinidn, palabra y voto. Lo que no

se admite es la corrupcion y el abuso del poder.

En algunos paises como Brasil, sin embargo, las propias casas
legislativas tienen comisiones internas de ética que valoran el llamado decoro
parlamentario, a pesar de que raramente se apliquen sanciones a los miembros,
que pueden ser desde la censura hasta la pérdida del mandato, siendo necesario
subrayar que, en general, las decisiones tienen un elevado grado de
corporativismo y matiz politico, y los ceses de mandato se han producido sélo
cuando la presion de la prensa es ineluctable y la permanencia del politico

corrupto amenaza con provocar un gran clamor social.

Ahi reside un grave problema, aunque sea postulado que todo Estado
democratico de Derecho se apoya en los principios de valor de la legalidad e
igualdad, es decir, en el imperio de las leyes y no en el de los hombres que
transitoriamente estdn en el poder. Sin embargo la clase politica se reviste de
conceptos como prerrogativas parlamentarias, rectius privilegios, y de que ciertos
asuntos son interna corporis, rectius inmunes al control del Poder Judicial, para
situar los intereses particulares sobre los intereses comunes, con manifiesta

destruccion de la virtud civica.

Por eso, para el perfeccionamiento de la democracia, es fundamental
la participaciéon activa de la sociedad, en la que el Estado tiene el papel de
fomentar el debate y escuchar efectivamente a la poblacion en la formulacion de
las politicas publicas. De ahi que la apatia por parte de los ciudadanos, la falta de
cooperacion voluntaria en las discusiones y debates, la ausencia de critica a través
de los medios de comunicacion y la falta de implicacion del pueblo en general en
los asuntos comunes y la cobardia de las instituciones y procesos — constitucion,
leyes, partidos politicos, elecciones, legislaturas-, son factores que debilitan la

democracia.
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N. Belloso Martin'* nos recuerda que la democracia constitucional
constituye una superacion de la perspectiva liberal de democracia. Lo que no
consideramos acertado es sustentar que esta sustitucion constituya una simple
superacion doctrinal de modelos tedricos. Hay que considerar que otra serie de
motivos contribuyeron a la consolidacion de la democracia constitucional como
una forma de poner freno a las vicisitudes del modelo de democracia mayoritario
puro (liberal). Ello puede obedecer a una pérdida de confianza en la democracia
como capaz de revelar una “voluntad general” y en la presuncion de infalibilidad
de la ley, considerados ambos aspectos como méximas del Estado liberal. Poco
quedaba del concepto de democracia y de ley formulado por Rousseau. No se trata
de que la ley y la decision de la mayoria no sean importantes vehiculos de toma de
decisiones politicas actualmente. Sin embargo, parece claro que no gozan de gran
prestigio y de que tampoco ostentan todas las virtudes que les habia atribuido el
Estado legislativo. Por el contrario —y baste pensar en el tema de la
representacion- cada vez mas se pone de manifiesto una pérdida de racionalidad y
la participacion de intereses que no son precisamente los propios del interés
general, algo que el constitucionalismo va a combatir. Tal vez por eso, a veces se

le acusa de antidemocratico.

En este proceso de desmitificacion de la democracia, reviste gran
importancia la corriente realista, la actual denuncia el caracter elitista que
caracteriza las relaciones democraticas actuales, las cuales, durante largo tiempo,
se han valido de la “presuncion de virtud” de la democracia y de la ley para con

ello legitimar la tutela de intereses meramente privados a través del Estado.

Ya Gaetano Mosca denunciaba que las mayorias se comportan
siempre de forma pasiva, por lo que el gobierno siempre es ejercido por las
minorias organizadas. En esa ldgica, surge una interesante inversion de la teoria
de la representacion, que de cierta forma ilustra el escenario actual de gran parte

de las relaciones electorales: no es el pueblo el que elige a su representante, sino

1 BELLOSO MARTIN, N., “Ciudadania, democracia, Constitucién y Educacion: no basta la aficion,
se necesita virtud”, cit.
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que es el representante el que se hace elegir por el pueblo™. En esta misma linea,
Joseph Schumpeter también trata de la desmitificacion de la practica democratica
sustentando que las masas tienen la necesidad de elegir una elite que decida en su

lugar™®.

Las posiciones de ambos autores, siempre a partir de una perspectiva
realista, enfatizan la concentracion de la representacion en el mandato de los
representantes, el cual puede ser no renovado, pero no es revocable. Los llamados
“representantes” del pueblo, bajo esta perspectiva, son, en verdad, una elite
constituida por el voto y que tiene competencia para tomar decisiones politicas,
sean estas de interés general, de la mayoria, o de quien quiera que sea (incluso
privados o corporativos). Con esta logica, acaban por explicar algo que es
evidente: que la decision politica no siempre sigue la via del interés general que
caracteriza la antigua concepcién de la “voluntad general”, sino que muchas veces
consiste en el acuerdo politico entre los agentes con competencia para decidir y
gue son influenciados por minorias organizadas, intereses corporativos o privados
que ejercen su poder de presidn sobre esa elite. Esta perspectiva, al final, destaca
que en la democracia se debe cuidar no solo la capacidad de eleccion de los
representantes por los representados, sino, principalmente, del ejercicio del “poder

de decidir” que poseen estos representantes.

La teoria elitista pone el centro de atencién en la nocion de
“competencia” frente a la nocion de “representacion”, lo que permite la
desmitificacion de que los representantes manifiestan necesariamente la voluntad
de sus representados. Si tomamos en consideracion la cantidad y complejidad de
los asuntos que actualmente se ven sometidos a discusion, se puede verificar que
en los sistemas politicos los representantes estan fuertemente condicionados por
partidos politicos, lo que determinara que la posicion del representante coincida
generalmente con la posicion de partido —como ya hemos advertido en paginas

anteriores-.En los sistemas en los que la fidelidad al partido no es obligatoria, esta

1> MOSCA, G.,, Teoria dei governi e governo parlamentare. Roma, Laterza, 1996, p.476 (ed.
Original 1896).
8 SCHUMPETER, J.A., Capitalismo, socialismo, democracia. Milano, Etas, 1977, p.257.
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sigue la mera opinién o compromiso del representante. En ambos casos, el juego

politico no tiene como principal objetivo la busqueda del interés publico.

La aceptacion de los representantes elegidos conforme a la teoria
elitista, es decir, con autoridades aptas para tomar decisiones politicas que
alcanzaran tal grado a través de la investidura por el voto, constituye un fuerte
argumento legitimador del poder de los jueces en los sistemas que adoptan un
control difuso de constitucionalidad, por cuanto equilibra en cierta forma las
posiciones con respecto al modelo de organizacion constitucional. Si reconocemos
que el parlamentario no representa necesariamente los intereses de sus
representados, y que sin embargo sus decisiones deben ser respetadas en la
medida en que es una autoridad legitimamente investida en el ejercicio de sus
competencias constitucionalmente determinadas, lo mismo se puede decir del juez
que ejerce el control de los actos legislativos. Ambas son autoridades dotadas de
competencia pero que representan una diferencia con respecto a la forma de

investidura.

No podemos extendernos méas pero hay que subrayar que la
concepcion elitista de representacion no es el Unico factor que contribuye a la
desmitificacion de la “presuncion de virtud de la decisiébn democrética
mayoritaria”. A estas se suman otros muchos factores tales como la complejidad
técnica caracteristica del estado social que reduce el &mbito de disposicion del
legislador, la internacionalizacion de la regulacion juridica, y otros. En definitiva,
factores todos ellos que contribuyen a desmitificar también la relacion entre
decision democratica y soberania popular, lo que N. Bobbio ha denominado

“promesas no cumplidas de la democracia”™?’.

7 Como subraya Bobbio: “(...) I’illusorieta della sovranita popolare e il potere delle elite; la
limitata estensione del principio democratico che non si é affermato né nell’amministrazione
pubblica, né nel sistema delle grandi imprese; il crescente divario tra I’incompetenza del cittadino
e I’esigenza di soluzione tecniche accessibili solo agli specialisti; I’assenza di controllo sul ‘potere
invisibile’ che si esprime nella possibilita per i governanti di disporre di strumenti tecnici per la
conoscenza capillare di tutto quel che fanno i cittadini; la mancata educazione all’esercizio di una
cittadinanza attiva e, al contrario, la diffusione del conformismo di massa e dell’apatia politica”
(BOBBIO, N., Eltiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1984).
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La democracia en el Estado constitucional no deja de ser definida por
un proceso de decision por mayoria. La mayoria contintia siendo la caracteristica
fundamental de la decision democratica. Lo que podra variar son las competencias
destinadas a tal proceso de decision y los limites impuestos por una Constitucién

que establece las propias reglas del juego democratico.

1.2. Ciudadania

Ciudadania es un término que puede asumir diferentes sentidos. Para
comprender el concepto, se impone imaginar al individuo dentro del Estado y, por
tanto, como ciudadano, es decir, titular de derechos reconocidos por el Estado (asi

como también de deberes). '8

Como el Estado es dindmico, la condicién de ciudadania esta también
en constante movimiento, en un proceso dialéctico, de autoconstruccion, al
compés de las ideologias politicas y sociales que la historia va registrando, en
diferentes momentos y lugares, estableciendo derechos reivindicados vy
conquistados por los ciudadanos y afirmando también deberes de los mismos ante

la sociedad.

La perspectiva a la que vamos a prestar atencion aqui es mas la de los

derechos que la de los deberes.

Como acertadamente exponen Belloso Martin y Gorzevski*®, para
Pérez-Lufio la llave histdrica y sistematica para una definicion explicativa de la
ciudadania esta en la Enciclopedia, editada en Francia, en el siglo XVIII (1751 -

1772), por Denis Diderot y Jean Lee Rond d’Alambert. Efectivamente, la

8vid. BELLOSO MARTIN, N., Os novos desafios da cidadania. Colecdo Direito e Sociedade
Contemporanea. Trad. al portugués de C. Gorczevski. Servicio de Publicaciones de la
Universidade de Santa Cruz do Sul —-EDUNISC- (Brasil), 2005; vid. también, BELLOSO
MARTIN, N., y GORZECVSKI, C., A necessaria revisio do conceito de cidadania: Movimentos
sociais e novos protagonistas na esfera publica democratica. EDUNISC, 2011. Acceso en:
HTTP://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books.html.

¥ BELLOSO MARTIN, N., y GORZECVSKI, C., A necesséria revisdo do conceito de cidadania,
cit., p. 20 ss.


http://www.unisc.br/portal/pt/editora/e-books.html
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Encyclopédie, o dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers
representd una ayuda inestimable del iluminismo y sirvio de estimulo decisivo
para la formacién del Estado Liberal de Derecho. Esa gran obra, que comprende
28 volumenes, 71.818 articulos y 2.885 ilustraciones, recibié la contribucion de
las més notables figuras del iluminismo francés. Pensadores de todo orden,
artistas, técnicos de los mas diversos, politicos, filosofos como Voltaire,
Rousseau, Holbach, Montesquieu y otros, liderados por Diderot y D’ Alembert, se
esforzaron para agrupar en una iniciativa editorial y en lenguaje accesible todo lo
que la civilizacion habia producido en términos de conocimiento y cultura hasta
aquel momento. En ella, citoyen (ciudadano) es definido como: “C’est celui Jue

est membre d’une société libre de plusieurs familles, Jue partage lees droits”.?

Partiendo de esta definicion asi como de las que se refieren el vassal
(subdito), A.E. Pérez-Lufio presenta los tres grandes principios de la idea de
ciudadania postulada por la Encyclopédie como texto paradigmatico de la

modernidad iluminista:

1) Ciudadania es condicién de la persona que vive en una sociedad
libre. En las comunidades politicas donde impera el arbitrio o la
tirania no existen ciudadanos. Para que tal condicion se
implemente, es preciso un orden politico democratico que

permita el ejercicio de las libertades;

2) La ciudadania es una condicién voluntaria, no puede ser impuesta
a ninguna persona. La calidad de ciudadano se fundamenta en el
pacto social; un acuerdo libre de personas para integrarse y
participar en un determinado modelo de organizacion politica.
Por eso la Encyclopédie postula en la existencia de un derecho
natural la inmigracion, porque no se puede obligar a nadie a ser
ciudadano de un Estado por la fuerza. Toda persona tiene

derecho a cambiar de ciudadania: renunciar a la que posee y

20 Quien es miembro de una sociedad libre, compuesto por muchas familias y que comparte los
derechos.
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adquirir otra, que vaya mas de acuerdo con sus convicciones y
preferencias politicas. De ahi que existan dos modelos de
ciudadania: la originaria, que surge con el nacimiento y la
adquirida, que procede de las manifestaciones expresas de

voluntad;

3) La ciudadania se desdobla en un conjunto de derechos y deberes

de las personas que pertenecen a un determinado Estado.**

Conviene que recordemos la contribucion de Kant en relacion con este
tema. Encarnando la razon iluminista, afirma expresamente que “La situacion de
los ciudadanos, considerada como situacion puramente juridica, se basa en los
siguientes principios: (I) La libertad de cada miembro de la sociedad como
hombre; (2) La igualdad frente a cualquiera otro como subdito; y, (3) La
independencia de cada miembro de la comunidad como ciudadano”. Estos
principios, afirma, no son leyes dadas por un Estado instaurado, sino leyes que por
si solas, hacen posible la constitucién del Estado, segun los principios de la pura

razon, que emanan del derecho externo del hombre.?

A partir de los textos de la Enciclopedia y de las tesis kantianas,
Pérez-Lufio expresa su definicién: “Ciudadania, consistird en un vinculo de
pertenencia a un Estado de derecho por parte de quienes son sus nacionales,
situacion que se desglosa en un conjunto de derechos y deberes; ciudadano sera la

persona fisica titular de esta situacion juridica.”

Es evidente que la ciudadania o la pertenencia a una comunidad es un

proceso historico y estdn en constante evolucién. Por lo tanto, al definir la

*!Observa Pérez-Lufio que, seglin consta expresamente en la Enciclopedia no todas las personas
son ciudadanos, ya que las mujeres, los nifios, los criados, no tienen esa condicidn; participar en la
ciudadania a través de los vinculos que unen a quienes tengan esta condicion. (PEREZ-LUNO, A.
E., “La ciudadania en las sociedades multiculturales”. En DE JULIOS CAMPUZANO, A,
Ciudadania y Derecho en la era de la Globalizacién. Madrid, Dykinson. 2007. p. 264-265).
22KANT, ., “En torno al tdpico”. En Teoria y praxis. Madrid, Tecnos. 1985. p. 15. Citado también
por CORTINA, A., Ciudadanos del mundo. Hacia una teoria de la ciudadania. 3% ed. Madrid:
Alianza Editorial. 2009. p. 54; vid. también, PEREZ-LUNO, A. E., “La ciudadania en las
sociedades multiculturales”, e DE JULIOS CAMPUZANO, A., Ciudadania y Derecho en la era
de la Globalizacién, cit., p. 265.

ZDE JULIOS CAMPUZANO, A., Ciudadania y Derecho en la era de la Globalizacién, cit., p.
266.
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cualidad de ciudadano, conviene tomar en consideracion el contexto social al que
nos estamos refiriendo, dado que la ciudadania reviste caracteristicas propias en

funcién del tiempo, del lugar y de las condiciones sociales.

La ciudadania en la cultura occidental, principalmente a partir de la
Revolucion Francesa de 1789, viene convirtiéndose, poco a poco, en progresivos
y decantados estadios, generaciones o dimensiones de derechos, insertados en los
textos constitucionales. Después de los derechos civiles, de caracter individualista,
en el siglo XVIII, se desarrollaron en el siglo XIX los derechos politicos v,
posteriormente, los derechos sociales, de caracter cultural y econémico, asi como

el derecho a la democracia, derecho a la informacién y derecho al pluralismo.

Los derechos civiles son los derechos naturales, inalienables y
sagrados, derechos considerados también como imprescriptibles, tales como la
libertad (en sentido abstracto), la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion. Estos derechos tienen como titular el individuo y son oponibles al
Estado.

La ciudadania liberal, que de ahi surge, tiene como rasgo
caracteristico la primacia de la libertad y la autonomia, concebidas en el culto del
hombre irreal, abstracto y aislado, independiente de la voluntad de los demas, sin

relaciones con éstos, a excepcion de aquellas que le interese contraer®”.

Los derechos politicos principales son los derechos de elegir y ser

elegido y el acceso a los cargos publicos, exento de privilegios.

La ciudadania republicana que de deriva de este contexto se
desarrolla en el marco de la primacia de la participacion activa del individuo en
los asuntos publicos. En este modelo, conviene subrayar, que no se excluye la
iniciativa individual, excepto si resulta incompatible con el interés comun y con el

interés publico. “El ciudadano republicano es alguien que participa activamente en

?4 “Cjudadania liberal: da primacia a la libertad, a la autonomia”. “Parte de una nocion abstracta e
irreal del individuo”. Pone el acento en el individualismo, en los derechos individuales y en el
mercado como mecanismo regulador y redistribuidor de recursos”. (BELLOSO MARTIN, N., y
GORZECVSKI, C., A necessaria revisao do conceito de cidadania, cit.)
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la configuracion y en la direccion futura de la sociedad, a través del debate y de la
elaboracion de decisiones publicas (Atenas del siglo 1V, Florencia del siglo XV, el

Contrato Social de Russeau).” %

En las modernas democracias, los ciudadanos tienen la libertad de
participar en la politica, pero tienen también el derecho de colocar sus
compromisos privados, familiares o sociales, por encima de su implicacion
politica. Y ahi reside, desde luego, un conflicto que, dependiendo del grado de

ciudadania de la sociedad, es otro factor que nutre la corrupcion.

Los derechos sociales son los derechos de la colectividad y coinciden
con el cambio del Estado liberal para el Estado social, eminentemente
intervencionista. Fundamenta sus bases en la cuestion de la igualdad concreta, en
la reduccién de las desigualdades substanciales o eliminacion de las barreras, a
través del reconocimiento (y de la promocién) de derechos la salud, vivienda,

educacion, trabajo, alimentacion etc.

De ahi deriva la ciudadania comunitarista que invita al ciudadano a
retirarse de aquella situacion aislada e individualista e ir hacia una posicion
realista e insertado en el contexto social, compartiendo cultura, valores, virtudes e

identidades?.

Los derechos relacionados con el pluralismo, a su vez, corresponden a
las Ilamadas ciudadanias diferenciadas, multiculturales, postnacionales,
cosmopolitas y a la ciudadania transnacional y transcultural. Son nuevas
modalidades de ciudadania que toman en especial consideracion las minorias
étnicas y culturales, grupos desfavorecidos, inmigrantes etc., como destaca A.

Sen?’:

» BELLOSO MARTIN, N., Ibidem.

% «| a ciudadania comunitarista: da primacia a la comunidad, al individuo inserto en un grupo.
“Parte de una “invencion mistica de la tribu”. El ciudadano no puede ser entendido al margen de
las vinculaciones sociales que le constituyen como sujeto. Son esos valores morales, culturales o
religiosos los que deben determinar las politicas publicas y el entramado normativo de esas
sociedades.” (BELLOSO MARTIN, N., y GORZECVSKI, C., A necessaria revisdo do conceito
de cidadania, cit.)

ISEN, A., A ideia de Justica, S30 Paulo, Companhia das Letras, 2011, p.386.
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El reconocimiento de que la democracia tiene que preocuparse por la
regla de la mayoria y por los derechos de las minorias no es una idea
nueva [...]. Una comprension mas amplia de la democracia como
argumentacion racional piblica [...] que incluye el uso de votaciones,
pero va mas alla, puede acomodar la importancia de los derechos de
las minorias sin ignorar los votos de la mayoria como parte de la
estructura total de la democracia.

En efecto, los paises con minorias nacionales enfrentan el problema de
los nacionalismos conflictivos, por lo que es interesante promover la identidad
nacional Unica a través de la ciudadania comun o buscar compatibilizar y tolerar

las diferencias.

1.3 Virtud Civica

La virtud civica requiere la participacion activa del ciudadano en los
asuntos y acontecimientos publicos, es decir, que salga de su individualidad vy,
mas que eso de su pasividad y pase a dedicarse al bien comun. Tal caracteristica,
sin embargo, no es inherente al hombre, sino debe ser motivada en el mismo para
la mejora de la calidad de las instituciones y el fortalecimiento de la democracia.
Para el ciudadano, en la correcta acepcién del término, no basta ir a las urnas,
cada cuatro afios, consumir dos minutos de su precioso tiempo escogiendo a
candidatos, aunque con bastante criterio. También es necesario que utilice
instrumentos que la democracia pone a disposicion, tales como la participacion en
partidos politicos, sindicatos, corporaciones, asociaciones, consejos comunitarios
de salud, de justicia, de desarrollo urbano, de seguridad etc., utilizacion de medios
de comunicacion de masa para expresar criticas y sugerencias, salir a las calles
como el movimiento 15M y otras muchas posibilidades que permiten las nuevas
tecnologias®, ademés de la participacion en plebiscitos, referéndum, iniciativas

de ley, veto popular, etc.

Al contrario de lo que se piensa, no es necesario tener habilidades

especiales para participar en la vida politica, sino tan s6lo tiempo y disposicion.

8 BELLOSO MARTIN, N., “Impacto de las nuevas tecnologias en la politica”, en Clovis Gorzevski
Organizador, Direitos Humanos e participacdo politica. Vol. Il, Porto Alegre, Imprensa livre,
2011, pp. 75-106.
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Sin embargo, el hombre moderno considera la actividad politica como una
actividad ocasional o exclusiva de profesionales de la politica, y prefiere dedicar
su tiempo a la familia, vecinos, religion, descanso y ocio, olvidandose de que el
poder estatal tiene sus mayores influencias en la vida privada y en la concrecion
de la justicia social. ElI simple ejercicio del sufragio, que es un derecho de

ciudadania por excelencia, muchas veces es convertido en un deber.

Para el politico, entre otras virtudes, son importantes las apuntadas por
la llamada “Comisién Nolan”, que fue creada en Gran Bretafia, en 1994%°, y que
formuld siete principios basicos que debian regir las instituciones publicas:
altruismo, integridad, objetividad, responsabilidad, transparencia, honestidad y

liderazgo.
Por altruismo se atiende al interés publico y no al interés particular;

Por integridad, se impide que el agente publico asuma obligaciones

financieras particulares que puedan influir en sus decisiones;

Por objetividad, se entiende la orientacion a que se tomen decisiones
basadas en meéritos, tanto en la adjudicacion de contratos, como en el

nombramiento de cargos;

Por responsabilidad, se entiende la rendicion de cuentas y a someterse

a los controles establecidos;

Por transparencia, se les impone declarar las razones de decidir y sélo

guardar secreto cuando sea necesario para la preservacion del interés publico;

Por honestidad, se establece que el agente debe evitar un conflicto de

interés publico con su particular;

2 MALEM SENA, J., “Comercio internacional, corrupcion y derechos humanos”, en Dimensiones
juridicas de la globalizacion, A. de Julios Campuzano (Editor), Madrid, Dykinson, 2007, pp.84-
85; Vid. también, del mismo autor, Globalizacion, comercio internacional y corrupcion.
Barcelona, Gedisa, 2000.
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Por liderazgo, se obliga que el agente publico deba ser ejemplar en la

observancia de estas reglas.

Ademas de estas virtudes del hombre publico, el deber de fidelidad a
la Constitucion y a la ley, con objetividad y neutralidad, previstas en la
Constitucién Espafiola®® es fundamental. En Brasil, la Constitucion establece
como principios informativos, aunque bajo la perspectiva de la administracion
publica, la legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y, ademas, la
eficiencia. En Espafia, los principios son: objetividad (meritocracia), eficacia,

jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, coordinacién y legalidad®”.

Lo importante, pues, es que todo Estado Democréatico establezca un
marco legal e institucional minimo que promueva las virtudes, en las familias,
escuelas, iglesias, sindicatos, ONG y en las propias estructuras del poder,
debiendo la sociedad civil, el pueblo, comprometerse con este objetivo y tener un

papel proactivo en la construccion del mismo.

% El articulo 103.3 de la Constitucién Espafiola se refiere al mérito y a la capacidad como
requisitos para el ejercicio de la funcion publica y remite a la reglamentacion el derecho de
sindicacion y el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad de los
funcionarios publicos.

LArt.103.1 CE






CAPITULO II

LA CORRUPCION
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2.1. Introduccidn

El vocablo “corrupcion” es utilizado para definir procedimientos
humanos no idéneos, deshonestos e ilicitos que debilitan y destruyen los patrones
éticos de una determinada sociedad. En este sentido, la corrupcion es el
desvirtuamiento por parte de una persona de conductas generalmente aceptadas
como correctas, que desde luego sugieren un cierto relativismo conceptual, es

decir, el alcance de lo que sea correcto para un individuo y no para otro.

De hecho, hay quien considera como primer problema el consensuar
el concepto de corrupcion, que sea efectivamente compartido de forma amplia,
ante la cultura y las tradiciones juridicas, éticas y politicas de diferentes

naciones™.

De una forma general, la corrupcion engloba todas las especies de
ilicitos, no sélo los penales, civiles, administrativos y politicos®®, sino también las
conductas humanas amorales y aéticas y extiende sus tentaculos al plano social,

politico y comercial.

%2 “Una de las cuestiones mas serias a las que se enfrenta cualquier intento de analizar el
fendmeno de la corrupcién es el de establecer un concepto de corrupcién que pueda ser
ampliamente compartido a pesar de las diferentes tradiciones juridicas, éticas y politicas a las
que se pueda pertenecer y al margen de las distintas perspectivas desde las que se pueda enfocar
su andlisis. El interés por esta tarea no es Gnicamente teérico. Su sentido practico fue puesto de
manifiesto, por ejemplo, en los estudios preliminares a la redaccion del proyecto de un Acuerdo
Internacional acerca de los pagos llicitos, presentado ante la Comisién de Empresas
Transnacionales de Naciones Unidas en 1979.” (MALEM SENA, J., La Corrupcion, Aspectos
éticos, econdmicos, politicos y juridicos. Barcelona, Gedisa, 2002.p.21; también, MALEM SENA,
J., “Acerca del concepto de corrupcion” en vid. LAPORTA, F., y ALVAREZ, S., La corrupcion
politica. Madrid, Alianza Editorial, 1997, pp.39 y ss. ).

% Vid. LAPORTA, F., y ALVAREZ, S., La corrupcion politica. Madrid, Alianza Editorial,
1997.
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Segun apuntan Ballouk Filho y Kuntz**, la ONU, en su sitio Web,
define la corrupcion de la siguiente manera: “Etimologicamente, la palabra
corrupcion deriva del verbo latin corruptus (romper o destruir). Literalmente, eso
significa objeto roto. Conceptualmente, corrupcion es una forma de
comportamiento que prescinde de la ética, la moralidad, la tradicion, la ley y la

virtud civil.”

La definicion clésica, seguida por el Banco Mundial y por la
Transparencia Internacional, es que®, considera corrupcién como el uso de la
posicion publica de un individuo para provechos personales ilegitimos. Abuso de
poder y provechos personales, que pueden producirse tanto en la esfera privada
como en la publica y, muchas veces, implica colision entre individuos de los dos

sectores.”

Para Malem Sefia®, los actos de corrupcion son conductas que violan,
de forma activa o pasiva, un deber funcional con el objetivo de obtener un
beneficio particular de cualquier naturaleza. Con relacion a la esfera estatal, por
tanto, cabe destacar que la corrupcion se manifiesta a través del agente pablico o
ante este, por el uso, abuso u omision del poder, lo que resulta una ventaja

indebida para si mismo o para terceros, ocasionando o0 no perjuicio al erario.

El hombre es un animal acoplable y comunicante, causa y efecto de
las circunstancias, de la realidad y de la historia e, ipso facto, también capaz de
influenciarlas y modificarlas. La corrupcion, sin embargo, es un fendmeno
inherente a la condicién humana, pudiendo ser trasladada a los agentes publicos,

porgue éstos son meros ‘ejemplares’ del medio social.

¥ BALLOUK FILHO y KUNTZ, Corrupcdo Politica: a luta social pelo resgate da dignidade do
exercicio do poder, Madras, 2008, p.33

% 1dem, ibidem.

% «Se pueden definir los actos de corrupcion, entonces, como aquellos que constituyen la
violacién, activa o pasiva, de un deber posicional o del incumplimiento de alguna funcion
especifica realizados en un marco de discrecion con el objeto de obtener un beneficio
extraposicional, cualquiera sea su naturaleza.” (MALEM SENA, J., La Corrupcion, cit., p.35).
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El peligro mayor se produce cuando una sociedad esta corrupta de
forma generalizada hasta el punto de tolerar y considerar normal la practica de la
corrupcion, sintoma inequivoco de que ha perdido la capacidad de escandalizarse
con actos nefandos de los agentes publicos, precisamente los que tienen el deber

de realizar la justicia y velar por el bien comun.

Lamentablemente, es comun que la ciudadania tenga una idea
negativa de la clase politica —todos son iguales-. Unos tras otros van rotando en
llevar a cabo actos vulgares de corrupcion, viendo con resignacion el turno de
politicos en cargos que, a partir de la premisa de que “si sus predecesores se

lucraron, por qué no lo van a hacer también ellos”.

La cuestion ética, como es notorio, va mas alld del horizonte de la
juridicidad. Existen habilidosos abogados y eminentes juristas que se asocian a
politicos, para la consecucion de sus objetivos egoistas, que invierten la funcién
principal del Estado que es la realizacion de la Justicia y la consecucion del bien
comun y parafrasean a Al Capone (legendario mafioso americano) que, segun la
literatura, decia: “no entiendo cdmo las personas escogen el camino del crimen,
cuando hay tantas modales legales de ser deshonesto.” Se trata, como se ve, de

una inaceptable inversion de valores.

2.2. La Corrupcion y la Naturaleza Humana

¢Por qué sera qué el hombre siempre busca una justificacion para no

hacer lo que debe?

Se puede afirmar que el bien y el mal son innatos al hombre. Lo
importante es como hacer prevalecer uno sobre el otro. Asi, no solamente la
violencia, la avaricia, la corrupcion, la estupidez, la compulsion sexual, sino
también la inteligencia, la bondad y la compasion forman parte de la naturaleza

humana.
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Por ello, el Estado y las instituciones de control tienen que ser fuertes
e intentar desarrollar politicas y mecanismos eficaces para propiciar al ciudadano
formas efectivas de optimizacion de las acciones humanas que resulten medidas a

favor de la colectividad.

Para un Estado débil, de instituciones tenues, de pueblo que no ejerce
la ciudadania y no aprecia las virtudes civicas, indudablemente habra politicos
deshonestos e incompetentes, criminales de corbata y capital organizados, en
simbiosis con los instrumentos del propio Estado, en una actuacion aética en todos
los sectores, reflejando un estadio involutivo de la sociedad, aunque poseedora de

grandes riquezas.

Peter Sing, citado por Batista®’ como el mayor filésofo de Australia,
afirma en su libro ‘Libertacdo Animal’ que, cuando la sociedad se acostumbra a
convivir con la violencia es sefial de que ha perdido el control de si misma, denota
que algo esta fallando en la moral social de la comunidad. Sing recurre al
conocido discurso de Martin Luther King, segun el cual "Lo que mas preocupa no
es el grito de los violentos, ni de los corruptos, ni de los deshonestos, ni de los sin
caracter, ni de los sin ética. Lo que mas preocupa es el silencio de los buenos".®

La sociedad, por tanto, no puede permanecer pasiva esperando que
una mano invisible ponga en orden el caos que la corrupcion, la violencia, la falta
de ética y otros males son capaces de generar. Al contrario, se impone que los
ciudadanos y las instituciones politicas y sociales sean capaces de sofiar, que
tengan conciencia de su papel proactivo en la construcciéon de un Estado y de un
mundo mejor, aunando esfuerzos y aprovechando los instrumentos y mecanismo

que la democracia y la ciudadania ponen a su disposicion®®.

¥BATISTA, A., Corrupcéo: fator de progresso?. 10 ed., S&o Paulo, Juarez de Oliveira. 2008,
p.13.

PBATISTA, A, op.cit, p.14.

®Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., “La corrupcion en las instituciones y en la sociedad
civil”, en Corrupcion y ética. Cuadernos de Teologia Deusto, Bilbao, 1996; también, SABAN, A,
El marco juridico de la corrupcién. Madrid, Civitas, 1991.
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2.3. Moral, Etica y Derecho
2.3.1 Etica e Moral

Como acertadamente apunta N. Belloso Martin, definir qué sea la
Etica no es una cuestion pacifica. Las respuestas que nos pueden ofrecer quienes
no son expertos en la materia pueden ir desde “ético es lo que mis sentimientos
me dicen que es correcto. Pero esto no es un estandar fijo, y puede dar lugar a
problemas” a aquéllos otros que consideran que “ético significa estandares
aceptados en términos del bienestar personal y social; lo que uno cree que esta
bien. Pero, ¢y si yo he tenido una mala guia? Tal vez cada uno de nosotros piensa
que sabe lo que es ético, pero diferimos. ;Como se sabria, entonces, lo que es

correcto?”*.

Etica y moral parecen ser términos indistintos pero tienen etimologias
diferentes. “Etica” es un término que deriva del griego ethos —“caracter”, en tanto
modo de ser culturalmente adquirido, adquirido por el habito-. Por su parte,
“moral” es un término que deriva del latin mos, moris —“costumbre”, “tradicion”,
etc. Etica no es lo mismo que moralidad. La ética es moral racional y
dialégicamente arguible, y por lo tanto, “publicamente arglible”, apelando a la
razon publica y sin constrefiirse a razones privadas. Por tanto, para comprender

qué sea Etica debemos partir de la moralidad.

Se podria definir la moralidad como los estandares que tiene un
individuo o un grupo acerca de qué es correcto o0 incorrecto, o lo que esté bien o
estd mal. Y, ;cuales son las caracteristicas que distinguen a los estandares
morales de los que no lo son? Se pueden enumerar cinco caracteristicas que
ayudan a establecer la naturaleza de los estandares morales: 1) Manejan asuntos

que creemos dafarian o beneficiarian significativamente a las personas (por

“ BELLOSO MARTIN, N., “Etica y valores en la empresa y en los negocios: del cddigo de conducta
empresarial al sello de confianza”, en: R. Sadnchez Roman y J. Pérez Gil, Aspectos juridicos de la
empresa y de los negocios: una perspectiva multidisciplinar. Libro conmemorativo de los XXV
afios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos, 2011, pp. 459-485.
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ejemplo, robo, violacion, esclavitud, asesinato, abuso de menores, etc.); 2) No se
establecen o cambian por la decision de cuerpos de autoridad especificos. Las
leyes y los estandares legales si estan establecidos por la autoridad legislativa o la
decision de los votantes. La validez de los estandares morales se apoya en la
suficiencia de las razones que los justifican; 3) Sentimos que los estandares
morales deben preferirse a otros valores incluso al interés personal. Es decir, si
una persona tiene obligacion moral de hacer algo, entonces se espera que lo haga,
aungue cuando esté en conflicto con otros valores, no morales, o con el interés
personal; 4) Por lo general, los estdndares morales se basan en consideraciones
imparciales. Que uno se beneficie con una mentira y otro reciba un dafio es
irrelevante para decidir si mentir es moralmente incorrecto; 5) Estan asociados
con emociones y vocabulario especiales. Por ejemplo, si yo actlio en contra de un
estandar moral, normalmente me sentiré culpable, avergonzado y con

remordimiento: clasificaria mi comportamiento como “inmoral” o “erréneo”*".

En definitiva, los estandares morales son los que se refieren a asuntos
cuyas consecuencias creemos son serias, se basan en las buenas razones y no en la
autoridad, invalidan el interés personal, se basan en consideraciones imparciales,
estan asociados con sentimientos de culpa y verglienza, y tienen un vocabulario
moral especial. Estos estandares son productos de muchas influencias, los

asumimos en nuestra etapa de infancia y los corregimos conforme maduramos*?

Etica es la disciplina que examina los estandares morales personales o
los estandares morales de una sociedad. Pregunta coémo se aplican estos estandares
a nuestras vidas y si son razonables o irrazonables, es decir, si estan apoyados por
buenas razones o por razones pobres. Etica es la parte de la Filosofia que se ocupa
de la moral y de las obligaciones del ser humano considerado en su
individualidad. Como apunta O. Diego, la Etica es la “disciplina del conocimiento
que tiene por objeto el estudio de los distintos caracteres, habitos, costumbres y

actitudes del ser humano, y clasifica las acciones en buenas o malas, debidas o

* VELASQUEZ, M.G., Etica en los negocios. Conceptos y casos, 62 ed., México, Pearson, 2006,
pp.9-10. i )
* BELLOSO MARTIN, N., “Etica y valores en la empresa y en los negocios, cit. pp. 459-461.



37

indebidas, convenientes 0 nocivas, en virtudes y vicios, y ensefia cuales son

aquellas dignas de imitar®.

Por naturaleza el hombre pertenece al género animal, pero a diferencia
de éste tiene desarrollada la habilidad del razonamiento, del analisis y la reflexion,
cualidades que a su vez se basan en la capacidad de percepcién y en la
inteligencia. Cuando desarrolla dichos elementos llega a un grado de comprension
que le permite discernir lo benéfico de lo nocivo. En la medida en que razona
sobre si es conveniente 0 no realizar un determinado acto y elige, entra en el
campo de la Etica. En la disciplina de la Etica existe una ldgica de lo que es
honesto, conveniente y debido, en contraposicién a lo deshonesto, inconveniente e
indebido.

2.3.2 Derecho y Moral

De las diversas doctrinas que podriamos apuntar en cuanto a las
relaciones entre moral y derecho sélo la de la distincion nos parece defendible en
la actualidad:

- La doctrina de la total confusion choca contra la marcha de
la historia que parece avanzar, a marchas forzadas, hacia una
mayor diversificacion de las normas.

- La doctrina de la absorcién del derecho por la moral supone
un recorte inadmisible de la libertad politica, puesto que la
moral no puede imponer una forma determinada de
gobierno.

- La absorcién de la moral por el derecho desemboca en
formas totalitarias de gobierno con la consiguiente negacion
de toda posibilidad de disentir, de toda pluralidad de ideas,

cuando no de la represion de toda opinion.

43 DIEGO, O., “Fortaleza ética en gobernantes y funcionarios de la Administracion publica” en
Revista Etica Administrativa, IAP del Estado de Quintana Roo, México, 2004, pp.3-28.
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- Lateoria de la separacion, movida, ciertamente, por el ideal
de la tolerancia y de la separacion del poder del ambito de la
persona, no se ha realizado nunca histéricamente,
probablemente porque parte de un a error de base, como es el
de reconocer que no estamos ante un Unico sujeto, el ser
humano, sobre el cual pesan los deberes morales y juridicos.

- El hombre, aungue sélo sea para no caer en la division de su
vida necesita una ordenacién de sus deberes, cosa que con la

teoria de la separacién es imposible garantizar.

Su teoria ética (expuesta principalmente en su Fundamentacion de
metafisica de las costumbres, 1785, y Critica de la razon practica, 1790) es una
teoria deontoldgica o formalista en la medida en que es una teoria segun la cual la
correccion moral de un acto no esta dada por el hecho de que sus consecuencias
maximicen cierto bien intrinseco, sino que depende de que, por su naturaleza
inherente, constituya el cumplimiento de un deber. El concepto del deber es,
entonces, para esta teoria prioritario sobre el de bondad (a diferencia del utilitarismo,
segun el cual el deber consiste en maximizar el bien). Kant sostiene que existen
deberes absolutos, incondicionados, de manera que el cumplimiento de las normas o
la forma depende del propio deber. Su idea de justicia se fundamenta en la moral,
entendida como moral objetiva basada en la idea de autonomia en la que el “deber”
se vincula al imperativo categérico*®. Los principios morales, para Kant, deben ser
auténomos, porgue son principios que uno se da a si mismo con independencia de

toda autoridad humana o divina; deben ser categdricos, porque lo que ellos ordenan

* La corriente comunitarista (CH. Taylor, A. Maclntyre, M. Sandel, M. Walter) se opone a la
concepcion de la justicia del liberalismo deontoldgico de origen kantiano de la justicia. Consideran
que al derivar principios de justicia sin una previa concepcion del bien de la persona, se acaban
proponiendo férmulas de justicia vacias. Asimismo, sostienen que las concepciones del bien se
articulan a través de las practicas y convenciones de una sociedad, de manera que los principios
que se pueden derivar de las mismas varian segun las sociedades, a diferencia de la aspiracién
liberal deontoldgico de inferir principios de justicia universales y abstractos (Cfr. NINO, C.S.,
“Justicia”, en El Derecho y la Justicia. Edic. de E. Garzén Valdés y F.J. Laporta, Madrid, Trotta,
1996, p.475).
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no esta condicionado a intereses o deseos®; deben ser universales, ya que obligan a

todos los seres racionales por igual“°.

Kant observa que, junto a la facultad cognoscitiva hay en el hombre
una facultad racional encaminada a la accién. Y con ella dispone un dato a priori

de valor absoluto: la existencia del deber.

Este deber no es una maxima valedera para un caso determinado, ni
un imperativo hipotético que subordine el acto imperado a la obtencién de algun
bien conocido en la experiencia; es un imperativo categoérico, es decir, un orden

inmune a todo movil utilitario, valedera siempre, cuyas formulas son:

18- “Obra de tal manera que la méxima de tu voluntad
pueda valer siempre al mismo tiempo como principio de
una legislacion universal”. Sélo el que obra por puro deber,

obra moralmente.

22- “Obra de tal manera que no trates nunca a la humanidad,
tanto en la de tu persona como en la de cualquier otro, sélo

como medio, sino siempre al mismo tiempo como fin”

Como se ve, el imperativo categdrico es un imperativo formal pues

solo prescribe la forma y no el contenido de la accion: obrar por respeto al deber.

El concepto del derecho no puede, segin Kant, extraerse de la
experiencia, pues ésta solo nos indica lo que en cada momento es derecho, es

decir, lo que prescriben las leyes en un tiempo y en un lugar dado, pero nada dice

*® Son categoricos porque a diferencia de los imperativos hipotéticos del razonamiento prudencial,
lo que ellos ordenan no esta condicionado a que tengamos ciertos fines o deseos.

“® Las leyes morales son universales puesto que si son los principios que gueremos como puros
seres racionales con abstraccion de nuestras inclinaciones y deseos contingentes que nos
diferencian unos de otros, entonces se sigue que cada ser racional querra la misma ley que querria
cualquier otro ser racional, y, por lo tanto, esa ley moral obliga a todos los seres racionales por
igual.



40

acerca de si responde o no al criterio universal con arreglo a lo cual algo es justo o

injusto.

Kant toma como punto de partida la distincion de Tomasio, a la hora
de diferenciar entre derecho y moral, aunque profundizandola.

Distingue Kant una doble legislacion: la legislacion interna, ética, que
hace del deber el mévil mismo de la accién (“jObra con arreglo al deber por el
deberj”); y la legislacion externa, juridica, que no incluye en la ley el mavil, sino

que permite otros maviles que el deber.

Ambas legislaciones se diferencian por su objeto: a) el derecho se
ocupa de la “legislacion préctica externa de una persona respecto de otra en tanto
que sus actos puedan, como hechos, ejercer influencia (directa o indirecta) sobre
otros”; b) La ética, en cambio, abarca todos los deberes del hombre, sean externos
o internos. La legislacién moral tiene un objeto mas amplio que la juridica, a la
vez que ésta sélo prescribe actos externos, mientras que aquélla prescribe ademas
el movil de los actos. Por ello, el derecho se conforma con una mera legalidad, es
decir, con la concordancia del acto externo con la ley sin tener en cuenta su movil,
mientras que la ética requiere moralidad, es decir, el cumplimiento del acto por
deber.

Mientras que para Tomasio el criterio de la interioridad o exterioridad
de la accion era el fundamento de la distincion, en la doctrina de Kant el
verdadero criterio de distincion es el del motivo por el que se obedece a la
legislacion, el motivo absoluto del deber por el puro deber en el caso de la
legislacién moral (que por tanto no puede ser sino interna), y un motivo empirico

en el caso de la legislacion juridica (que por tanto es externa).

Sin embargo, a pesar de las diferencias que separan moral y derecho,
ambos persiguen el mismo fin ultimo, pues pretenden asegurar la libertad del

hombre, impidiendo que éste pueda ser rebajado al rango de un simple medio.
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Mientras la moral persigue la libertad interior, la independencia del sujeto con
respecto a todo maovil que no sea el deber autonomo, el derecho realiza la libertad

del obrar externo en la convivencia con los demas.

De ahi la célebre definicion kantiana del derecho como “el conjunto
de condiciones bajo las cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse con el

arbitrio de los demas segun una ley universal de libertad”.

De ello cabe deducir que Kant no establece entre derecho y moral una
separacion tajante, y menos una contraposicion, porque en definitiva, el derecho
tiene el mismo fundamento que la moral. Como Tomasio, Kant considera la
coercibilidad como nota esencial del derecho: “derecho y facultad de constrefir

significan lo mismo”.

El Derecho se encuentra en el ambito de los imperativos hipotéticos,
puesto que establece una condicién, un mandato, expresado en la ley, que puede,
0 no, ser cumplido. La heteronimia del derecho esta caracterizada por su
coercibilidad, el uso de la fuerza monopolizado por el Estado, ya que, si una
determinada accién prevista en la norma juridica no es llevada a cabo, conlleva la

imposicion de una sancién al individuo que incumple tal norma.

Principalmente en la Administracion publica, la moralidad se
encuentra positivada en el ordenamiento juridico, sea como principio sea como

norma, lo que le confiere el caracter de imperatividad y coercibilidad.

Por tanto, el mandatario publico, en el ejercicio de sus funciones, debe

obediencia, mas que a la legalidad estricta, a la moralidad.

Se trata, por asi decir, de una conducta obligatoria para todo agente
publico, bien sea presidente, parlamentario, ministro, cualquier autoridad o

servidor publico, independientemente del rango que ostente.

Sin embargo, ya que la moralidad se presenta como un concepto

abierto, cercano a las circunstancias de la realidad y de la historia, existe el peligro
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de que tal relativizacion debilite el concepto y provoque una involucién, un

retroceso, una justificacion para que el hombre no haga lo que debe.

Asimismo, la ética, que trata de elementos universales,
independientemente del tiempo y espacio, debe ir evaluando las conductas, tanto
de las personas como de las asociaciones, sindicatos, organizaciones no
gubernamentales, y las instituciones que tienen la finalidad de llevar a cabo el
control de los actos de corrupcion para que el género humano efectivamente

progrese y progrese para mejor.

2.4. Corrupcion y Democracia

La democracia tiene como consecuencia la ascension del pueblo al
poder. Esto conlleva que la conducta y comportamiento por parte de ese pueblo

que esta en el poder, en el ejercicio de su cargo, pueda ser objeto de control.

En el Estado absoluto, al subdito se le prohibia cualquier forma de
participacion en la gestion publica. Ademas, en virtud de la adopcion del derecho
divino de los reyes, no se establecia ningin limite al gobernante “ungido”, que

promulgaba y revocaba las leyes de acuerdo con sus intereses personales®’.

En el Estado democratico, como es notorio, todo poder emana del
pueblo y se ejerce en su nombre. Las constituciones, escritas 0 no, son resultado
de una lucha trabada, dirigida a la limitacion del poder, a la supremacia de la ley y
a la obtencion de un conjunto de garantias y libertades publicas y privadas que el
Estado debia resguardar en un estatuto Unico y solemne, debiéndole obediencia,

independiente de quien esté en el poder.

Para Ferdinand Lassale*® hay dos constituciones: la real y la formal.
Esta, no pasa de un folio de papel. Lo importante es la Constitucion real, que

*" Se le atribuye a Luis XIV, Rey de Francia, la famosa frase que sintetiza el pensamiento
absolutista de la época: “L’ Etat c’est moi!” (El Estado soy yo).
*8 LASSALE, F., A Esséncia da Constituicdo. 5%d., Rio de Janeiro, Liber Juris, 2000.
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establece las relaciones de poder que dominan el pais: el poder militar, el poder

econdmico, el poder social, el poder intelectual.

Entre la Constitucién formal y la real hay una gran distancia. La
democracia se tiene que construir cada dia, con prudencia y responsabilidad,
dentro de una légica de lo posible, pero en la busqueda constante y perpetua de su

fortalecimiento.

La debilidad democratica, como sintetiza Garcia y Pacheco®, facilita
la propagacién de la corrupcion al aprovecharse de las limitaciones de los
instrumentos de control, de la inexistencia de mecanismos aptos para mantener la
administracion inherente a la legalidad, de la arbitrariedad del poder y de la
consecuente supremacia del interés de quienes detentan la potestad publica, a

pesar del anhelo colectivo.

Los constitucionalistas sostienen que los codigos y declaraciones, a
partir de la Revolucién Francesa, inicialmente consagraron las tres dimensiones™
de derechos, como son: los derechos de primera dimension, que son los derechos
de libertad; los de segunda dimension, que serian los derechos de igualdad y los

derechos de tercera dimension, la fraternidad.

La democracia, a su vez, ya abre el abanico de los Ilamados derechos
de cuarta generacion o dimension, junto con el derecho a la informacién y al

pluralismo politico.

Lejos de ser delineada por la norma, la democracia es el reflejo de la
lenta evolucién cultural, exigiendo una continua maduracion de la conciencia
popular. Recordarmos aqui a lhering cuando decia que “el fin del derecho es la

paz, el medio que se sirve para conseguirlo, es la lucha”.

“GARCIA, E. Alves, Emerson; PACHECO, Rogério. Improbidade administrativa, 4%d., Rio de
Janeiro, Lumen Jdris, 2008.

*0 En Brasil acostumbramos a referirnos a “dimensiones” de los derechos humanos —siguiendo al
constitucionalista Paulo Bonavides- y no a “generaciones” de derechos humanos, terminologia
mas habitual en Espafia. La razon estriba en que el término dimensiones transmite la idea de que
hay una sucesion de derechos. El término “dimensidn” pretende transmitir que la segunda
dimension acoge y arropa a la primera para dar lugar a la segunda. Y asi sucesivamente con la
tercera, que se forja a partir de la imprescindible referencia a la primera y a la segunda dimension..
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Evaluando los derechos del hombre como derechos de libertad,
Norberto Bobbio, en la linea del tiempo, analiza los derechos civiles como los
derechos de libertad con relacion al Estado, los derechos politicos como derechos
de libertad en el Estado y los derechos sociales como derechos de libertad a través
del Estado.

Segln Paulo Bonavides®, los derechos humanos son la garantia de la
libertad. No la libertad de inspiracion de las constituciones de los Estados
liberales, sino la libertad como valor que fundamenta las constituciones de los

Estados sociales.

La lucha contra la corrupcion no podra ser fruto de una mera
produccion normativa, sino el resultado de la adquisicion de una conciencia
democratica y de una lenta y paulatina participacion popular, lo que permitira una
continua fiscalizacion de las instituciones publicas, reducira la connivencia v,

poco a poco, depurard las ideas de los que pretenden ascender al poder.

Los patrones éticos y culturales de una determinada sociedad se
reflejan en los agentes publicos, que son fruto de la misma sociedad. Asi, la
sociedad debe sembrar valores supremos y virtudes civicas para recoger

gobernantes honestos y capaces.

Al gestor gubernamental o funcionario corrupto o incompetente, en
un Estado nacién en pleno ejercicio de la ciudadania, no le deberia permitirse
volver a gobernar o ejercer funcion publica alguna, y deberia asumir la
responsabilidad penal, civil y administrativa que le correspondiera. Solamente asi,
se puede reducir o atenuar los niveles de corrupcién, ya que somos conscientes de

que, lamentablemente, eliminarla por completo es un planteamiento utopico.

Desgraciadamente, hay una tendencia de las instituciones de control y
también de la sociedad a tolerar actos de corrupcion hasta un cierto grado, de la
misma forma que se verifica en el ambito penal, donde la doctrina establece tres

niveles de gravedad: leves, graves y muy graves. En este sentido, el Estado se

I BONAVIDES, P., Ciéncia Politica, cit.
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preocupa solo por los delitos de graves o de muy grave potencial ofensivo y no
desarrolla un sistema de contencion de los delitos de menor grado, de los

considerados como leves.

Ahi reside una gran equivocacion, puesto que, pequefias infracciones,
que se van tolerando, evolucionaran hacia infracciones mas graves. Lo mismo

sucede con los actos de corrupcion, que exigen un permanente y diligente control.

Para el avance o el perfeccionamiento de la democracia, asi como de
todas las generaciones de derechos ya conquistados, es necesaria, por tanto, la
presencia de un Estado fuerte, con instituciones activas. Pero no basta sélo con
esto. Es necesaria, sobretodo, la participacion de los ciudadanos, del conjunto
social y de las instituciones democréaticas, debidamente movilizadas y en el
ejercicio pleno de las libertades, siempre dispuestos a mantener las conquistas,

prevenir recaidas, evitar retrocesos y evolucionar.

2.5. Actores de la corrupcion

Todo ciudadano debe inquietarse con la corrupcion y con sus actores.
La prensa libre y verdaderamente independiente tiene la virtud de sacar a la luz
casos merecedores de reprobacidn social bajo todos los aspectos, tanto en la esfera
de la administracion publica, como del Poder Judicial, siendo, sin embargo, en el

Poder Legislativo donde generalmente resuena con mayor intensidad.

No existe corrupto sin corruptor, pero la vision que erroneamente se
tiene es de que el sujeto activo de la relacion es la parte débil, la victima en este
proceso, quien no podria adoptar una conducta diversa en la sociedad capitalista y
de gran competencia, cuando en realidad es desleal con sus competidores e
incompetente en sus actividades, siendo deshonesto con los particulares y con la
sociedad. Por ello, es tan culpable o incluso méas que el empleado que recibe el
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soborno a cambio de recompensas para contrariar el interés publico y atender

exclusivamente los fines egoistas y particulares.

No se estd sosteniendo — es preciso puntualizar-, que el funcionario
no sea un actor importante en la relacién, pero no por ello hay que dejar de llamar
la atencién sobre el hecho de que es muy comun un analisis apresurado del
fendmeno y el repudio vehemente al agente publico en detrimento de la otra cara

de la moneda.

De hecho, los corruptores no son sélo los ambiciosos contratistas
gue, con la participacion de funcionarios del gobierno falsean las subastas
publicas para las obras de construccién, suministro de bienes o servicios. En los
procesos de privatizacion de empresas estatales, son los compradores
privilegiados ya sea por las informaciones privilegiadas, ya sea por la
subestimacion de tales empresas, asi como por la consecucion de condiciones
especiales de pago y por la obtencion de financiacion de las adquisiciones por el
propio gobierno. También hay quienes sostienen la legitimidad de los
denominados lobbistas que actdan en los parlamentos para obtener privilegios
para aquellos determinados sectores a los que representan, por ejemplo, la
mineria, la energia, el sector financiero, siendo también sujetos activos de
corrupcion, puesto que buscan el logro de intereses particulares en detrimento del

interés ptblico, siendo una especie mas gradual de trafico de influencias®.

Son también sujetos activos de la corrupcion, aunque de forma mas
mediata, los donantes para la campafas electorales, puesto que generalmente
tienen un interés privado en mantener un contrato con la administracion publica,

tal y como hemos abordado en el apartado 2.7.

El sujeto activo de la corrupcién, a su vez, puede ser todo el que

ejerce un mandato, un cargo, un empleo o una funcién publica, aunque

%2“En algunas legislaciones como la espafiola, ademés, hizo su aparicién como un delito auténomo
la vieja e conocida practica de trafico de influencias. A rebufo de escandalos politicos
administrativos y ante la necesidad de dar una respuesta también simbdlica a estos hechos, el
parlamento espafiol decidié castigar a quien influenciare, sea éste funcionario o particular, a un
funcionario publico o a una autoridad con el fin de obtener un beneficio econémico para si o para
un tercero” (MALEN SENA, Jorge F., La Corrupcion , cit., pp.50-51).
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transitoriamente o sin remuneracion, por eleccién, nombramiento, designacion,
contratacion o cualquier vinculo. De una forma mas amplia, también podemos
considerar que puede ser sujeto activo de corrupcion quien dirija cualquier entidad
aun cuando sea privada pero que reciba subvencion, beneficio fiscal o crédito
publico. Por esta razon, pueden ser participantes activos el dirigente sindical, el
dirigente de un organo de fiscalizacion profesional, de un partido politico, de
organizaciones no gubernamentales e incluso de empresas privadas que gocen de

incentivos fiscales, puesto que reciben subvenciones de las arcas publicas.

2.6. Efectos de la corrupcion

La corrupcion no genera impactos solamente econdémicos, bien sea en
las finanzas publicas o en las particulares. Sus efectos mas drasticos y perversos
alcanzan los fundamentos de la administracién publica, es decir, la soberania

popular y la ciudadania, minando las bases del Estado democratico de Derecho.

De hecho, los recursos desviados a los sétanos de la corrupcion (hay
estimaciones de que superan un trillén® de délares estadounidenses) hieren de
muerte los derechos en todas sus dimensiones, desde los derechos individuales a

los derechos sociales, pasando por los derechos politicos.

Los objetivos del Estado-providencia o social, que surge
precisamente para mitigar las desigualdades sociales, a través de la realizacion de
la justicia distributiva, las inversiones en las politicas de salud publica, la
vivienda, la seguridad publica, la educacién entre otros, ante la corrupcion que
dilapida los fondos publicos se enfrenta con el agravamiento de los problemas
sociales, llegando a afectar especialmente a las poblaciones méas pobres, frente al

crecimiento del analfabetismo, las epidemias de salud, la mortalidad infantil y la

> En 2005, segin DENIZE BACOCCINA, Daniel Kaufman, director de los programas de

gobernanza del Banco Mundial declar6 que un billén de dolares era el monto pagado en

corrupcion anualmente en todo el mundo, el equivalente al 3% del PIB mundial.
(www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/2005/10/051011_corrupdenizebr.shtm)
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mala distribucion de la renta, generando un circulo vicioso que retroalimenta el

proceso de corrupcién y debilita la nacién.

Por otra parte, también los pagos por soborno para la adjudicacion de
obras y servicios publicos, por supuesto, pasaran a integrar sus costes y deberan
ser soportados por el contribuyente, como por ejemplo los peajes por los usuarios
de una autopista, asi como las indebidas autorizaciones de readaptacion de las
tarifas publicas de servicios regulados como energia, telefonia, combustibles y

otras, facilitadas por las conductas ilegales del servidor pablico.

Del mismo modo las exenciones fiscales a cambio del favoritismo
personal reducen los ingresos fiscales y por lo tanto los recursos que se deberian

destinar a las obras y a los servicios publicos.

En cuanto a los efectos politicos de la corrupcion, las financiaciones
privadas de campafias electorales si, por un lado desequilibran la relacion de
igualdad de competencia de los partidos politicos, por otro lado, también son un
importante factor de aumento de los costes que deben de soportar los
contribuyentes puesto que las empresas donantes esperan ser generosamente

recompensadas y generalmente lo son.

En lo que se refiere a los efectos de la corrupcion en el Poder
Judicial, el hecho es méas preocupante. Todos los poderes del Estado tienen el
deber de observar la Constitucion y la legalidad en sentido amplio, pero éste es el
encargado de aplicar las normas en sentido estricto y producir decisiones
definitivas en casos concretos, y también en materias de orden politico-
administrativo, en sede de control de constitucionalidad, con efectos generales y

abstractos.

Ademas, todo ordenamiento juridico se levanta sobre los
fundamentos de la justicia y la seguridad juridica, donde se deduce que debe haber
una expectativa de los destinatarios del Derecho y la certeza de las normas e

instituciones con respecto a un cierto grado de racionabilidad y probabilidad de su
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aplicacion y de que las decisiones judiciales sean aceptables y legitimas en cuanto

a la argumentacién racional de los magistrados”.

Con la corrupcion del juez, justicia y seguridad juridica son
aplastadas y el Estado de derecho retrotrae al absolutismo, con la desventaja de
tener en lugar de uno, varios monarcas. Si la corrupcion se produce en los
tribunales superiores, la desgracia es aun mayor, dado que ademas de causar un
desincentivo a la honestidad de los grados inferiores fulmina también otro
principio derivado del debido proceso tal como es el doble grado de jurisdiccion.
En los sistemas de jurisdiccion concentrada, entonces, la presencia de jueces
arbitrarios en los tribunales constitucionales ahoga el sistema en su totalidad de
arriba hacia abajo, porque las decisiones vinculan a los tribunales inferiores. Si, en
cambio, la corrupcion se encuentra en la base de la pirdmide judicial, al menos
habrd esperanza a traveés de los sistemas internos de control administrativo-
disciplinar e instancias procesales y de recurso para que pueda prevalecer la ley y

la justicia.

La corrupcion ¢puede, en algunos casos, producir efectos positivos?

Nos parece que la investigacion es la misma de ";como puede un arbol
envenenado generar buenos frutos"? La respuesta es negativa, si la meta es la

supremacia del interés pablico. Todos los argumentos favorables> son falaces y

* PEREZ LUNO, A.E., La seguridad juridica, Barcelona: Ariel, 1991, p.21 (Cita tomada de
MALEN SENA, J., La Corrupcion , cit.,p.167). “En funcion de ese conocimiento los destinatarios
del derecho pueden organizar su conducta presente e programar expectativas para su actuacion
juridica futura bajo pautas razonables de previsibilidad.”

> GARCIA subraya que “Como recuerda Maria Victoria Muriel Patino, algunos sustentan la
existencia de aspectos positivos en las practicas corruptas. “Hay que destacar que no todos los
analistas concluyen que la corrupcion produce efectos indiscutiblemente negativos sobre la
economia, si bien la postura que defiende que los efectos netos son positivos es cada vez mas
minoritaria. En este sentido, algunos autores sefialan que la corrupcion en ocasiones mitiga —
aunque no elimina — el problema de la pobreza, al permitir que algunos ciudadanos escapen a
legislaciones demasiados restrictivas que les impedirian todo acceso a determinados bienes y
actividades — economia sumergida, construccién ilegal de viviendas...- que proporcionan un cierto
bienestar. También se argumenta que la corrupcion puede incluso dar lugar a un mayor
crecimiento econémico, dado que los individuos corruptos generalmente disponen de mayor renta
Yy, por tanto, de mayor capacidad para realizar inversion productiva. En cualquier caso, no puede
pasarse por alto el hecho de que ambos argumentos Unicamente tienen un sentido parcial, no
generalizable. Incluso aceptando que pequefios actos de corrupcion puedan mejorar puntualmente
el bienestar de algunos de los individuos mas pobres, no cabe duda de que existen numerosas
formas de afrontar el problema subyacente de distribucién de la renta mas adecuadas que la
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no se sustentan, salvo desde una vision miope y egoista, siendo un contrasentido,
ante los muchos males que la misma causa a la sociedad, como historicamente se

ha comprobado.

2.7. Corrupcién y elecciones

La democracia tiene un coste alto. Las elecciones estan, cada vez,
méas mercantilizadas, exigiendo de los partidos politicos y de los candidatos
enormes sumas de dinero para el desarrollo de las campafias electorales, precio
éste que la sociedad, en Ultima instancia, es la que tiene que pagar, directa o

indirectamente.

También es cierto que cuando hay dinero y poder, hay terreno fertil
para la corrupcion. Las elecciones, antes de reflejar la madurez y la manifestacion
de poder social y politico, por desgracia acaban reflejando el poder econémico y

el abuso del poder politico.

Las denominadas alianzas politicas de los partidos se forman con
anterioridad a las elecciones, con el objetivo de conseguir los recursos financieros
y el espacio politico para la realizacion de las campafias electorales v,
posteriormente, para hacer los consabidos repartos de cargos y esferas de poder en

la Administracién publica.

La financiacion de las campafias solo puede ser publica o privada,
directa o indirecta. En el caso de financiacidn publica, los recursos financieros
pueden surgir directamente del tesoro publico, a través del traspaso de recursos
financieros a los partidos politicos o, indirectamente, mediante la transferencia de
fondos y la ejecucion de obras publicas en los territorios de los aliados politicos,
la vispera de las elecciones, admitiendo a sus correligionarios en cargos en

comision.

tolerancia de la corrupcion.” (“Economia, Corrupcion y Desarrollo”, en La Corrupcion: Aspectos
Juridicos y Econdmicos, E. A. Fabian Caparros org., pp.27-28 y op.cit. p.22).
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En este sentido, se puede afirmar que, hasta cierto punto, el propio
régimen democratico propicia, o incluso estimula, la practica de actos de

corrupcion.

Otro ejemplo de factor que distorsiona la formacion de la conciencia
politica, especialmente en los paises pobres, es el prolongado mantenimiento de
programas de caracter asistencialista, que dirige los recursos fiscales del pastel
tributario para una parcela necesitada del sistema. Resultaria mas conveniente que
los gobiernos trataran de desarrollar politicas de reinsercién o reasignacion de los

excluidos del sistema econémico y productivo.

Por otro lado, si la financiacién fuera privada, mediante donaciones
declaradas y no declaradas (principalmente), de forma abusiva, podria

comprometer la igualdad de oportunidades.

Efectivamente, la financiacion privada, lejos de ser una contribucion
desinteresada o sin pretensiones del ciudadano o empresa, representa un contrato
sinalagmatico, porque se hace a cambio de cargos en comision, adjudicacién de
contratos por parte del poder pablico sin la observancia del debido proceso de
subasta publica o el patrocinio por parte del gobernante partidario de proyectos.
No se tiene presente el interés publico sino solo el interés personal de los agentes

financieros de la victoria en las urnas.

Para muchos, las elecciones son un juego, y los politicos, las piezas,
las financiaciones de campafia y las apuestas sobre la mesa. Cuanto mayor sea el

riesgo, mayor sera el beneficio.

Por lo tanto, un desafio actual y permanente en las democracias es la
ecuacion de la financiacion del proceso electoral, para que el poder econémico o
politico no comprometa la fluidez en las elecciones, ni la conciencia politica y

tampoco la soberania popular.

Lo que sucede, lamentablemente, es que las clpulas de los poderes

suelen actuar de forma concertada, promulgando leyes ineficaces, con el pretexto
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de penar los abusos del poder economico y politico, asi como reducir las
prerrogativas de las instituciones del control de cuentas, de la Policia, del
Ministerio Publico y del propio Poder Judicial, motivo por el que la sociedad debe
estar vigilante y exigir la aplicacion de los instrumentos legislativos eficaces y de

un aparato institucional adecuado.

En Brasil, entre otros varios expedientes legislativos, la Ley
Complementaria n° 64/90, que establece, de conformidad con el art. 14, § 9 de la
Constitucion Federal, los casos de no elegibilidad, los plazos de cese, a la vez que
determina otras medidas, pero ha resultado ineficaz y, de este modo, no ha sido
capaz de producir los resultados esperados para la sociedad y tampoco ha podido

contribuir a la reduccion de los abusos cometidos durante las elecciones®..

2.8. Corrupcion y division de los poderes

La division de poderes que presentaron Locke y Montesquieu fue y
es, sin duda, una caracteristica clave del modelo de Estado. No obstante, este
principio se ha venido consolidando, con significativos avances, reflejo de la

evolucion del Estado liberal hacia el Estado social.

El barén de Montesquieu ya afirmaba que aquél que tiene en sus
manos el poder tiende siempre a abusar de él, a menos que encuentre algun limite,

es decir, otro poder al que también le corresponda otra parcela de poder.

La concepcion de Estado Democratico de Derecho es inseparable de
la idea de control, interno o externo, y de instituciones y mecanismos habiles para

garantizar la sujecion a la ley y a los intereses de la colectividad.

% Hay una gran expectativa de la nacién brasilefia con la aprobacién del denominada "Ley de la
Ficha Limpia", de iniciativa popular - Ley Complementaria No. 135/2010 (declarada
constitucional por la Corte Suprema de Justicia), la cual, entre otras medidas impide el registro de
los candidatos que tuvieran sus cuentas de gobierno en examen por los Tribunales de Cuentas o
hubieran sido condenados por delitos o actos administrativos de malversacion, incluso sin cosa
juzgada, pero con acuerdo emitido por colegiado. Las estimaciones indican que aproximadamente
28.000 (veintiocho mil) politicos no podrian participar en las elecciones parciales en Brasil, solo
en 2012.
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Hay quien sostiene que el poder es uno solo y, en una democracia,
emana del pueblo y se ejerce en su nombre. Esto es la espina dorsal del
constitucionalismo moderno. Se dividen asi las funciones del Estado en tres
Poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, para una mejor prestacion del servicio

al que se destina.

El llamado sistema de controles y contrapesos (Checks and
balancees) controla que el propio poder no se exceda en sus funciones y que haya
un control reciproco entre las diferentes funciones estatales, para que sea cada vez
mayor la posibilidad de contencién de los desviaciones de comportamiento de los

mandatarios publicos.

La historia registra una constante correlacion de fuerzas entre Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial. El equilibrio de estas fuerzas es la

que garantiza la solidez del Estado.

En una democracia, ninguna funcion estatal o conducta de agente
publico puede escapar a los ojos del control social, ejercido directamente o a
través de su representante o instituciones acufiadas por el propio Estado para esta

funcién y especializadas en esa tarea.

2.9. Corrupcién y Deficiencias en la Organizacion Estatal

La administracién puablica esta constituida por agentes que son
ejemplares de la sociedad y sus conductas también se reflejan en esta misma
sociedad, de forma positiva 0 negativa, de tal manera que de esta interaccion
deriva un caracter pedagdgico que va imprimiendo cambios en el modo de ser de

las personas.

Asi, la corrupcion, principalmente secundada por la impunidad, en los
altos escalafones de los gobiernos, actia como un factor estimulante de la

corrupcién para los que ocupan una posicion inferior.
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Hay varios factores que alimentan la corrupcion, que son:
1- decisiones arbitrarias;

2- reclutamiento de cargos comisionados sin respetar los

criterios de meérito;
3- corporativismo;
4- Impunidad
5- ineficiencia de los mecanismos de represion;
6- tolerancia, de la sociedad y de los 6rganos de control;

7- trato de favor a los correligionarios politicos, las
concesiones o los permisos de los servicios publicos sin
observar los criterios técnicos y objetivos que aseguren la

igualdad de oportunidades para las partes implicadas.

La lucha contra la corrupcién no es una tarea facil. Se insiste en que
es una tarea que corresponde tanto al Estado como a toda la sociedad. Si no fuese
asi, bastaria transponer las leyes de paises con elevados indices de desarrollo

humano y trasplantar sus modelos de control.

Por el contrario, las leyes y los organismos estatales de control deben
corresponder a la realidad socio-cultural de un determinado pueblo, bajo pena de

no pasar de un plano formal a un plano real, es decir, no tendrian efectividad.

La efectividad de las herramientas o instrumentos de control reside en

su adecuacion.

El deber-ser expresado por el imperativo-hipotético contenido en las
leyes debe atender al posible-ser, porgque sino se vacia de contenido el mandato

normativo. Las instituciones a las que corresponden ejercer el control no pueden
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ser Organos incapaces de dar respuestas concretas y rapidas a las demandas

procedentes del inconformismo de la sociedad.

En ese sentido, Malen Sefia, citado por Garcia y Alves,”’ afirma:

Aquéllos que violan la ley son protegidos y aquéllos que
tornan publicos tales comportamientos son degradados y
sometidos a represalias. De este modo, los que no
condescienden con las practicas venales son intimidados
y obligados a guardar silencio. En este contexto, todos
son conocedores de las practicas corruptas y la
administracién publica se convierte en una herramienta
mas para el beneficio no del interés general como se
podria esperar, sino de los que participan de la red de
corrupcion.

Vemos, por lo tanto que, si la sociedad no consigue percibir la fuerza
del propio Estado en la lucha contra la corrupcién, se transmite un peligroso
mensaje de impunidad. Sin duda esto es un estimulo que engrasa la correa de

transmision del proceso de la corrupcion.

2.10. Corrupciodn, globalizacion, publicidad y prensa

La globalizacién de la economia y de la tecnologia es una tendencia
irreversible del modelo de Estado dominador e imperialista, de ideologia
neoliberal, pero puede resultar logros en el plano politico, si es capaz de extender
sus tentaculos a los derechos fundamentales, especialmente los de faccion social y

politica.

Para una mejor comprension del tema, es bueno revisitar la teoria de
los derechos fundamentas para subrayar, preliminarmente, que era apuntada la
existencia de sOlo tres generaciones en la evolucion de tales derechos, que
corresponderian a los valores concebidos en el lema de la revolucién francesa del
siglo XVIII, es decir, libertad, igualdad y fraternidad, correspondiendo
respectivamente: los derechos de libertad, a los civiles y politicos, que reposan en

la idea de oposicidn entre individuo y Estado, residiendo ahi el dilema del Estado

" GARCIA e ALVES, en La Corrupcion: Aspectos Juridicos y Econdmicos, cit., ibidem.
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liberal e individualista de la época; los derechos de igualdad, a los sociales,
culturales y econdmicos, proposito del sofiado Estado social; y los de fraternidad
(o solidaridad), a los derechos al medio ambiente saludable y a la paz, destinados

a la proteccion del género humano.

Parece no haber acuerdo entre los estudiosos acerca de la correlacion
existente entre derechos y generaciones. En este sentido, apunta Gomes
Canotilho®®, que los derechos de tercera generacion son, a veces, llamados

derechos de cuarta generacion:

La primera seria la de los derechos de libertad, los
derechos de las revoluciones francesas y americanas; la
segunda seria la de los derechos democraticos de
participacion politica; la tercera seria la de los derechos
sociales y de los trabajadores; la cuarta, la de los
derechos de los pueblos.

A su vez, el Profesor Bonavides® va mas alla y asi se refiere a la
cuarta dimension en las transformaciones histéricas de los derechos

fundamentales, al apuntar que:

La globalizacion politica en la esfera de la normatividad
juridica introduce los derechos de cuarta generacion,
que, ademas, corresponden a la Ultima fase de
institucionalizacion del Estado social. Son derechos de
cuarta generacion el derecho a la democracia, el
derecho a la informacion y el derecho al pluralismo.
De ellos depende la concrecion de la sociedad abierta del
futuro, en su dimension de maxima universalidad, para
la cual parece el mundo inclinarse en el plan de todas las
relaciones de convivencia. (La negrita es nuestra)

La democracia es aceptada universalmente como el mejor régimen y
abre el abanico de los llamados derechos de cuarta generacion o dimension, junto
con el derecho a la informacién y al pluralismo politico, puesto que incompatible

con la ausencia de éstos.

® GOMES CANOTILHO, J.J.,.Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32,
ed.Coimbra.1998, p.525.

% BONAVIDES, P.,. Curso de Direito Constitucional. 262, ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011,
p.524-525.
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El nivel de democracia de un pais se pone de manifiesto en cuanto
mayores sean los mecanismos de control y de transparencia®. De ahi que la
doctrina anteriormente citada inserte la democracia, la transparencia y el
pluralismo entre aquellos elementos imprescindibles para cimentar el conjunto de
los derechos sociales agregados culturalmente en la historia del desarrollo del

hombre y de las instituciones.

Ello nos lleva a plantearnos el preocupante interrogante de por qué la

corrupcion es mas acentuada en los paises mas pobres y mas ignorantes.

La cuestion de la desigualdad ha sido objeto de inquietud para
grandes pensadores. Asi, Rousseau sostenia que “una sociedad sOlo es
democratica cuando nadie sea tan rico que pueda comprara otro y nadie sea tan

pobre que tenga que venderse a alguien”.

El aspecto cultural juega un importante papel en la medida en que se
constata que un pueblo ignorante no es capaz de rebelarse contra el agente publico
corrupto. “Es preciso educar al pueblo. Educado, hara de su voto y de su poder de

manifestacion organizada la medicina més eficaz contra la corrupcién”®. Por ello,

% Un ejemplo reciente lo podemos encontrar en el Anteproyecto de Ley de transparencia,
Informacién Publica y Cddigo de buen gobierno espafiol, actualmente en fase de discusion
parlamentaria. En el capitulo de Transparencia de la actividad publica, el Anteproyecto de ley,
implica la obligacién por parte de las tres administraciones - central autonémica y local - a crear
un portal de transparencia donde se volcara informacién econdmica y financiera - que ya existe
pero se profundiza y mejora-; informacién juridica de normas pendientes de aprobacion; e
informacion de tipo organizativo y de objetivos de las politicas y los programas. Ademas, se
establece el procedimiento por el cual un ciudadano puede hacer una peticién de informacion: lo
hara ante el érgano administrativo correspondiente, especificando la informacion que se solicita.
Con una novedad, "la ausencia de motivacion no seré por si sola causa de rechazo de la solicitud",
hasta ahora la peticidn tenia que estar motivada. Se crearan unidades especializadas para recabar y
difundir la informacion; realizar los tramites; un registro de solicitudes de acceso; y la informacion
seré gratuita, con la excepcion del cambio de soporte original. De acuerdo al anteproyecto, hay
unas excepciones: el derecho de acceso podrd ser restringido cuando afecte a la seguridad
nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica o la prevencion, investigacion y
sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios. En Brasil, en el proximo
18.05.2012 , entrara en vigor la ley no. 12.527 /2011, que regula el derecho a la informacion y
tiene como directrices: el cumplimiento de publicidad como precepto general y el secreto bancario
como excepcion, la difusion de informacion de interés puablico. Independientemente de
solicitaciones; utilizacion de los medios de comunicacion hecha posible por la tecnologia de
informacion; fomento al desarrollo de la cultura de la transparencia en la administracion pablica;
el desarrollo del control social de la administracion publica.

! FREYESLEBEN, M. L. Chila. “A improbidade administrativa: comentario & Lei n.8429, de 2 de
junho de 1992”, Revista Atlas, n.17,1994, edicdo especial. Apud BITENCOURT DA COSTA,
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se debe erradicar la ignorancia, la pobreza y la marginacion y reducir las
desigualdades sociales y regionales para la satisfaccion de objetivos
fundamentales de una nacidén que pretende ser democratica y garantista de

derechos civiles, politicos y sociales de todas las generaciones.

Hay una serie de otros ingredientes que nutren la desgracia de la
corrupcién porque, ademas de la influencia de las raices econémicas, culturales,
Estado débil e impunidad, se suman otros factores como ausencia de prensa libre e
independiente y falta de transparencia en los actos gubernamentales, todo lo cual
contribuye significativamente a que la corrupcién se desarrolle en las naciones
pobres o en gobiernos regidos por tiranos. Ataliba sostiene que si “si fuera yo
quien pudiera decidir si deberiamos tener un gobierno sin prensa 0 una prensa sin
gobiernos, no dudaria en decantarme por este Gltimo. Pero insistiria en que todo

hombre recibiera prensa y que supiera leer (...)”%.

Por esta razon, actualmente hay una preocupacion global por los
derechos fundamentales entre quienes tienen una posicion relevante el derecho
fundamental a la transparencia y a la informacién. Benavides subraya que “La
declaracion Universal de los Derechos del Hombre es el estatuto de la libertad de
todos los pueblos, la Constitucion de las Naciones Unidas, la Carta Magna de las
minorias oprimidas, el codigo de las nacionalidades, la esperanza, en fin, de
promover sin distincién de raza, sexo y religion, el respeto a la dignidad del ser
humano.”®®

Y el derecho a la informacion presupone una prensa libre de las
amarras del capital y del poder, comprometida Unicamente con las aspiraciones
populares, es decir, que no sea prisionera ni del gobierno, ni del poder econémico,
para que pueda expresar con autonomia e independencia sus ideas y

pensamientos.

Marcia, “Corrupgdo, Improbidade Administrativa e Tribunal de Contas da Unido”. En Sociedade
Democratica, Direito Publico e Controle Externo, p.125, www.tcu.br.

2 ATALIBA, G., Replblica e Constituicdo, 22 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. Vid.,
BITENCOURT DA COSTA, Marcia, “Corrupgdo, Improbidade Administrativa e Tribunal de
Contas da Unido”, cit.

3 BONAVIDES, P., Curso de Direito Constitucional, cit., p.531.


http://www.tcu.br/
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Cabe resaltar también que, en este contexto de globalizacién politica,
de informacion y de transparencia hay entidades no gubernamentales que trabajan
activamente en la lucha anticorrupcion. Ejemplos de estas organizaciones son la
ONU, la Transparencia de Brasil, la Organizacion de los Estados Americanos —
OEA-, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico —OCDE-,
la Transparencia Internacional para América Latina y el Caribe (Argentina) -TI-
LAC-, The Center for Public Integrity (Washington, USA), Americas
Accountability Anti-corrupcion Project (Arlington, USA) vy Transparency
International (Berlin, Alemana), ONG alemana fundada por ex-ejecutivos del
Banco Mundial que estudia el problema y cataloga los indices de los actores y la
intensidad del acto, indice de percepcion de la corrupcion, indices de pagos de

soborno y barémetro global de la corrupcién®.

Destacamos, ademas, que hay fundadas criticas®® con respecto a los
métodos utilizados por la citada organizacion no gubernamental Transparency
International, principalmente ante el hecho de adoptar como objetivo principal el
comercio internacional y no directamente el progreso de la sociedad. Sin embargo,
es una institucion formada por gente de buena fe que no se queda de brazos
cruzados y contribuye para que la sociedad luche contra el problema de la

corrupcién, en lugar de permanecer alienada y omisa.

2.11. Corrupcion y Privatizacion

El modelo de Estado implantado en las constituciones del post-guerra
es de carécter social, es decir, un Estado intervencionista y promotor del bienestar
social. Por este motivo, esta concepcion diverge totalmente del modelo de Estado

liberal o neoliberal,

® Sobre las dificultades de la medicion de la corrupcion, vid., VILORIA, M., y JIMENEZ, F.,
“¢Cuanta corrupcion hay en Espafia? Los problemas metodologicos de la medicion de la
corrupcion (2004-2011)”, en Revista de Estudios Politicos, n°15, abril-junio, Madrid, 2012.

% BALLOUK FILHO e KUNTZ, Corrupcéo Politica: a luta social pelo resgate da dignidade do
exercicio do poder. Sdo Paulo, Madras, 2008, p.31.
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La experiencia reciente registrada en los Estados Unidos de Ameérica,
representada por la quiebra de elementos representativos del capitalismo, como el
LEMOND BROTHERS BANK, que desencaden6 un efecto dominé en las diversas
economias mundiales, mostré que la mano invisible de los mercados no es capaz
de garantizar solidez, ni en la economia, ni en la politica y mucho menos en las

relaciones sociales.

El Estado debe cuidar de hacer efectivos los més elevados valores
humanos vy, para ello, debe tener una estructura minima para poder intervenir
directamente en el sistema econémico, bien directamente o como agente regulador

de actividades de terceros.

El problema al que se enfrenta el Estado cuando se aventura a operar
directamente en los mercados es el apego a la legalidad y a la moralidad, ademas
de otros muchos principios norteadores de la actuacién administrativa que le son
peculiares, de lo que deriva cierta burocracia que hace que los actos negociales no
tengan la fluidez caracteristica de los actos de la iniciativa privada, por naturaleza

mas rapidos y dinamicos.

Si el Estado, actuando como agente econémico, intenta dar celeridad
a las medidas necesarias para acompafar los cambios exigidos por la rapidez de
los mercados, rompera los vinculos con los principios informadores de la
administracion publica, especialmente los de la legalidad y moralidad. Esto podria
inducir a la corrupcion o, al menos, fomentaria un terreno fértil para que la misma

prosperase.

En este sentido, como destaca Garcia y Alves®, el estimulo a la
iniciativa privada es una importante medida de lucha contra la corrupcion. Sin
embargo, anotan los citados autores, a veces sera imperativa la "intervencion del
Estado en el dominio econémico, lo que preservara la igualdad de oportunidades y

reducira la posibilidad de dominio de los mercados."

% ALVES GARCIA, E.; PACHECO, R.,. Improbidade administrativa, cit., p.16.
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2.12. Corrupcion y Responsabilidad del Agente Publico

El individuo, en el ejercicio del munus publico, debe velar por la
observancia de los principios que rigen la administracién publica que son:
legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia, siempre con el
objetivo del servicio al interés publico y la realizacion de la justicia social.
Modernamente, como mas adelante veremos, los subditos tienen derecho
subjetivo a una buena administracion publica, que sea capaz de atender a las
expectativas minimas de los ciudadanos, ante los arduos tributos que la

colectividad tiene que soportar, para el funcionamiento de la maquina estatal.

De esta forma, las desviaciones de conducta someten a los agentes
publicos a responsabilidades en las diversas esferas tales como: administrativa,
politica, penal, civil y moral ®.

El gran desafio es la prevencion de la corrupcion y, a la vez, siendo la
persecucion inevitable, surge otro desafio, como es el del castigo del culpable y el
resarcimiento del dafio al erario. EI mayor desafio, sin embargo, es el castigo de

los “peces gordos’.

Se tiene la triste constatacion de que cuanto mayor sea el nivel
jerarquico del agente o el nivel econdmico del infractor, mas remota es la
posibilidad de castigo, puesto que, con mas prestigio y mas recursos financieros,
acompafiado de grandes aliados politicos, habilidosos abogados y buenos

periodistas venales, es dificil la declaracion de culpable.

Cuestion tormentosa es saber si la denuncia andnima debe ser tomada
en consideracion y tramitada. Se sabe que el anonimato actia como factor de
desestabilizacion social. En el caso de la prensa, al periodista se le garantiza la
libertad de expresion y el secreto de la fuente. Pero tampoco resulta razonable que
se archive una denuncia, solo por el hecho de que sea andnima, siempre que la

misma venga acompafiada de elementos probatorios dirigidos a preparar el 6rgano

%7 Vid. RODRIGUEZ-ARANA, J., La dimensién ética. Madrid, Dykinson, 2000, espec. pp. 347-
388.
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de control, que tendria atribucién para tramitar ex officio, fruto de una

informacidn periodistica.

Dado que la corrupcién involucra a poderosos, hay que cuidar el
secreto de la identidad del informador, de aquél que actia de buena fe y que no
desea o tiene miedo de exponerse, a fin de evitar represalias futuras que

comprometan la defensa del agente informador.

2.13. Corrupcion y fraude en la Administracion

La Corrupcién y el fraude administrativo tienen una relacién

conceptual de especie y género y, por lo tanto, no son equivalentes.

El fraude es mas amplio y cuenta con los elementos del tipo

corrupcién. Toda corrupcion es fraude, pero no todo fraude es corrupcion.

En efecto, la simple ofensa a cualquiera de los principios de la
Administracion publica, que son, reiterando, legalidad, impersonalidad,
moralidad, publicidad y eficiencia (aunque no haya dafio directo al patrimonio
colectivo, bastando que viole los deberes de honestidad, imparcialidad, legalidad
y lealtad, se puede configurar, segun la ley brasilefia - ley n°® 8429/92, articulo 11-
), una conducta fraudulenta, a la vez que la corrupcion exige, al menos, el
concurso de dos elementos, invariablemente presentes, la desviacion de

poder/funcion y el enriquecimiento ilicito.

Por ejemplo: la violacion de un secreto de Estado, aunque no genere
un dafo cuantificable, configura un acto de fraude, incluso cuando no pueda ser
catalogada como corrupcion en el sentido estricto adoptado por el Banco Mundial,
puesto que, aunque haya habido abuso de poder, no produjo ningun provecho

personal ilegitimo al empleado publico.

2.14. Dosimetria de las Sanciones y Perspectivas de Efectividad
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No hay norma sin sancion, sin coercién, dado que ésta es en su

esencia, tanto como la bilateralidad.

La impunidad, aliada a la inadecuacion de sanciones, es uno de los
mayores incentivos a la corrupcion. La certeza o incluso, la gran probabilidad de
ser descubierto, arrestado, juzgado y condenado, actla, indudablemente, como
elemento pedag6gico e inhibidor de la practica de los actos de corrupcion para
toda la sociedad. Por ello, en algunos paises, el agente corrupto, cuando es cogido

in fraganti, prefiere el suicidio.

Las sanciones que demuestran tener mayor eficacia, mucho méas que
las privativas de libertad, son: la pérdida de la funcién puablica, la anulacion o
suspension de los derechos politicos y la condena en dinero. Hay quien sostiene
que la diferencia basica entre los paises no es la existencia de la corrupcion, sino

la forma de castigarla.

2.15. Corrupcion e Interés Privado

Considerando sus efectos sobre el tejido social y siguiendo la
sistematica adoptada en la teoria penal, podemos subdividir la corrupcion en

pequerfia, media y de gran potencial ofensivo.

La corrupcion pequefia generalmente es tolerada, 1o que constituye
una gran equivocacion. De este modo, la distribucion de regalos, obsequios y
cortesias hasta un cierto valor es aceptado como normal, insignificante e

inconsecuente.

Ya para la corrupcién como medio potencial ofensivo, tales como
pago de gastos, viajes gratuitos y hospitalidad, en algunas culturas ya se defiende
la sancion del acto, mientras que la mayoria de la poblacion asume,

lamentablemente, una posicion ambigua.
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La corrupcion que preocupa a todos es la representada por la
malversacion de fondos; pagos de grandes sumas de dinero (sobornos) para
obtener contratos con el gobierno y renuncia de actuaciones, para evitar
inspecciones burocraticas de rutina; y pagos de propina para aprobacion de
proyectos de legalidad controvertida, ademas de la corrupcion vinculada al

contrabando de mercancias y al trafico de narcoticos.

Sea como fuere, cualquier grado de corrupcién corroe la confianza en
las instituciones y en el Estado, que tiene el deber pedagdgico y educativo de
poner limites a las pequefias malversaciones para evitar que asuman proporciones

incontrolables.

Desde el punto de vista contable, los costes de la corrupcién
representan una adicional indeseada relativa al producto o servicio, que va a ser
pagada por la sociedad. Es evidente que para los agentes econdmicos todo se
transfiere a la ejecucion de los contratos con la Administracion publica y a los
agentes politicos y todos los gastos con la financiacion de campafias electorales
seran devueltos, con intereses, a través de beneficios econdmicos directos o

indirectos para las alianzas politicas ganadoras.

2.16. Ranking de la Corrupcion

La organizacibn no gubernamental denominada Transparencia
Internacional (TI) divulga anualmente, entre otros informes, el indice de
Percepcion de la Corrupcion (CPI), donde tabula, por orden de clasificacion, los
182 (ciento ochenta dos) paises investigados, y gradda desde lo menos hasta lo
mas corrupto, atribuyendo anotaciones de cero a diez. Transcribiremos
seguidamente algunos datos que consideramos relevantes para este trabajo de

investigacion.

Antes, sin embargo, conviene subrayar que hay fundadas
restricciones con respecto a la metodologia utilizada por la Tl, que, tal y como ella

misma informa, “El CPl de Transparency Internacional mide los niveles de
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percepcion de corrupcion en el sector publico en un pais determinado y consiste
en un indice compuesto que se basa en diversas encuestas a expertos y
empresas™, razon por la cual las principales criticas se ponen de manifiesto

seguidamente:

1. Se trata de encuestas llevadas a cabo por institutos y
Universidades, a ejecutivos y formadores de opinion relacionados con los sectores
donde la préctica de la corrupcién es mas comun. Por tanto, no considera la
opinidn del ciudadano comun, ni del pequefio empresario, que representa la gran
mayoria de la nacion, ni tampoco las eventuales desinformaciones de los
encuestados en cuanto a hechos y finalmente no contempla las préacticas de

corrupcion que derivan de un elevado nivel técnico de sofisticacion;

2. La corrupciéon no se mide en tiempo real, es decir, cuando se
produce. En efecto, la percepcion del fenémeno refleja una situacion pasada y, por
supuesto, que sali6 a la luz debido a un efectivo enfrentamiento del problema ante
la alternancia de poder (por ejemplo), lo que es saludable y deseable, pero que

tiene un impacto negativo en el indicador;

3. El objetivo del CIP es apoyar el comercio internacional y no a la
sociedad, de ahi el por qué no se mide la calidad de la democracia, el nivel de
impunidad y la tolerancia de los corruptos, la calidad ética y moral de las
personas, la fragilidad del ordenamiento juridico, las crisis momentaneas o
circunstanciales que afectan al pais, como, por ejemplo, terremotos, guerras,

atentados, etc.

Sin embargo, es un indicador que se presta a las comparaciones de los
paises e indica, a los inversores, a la comunidad internacional, a los organismos de
cooperacion y ayuda para los propios paises, la situacion relativa en el medio
plazo, la necesidad de adoptar mecanismos internos de mejoras en la lucha contra

la corrupcidn.
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Se observa que el pais méas corrupto del mundo es Somalia, estando
Esparfia en una situacion razonable, mucho mejor que Italia, pero inferior a paises

como Francia y Alemania.

Brasil, a su vez, esta en un término medio, préximo a Italia, pero se
presenta una ligera evolucion, estando en una posicion méas favorable que

Colombia, Argentina y Venezuela (desde luego), en la tabla presentada.
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Seguidamente presentamos las tablas de los dltimos tres afios con

datos de algunos paises®:

2009 2010 2011
Pais Escore Rank Escore Rank Escore Rank
e 9.4 1 9.3 1 95 1
Dinamarca 9,3 2 9,3 1 9,4 2
Finlandia 8,9 6 9,2 4 9,4 2
Singapur 9,2 3 9,3 1 9,2 5
Alemania 8 14 7,9 15 8 14
Reino Unido 7,7 17 7,6 20 78 16
=stacos 75 19 71 22 71 24
Francia 6,9 24 6,8 25 7 25
Espafia 6,1 32 6,1 30 6,2 31
Portugal 5,8 35 6 32 6,1 32
Cuba 4,4 61 3,7 69 4,2 61
Italia 43 63 39 67 39 69
Brasil 37 75 37 69 38 73
Colombia 37 75 35 78 34 80
Argentina 2,9 106 2,9 105 3 100
Venezuela 1,9 162 2 164 1,9 172
Somalia 11 180 11 178 1 182

%8 Fuente: www.transparency international.org, (acceso el 04/2012).







CAPITULO Il

ALGUNOS CASOS DE CORRUPCION EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA Y ACTUACION DEL
SISTEMA DE CONTROL
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3.1. “Caso Mensaldo del Partido de los Trabajadores” -Compra
de votos de la base parlamentaria de apoyo al Presidente de la Republica de
Brasil- de 2002 a 2006

El Poder Legislativo, tal vez por ser la columna vertebral de la
democracia y lo més transparente, nos da ejemplos abundantes de corrupcion, en
Brasil, en Espafia, en Reino Unido o en cualquier pais del mundo, donde haya
prensa libre. EI caso mas emblemético en la Republica brasilefia fue el llamado
“mensaldo”, en 2005, segun se dio a conocer e hizo famoso el esquema de compra
de votos de parlamentarios, desencadenado durante el primer mandato del

gobierno de Luis Inécio Lula Da Silva (PT — Partido de los Trabajadores).

Se cred una Comisién Parlamentaria de Investigacion - ®° CPI-, en la
Camara de los Diputados para investigar las denuncias, segun las cuales los
diputados de base del PT recibian una "asignacién™ (mensual) de R$ 20 mil
dolares para votar de acuerdo con las orientaciones del gobierno. Estos
parlamentarios, los 'mensaleiros’ serian del PL (Partido Liberal), PP (Partido
Progresista), PMDB (Partido del Movimiento Democréatico Brasilefio) y del

propio PTB (Partido Laboral Brasilefio).

Un nucleo seria responsable de la compra de votos y soborno a traves
de cargos en las empresas publicas. José Dirceu, Ministro de la Casa Civil en la
época, fue nombrado como jefe del esquema. Dellbio Soares, tesorero del PT, era
quien efectuaba el pago a los 'mensaleiros'. Con dinero en mano, el grupo también
habria pagado las deudas de las campafas del PT y los gastos de las campafias

electorales.

% Sobre el tema del CPI, mas adelante, punto 6.1.1, trataremos esta importante forma de control
del Poder Legislativo.
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Quedaron apartados las siguientes autoridades, del Poder Ejecutivo:
04 (cuatro) Ministros de Estado: José Dirceu, Luiz Gushiken, Anderson Adauto,
Antonio Palocci; y, del Poder Legislativo, destituidos 02 (dos) diputados
federales: Roberto Jefferson y Jodo Paulo Cunha (Presidente de la camara de

diputados).

Cabe destacar que el juicio politico fue muy rapido. Sin embargo, es
lamentable que el proceso judicial, rodeado de todas las garantias constitucionales
de proceso contradictorio y de la amplia defensa, haya sido largo porque, despues
de mas de 07 (siete) afios desde que se produjeron los hechos, ain no ha habido
un pronunciamiento definitivo de la justicia. El resultado, hasta ahora, ha sido el
siguiente: después de 02 (dos) afios, el STF (Supremo Tribunal Federal) admitio
denuncia de la Fiscalia e inici0 un proceso contra cuarenta involucrados en el
escandalo del "Mensaldo"”, donde la mayoria responderd por el delito de
corrupcion activa y pasiva, formacion de asociacion para delinquir, blanqueo de
capital, entre otros. El proceso esta debidamente instruido y en fase de conclusion
por parte del Ministro relator, después ira el revisor y todavia no hay fecha
establecida para la celebracion del juicio. Hay cierto temor a que, utilizando

ardides procesales, la prescripcién penal acabe con todo.

En el caso en cuestion actuaron y actian sobre el control de la
corrupcion, el Poder Legislativo, a través de la Comision parlamentaria de
investigacién (Comissdo Parlamentar de Inquérito), promovida por la prensa.
Posteriormente, los Fiscales y el Poder Judicial, habiéndose demostrado més
eficaz so6lo la sancidn sociopolitica, puesto que el Estado no fue resarcido, nadie
cumplio pena y muchos involucrados ya estan de vuelta en el escenario politico
ocupando importantes cargos electivos, como es el caso del ex ministro Antonio
Palocci y el diputado destituido Jodo Paulo Cunha, actualmente elegido por el

pueblo.
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3.2. “Caso Mensaldo del Partido Demdécrata (DEM)” - Prision de

Gobernador de Distrito Federal y cese de mandato (Brasil)

Otro caso digno de destacar fue el cese del gobernador del Distrito
Federal José Roberto Arruda, en el afio 2010, capturado cuando recibia fajos de
dinero relativo al pago de sobornos en el Gobierno del DF, habiendo sido
divulgadas por television imagenes de gran impacto en la opinion publica, fruto
de la investigacion llevada a cabo por la Policia Federal. Este dinero también se
destinaria a la compra de votos de apoyo parlamentario, por lo que fue tambien

conocido como "mensaldo del DEM" ™.

Cabe destacar el hecho de que el citado politico, en otra ocasion, en
2001, cuando era Senador de la Republica, también fue cogido cometiendo fraude

en el sistema de votacion 2.

Ante la noticia de que el gobernador estaria cometiendo un delito de
coaccion a los testigos”, el Fiscal pidi6 al Superior Tribunal de Justicia (STJ) que
decretase la prision preventiva del Gobernador, dando lugar a su empeachment

ante el Poder Legislativo del Distrito.

Después de este hecho, el partido demdcrata al que pertenecia, el
DEM, instaur6 un procedimiento interno que culmind con la expulsién del
gobernador. El Partido, sin embargo, no reivindico el cargo en la Justicia Electoral
en el plazo de 30 (treinta) dias, segin dicta una resolucién del Tribunal Superior
Electoral (TSE) y todo hubiera quedado en nada, si no fuera por la pronta accion

presentada por el Fiscal, solicitando a la Justicia la destitucion del jefe del

70

http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2010/02/11/interna_cidadesdf,173012/
index . shtml

"™ El escandalo de las mensualidades es el nombre dado a la crisis politica sufrida por el gobierno
brasilefio en 2005. El término "mensaldo” del DEM -sigla del partido demdcrata-, popularizado
por el diputado brasilefio Roberto Jefferson en la entrevista que dio resonancia al escandalo, es el
aumentativo de la palabra en ese idioma para "mensualidad”, usada para referirse a un supuesto
soborno pagado a varios diputados para que votaran a favor de los proyectos de interés del Poder
Ejecutivo.

"?http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0, MUL1420325-5601,00-
ESCANDALO+NO+DF+MOSTRA+CONTRADICOES+DO+GOVERNADOR+ARRUDA html
http://pps.jusbrasil.com.br/politica/4565374/justica-decreta-prisao-do-governador-arruda-e-de-
mais-5-envolvidos-em-escandalo


http://es.wikipedia.org/wiki/Roberto_Jefferson
http://es.wikipedia.org/wiki/Entrevista
http://es.wikipedia.org/wiki/Aumentativo
http://es.wikipedia.org/wiki/Soborno
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ejecutivo, en razon de la citada expulsion del partido que se produjo en medio de

denuncias de corrupcién en el gobierno del Distrito Federal.

El resultado fue que el Tribunal Regional Electoral del Distrito
Federal (TRE-DF), por mayoria de votos (4x3) aprobo la solicitud de pérdida de
mandato contra el gobernador apartado y detenido, por corrupcion pasiva y otros
delitos, José Roberto Arruda (sin partido, ex-DEM), al haberle expulsado del

partido.

En este caso, actuaron en el control (preventivo y represivo de la
corrupcién), la Policia Federal, la Fiscalia, el Poder Judicial y el Poder Legislativo
Distrectual. El Estado, sin embargo, ain no ha sido resarcido por el perjuicio
sufrido y no ha habido ninguna confiscacion de patrimonio ilicitos, siendo

bastante remota esta posibilidad.

3.3. Jubilacién del ministro del STJ y Desembargador Federal "

El Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ) en 2010, decidio aplicar

> a un Ministro del

la maxima sancién administrativa (jubilacion obligatoria)
Superior Tribunal de Justicia (Pablo Medina) y a un Desembargador del Tribunal
Regional Federal (José Eduardo Carrera Alvim), después de una denuncia penal
promovida por el fiscal junto con el Supremo Tribunal Federal (STF), por un

supuesto esquema de venta de sentencias en favor de algunos involucrados con el

™ En Brasil, el Tribunal Superior de Justicia (Superior Tribunal de Justica), ubicado en el Distrito
Federal, es el maximo 6rgano de uniformidad de la interpretacion de la ley federal, lo que
corresponde a un tercer grado de jurisdiccién (Const Br., art. 105, 11, 'c'), compuesto por 33 (treinta
y tres) jueces llamados Ministros. El cargo de "desembargador" esta atribuido al juez de segundo
grado del Colegiado Tribunal Federal, situado en el Distrito Federal y en otras regiones.

> La jubilacién obligatoria (remunerada) es la méxima sancién administrativa aplicable al
Magistrado en Brasil, aunque exista la prevision legal de la pena de expulsién, que es la maxima
pena judicial, de acuerdo con la Constitucion brasilefia (art. 95, |1 y la Ley Orgéanica de la
Magistratura Nacional-Ley complementaria N° 35/79, art. 42, V' y VI). La sociedad, con razén, no
comprende como para la mayoria de los funcionarios publicos la jubilacion es un premio, un
descanso merecido después de afios de dedicacion al trabajo y, en la practica, para los magistrados
es la sanci6on maxima. Parece una burla, un desdén. Sera que el ejercicio de altos cargos en el
Poder judicial es incluso un acto de civismo o algo mas que no alcanzan a entender los perplejos
ciudadanos.
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juego ilegal. EI primero responde por corrupcion pasiva y prevaricacion y el
segundo por corrupcion pasiva y asociacion a para delinquir, implicando la
liberacion de 900 (novecientos) maquinas 'tragaperras' tomadas en Niterdi, en Rio
de Janeiro, a cambio de sobornos, basado en la evidencia de una prueba de
investigacion realizada por el Supremo - fruto de la Operacion de la Policia
Federal en 2007-°.

En este caso, actuaron en el control (preventivo y represivo de la
corrupcion), la Policia Federal, la Fiscalia y el Consejo Nacional de justicia. El
Estado, sin embargo, aun no ha sido resarcido por el perjuicio sufrido y no ha
habido ninguna confiscacion de patrimonio ilicitos, siendo bastante remota esta

posibilidad.

3.4. “‘Caso Lalau’ (Brasil)

El Poder Judicial brasilefio tuvo su imagen manchada una vez mas
con el caso LALAU, implicando a un Juez del Trabajo, a un empresario y a un
Senador de la Republica, ademas del Secretario-General de la Presidencia de la
Republica, con estatus de Ministro del Estado entre otros. El caso involucré la
sustraccion de més de US$ 500 (quinientos) millones de dolares, en valor actual, a
fin de construir un edificio para albergar el Tribunal Regional del Trabajo de Sao
Paulo. Lamentablemente, el Estado solo consiguié identificar a tres funcionarios

plblicos y recuperar cerca del 6% de lo que fue desviado .

"Shttp://www.conjur.com.br/2010-ago-04/cnj-quis-efeito-pedagogico-punir-paulo-medina-carreira-
alvim

" http://pt.wikipedia.org/wiki/Nicolau_dos_Santos_Neto “Lalau (Nicolau dos Santos Neto), o ex-
senador Luis Estévao y los propietarios del Incal fueron acusados de desviar grandes fondos de las
arcas publicas. En 1995, el Ministerio del Tesoro ya habia liberado 100 millones de délares, pero
de esta cantidad sélo la cuarta parte se habia aplicado debidamente. En sélo un afio (1996) 52
millones de ddlares se destinaron a la 'construccién' de un edificio y, sin embargo, parece que
ninguna autoridad se dio cuenta de las irregularidades. Lo mas triste de todo es que el desvio de los
fondos tal vez nunca hubiera llamado la atencion de nadie si Nicolau no hubiera dado tantas
sefiales de prosperidad o su ex yerno, Marco Aurélio Gil de Oliveira, no hubiera dado a conocer
las extravagancias de que el ex suegro era un modelo perfecto. Ademas de haber comprado un
magnifico apartamento en Miami, Nicolau daba propinas por ahi hasta 500 délares y solia desfilar
en coches deportivos de lujo”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Nicolau_dos_Santos_Neto
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Actuaron en el presente caso el Poder Legislativo, a través de la
Ilamada CPI del Poder Judicial con la cooperacion de la Policia Federal, de la
Fiscalia, del Tribunal de Cuentas de la Union, ademas del Poder Judicial que
termind por condenar, en 2006, el ex presidente del TRT paulista a 26 afios, seis
meses y 20 dias, en régimen cerrado, por los delitos de robo, extorsion, corrupcion
pasiva, estando actualmente cumpliendo arresto domiciliario. El Senador habia
sido destituido del Senado en 2000 por violacion del decoro parlamentario y

permanecera inelegible hasta 2012 y condenado a 31 (treinta uno) afios de prision.

Maés reciente, fue la sentencia de indemnizacion por el perjuicio
causado al erario, que se produjo al final de 2011, justificando el bloqueo
patrimonial decretado por afios. La sentencia alcanz a los demas participantes del
escandalo de superfacturacion de obra, los empresarios Fabio Monteiro de Barros

Filho, José Eduardo Ferraz y Antonio Carlos da Gama e Silva.

Este caso, ejemplar, no debe olvidarse. La condena de los
responsables de dafios al erario, en las esferas civil, penal y administrativa, no
repone la totalidad de los valores republicanos dafiados, pero es un factor

indispensable para la fiabilidad de las instituciones .

3.5. Los grandes casos de corrupcion en Espafia

En algunos paises, como por ejemplo México, la corrupcién va ligada
a la policia y al narcotréafico; sin embargo en Espafia suele estar relacionada con
los politicos (principalmente autondmicos) y su avaricia. Seguidamente citamos
un breve listado con los principales casos de corrupcién en Espafia, quiénes estan

implicados en ellos y sus partidos politicos.

« Caso Gurtel: Probablemente el mas famoso, pero no el mas
escandaloso. Se basa en la sobornacién de politicos del PP a cambio de la
adjudicacion de contratos publicos. Su dirigente era Francisco Correa, y

"8 http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?artld=2569 20 anos do ‘Caso Lalau’


http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?artId=2569
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entre los implicados habia miembros de ayuntamientos como Guillermo
Ortega (Majadahonda),  Arturo  Gonzalez  Panero (Boadilla  del
Monte), Ginés Ldépez (Arganda del Rey) y Jesus Sepulveda (Pozuelo de
Alarcén), ademas del ex-consejero de Deportes de la Comunidad de
Madrid, Alberto Lépez Viejo. También lleg6 a Valencia, donde se produjo
la principal parte de los sobornos, donde estd implicado Francisco Camps
y sus famosos trajes.

o Palma Arena y Noos: Estos dos casos de corrupcion se
entremezclan en las Islas Baleares, donde miembros del PP como el ex-
presidente de las Baleares Jaime Matas, Pepote Ballester, y Jorge Moisés.
Este es el caso mas complejo y con més implicados, ya que solamente en
la parte del Palma Arena hay veinte casos de corrupcién, donde aparte del
PP también afecta a Unié Mallorquina. También esta implicado el suegro
del monarca espafiol, Ifiaki Urdangarin.

e Caso Campeodn: Ocurrido en Galicia, su principal
implicado es José Blanco, del PSOE, que se reunié en una apartada
gasolinera con el empresario Jorge Dorribo donde el ex-ministro recibid
400.000 € a cambio de subvenciones. Junto con la corrupcion de
Urdangarin, este es el caso mas grave, porque estaba implicado un
ministro.

e Los ERE falsos: Ocurri6 en Andalucia, y estan implicados
todos los organismos autondémicos posibles del PSOE, y es sin duda
alguna el mayor caso de corrupcion, donde todos los dias se desvelan
estafas a los espafioles de millones de €uros. Se cree que hay implicadas
1.569 personas, de ellos la mayoria miembros del PSOE. Unos de los
principales implicados es Francisco Javier Guerrero, ex-director general de
Empleo de la Junta de Andalucia y que era el responsable de que los
647.000.000 € desaparecidos.
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4 Aspectos generales de los controles administrativo y politico
4.1. Introduccion

La adopcion de medidas preventivas y represivas contra actos de
corrupcion, por parte del Estado, y el fortalecimiento de la participacion de la
sociedad, mediante la unién de esfuerzos, son fundamentales para el éxito en la
lucha contra la corrupcion. Efectivamente, la existencia y utilizacion correcta de
mecanismos politicos, juridicos y administrativos se muestran esenciales para el

fortalecimiento de las instituciones en este proceso.

El control politico, basicamente preventivo, se relaciona con las
instituciones politicas con el objetivo de mantenerlas en armonia, evitando

también un ambiente favorable a la corrupcion.

Como sostiene la teoria de la separacion de los poderes, desarrollada
por Locke y Montesquieu’®, es necesario que exista un equilibrio, para evitar que

" La Teoria de la Separacion de los Poderes (o la Division Tripartita de los poderes del Estado) es
la teoria de la ciencia politica desarrollada por Montesquieu, en el libro EI Espiritu de las Leyes
(1748), que intentd moderar el Poder del Estado dividiéndolo en funciones, y dando competencias
a los diferentes drganos de los poderes del Estado. Las ideas de Montesquieu partieron de las tesis
lanzadas por John Locke, aunque implicitamente, aproximadamente cien afios antes. La idea de la
existencia de tres poderes, sin embargo, no era nueva, remontandose a Aristoteles, en la obra
politica. (Con respecto a la idea de los tres poderes de LOCKE, hacemos referencia al libro de
JOHNSTON, Derek. Historia concisa da filosofia: de Sdcrates a Derrida. Traducdo: Rogério
Bettoni. S&o Paulo, SP. Edi¢bes Rosari, 2008).

En el libro El Espiritu de las Leyes, Montesquieu, analiza las relaciones que las leyes tienen con la
naturaleza y los principios de cada gobierno, desarrollando la teoria de gobierno que alimenta las
ideas del constitucionalismo, que, en sintesis, intenta distribuir la autoridad por medios legales, de
modo que se eviten el arbitrio y la violencia. Tales ideas se encaminan a la mejor definicion de la
separacion de los poderes, hoy una de las piedras angulares del ejercicio del poder democratico.
Montesquieu admiraba la Constitucidn inglesa, incluso sin comprenderla completamente, y
describié cuidadosamente la separacion de los poderes en Ejecutivo, Judiciario y Legislativo,
trabajo que influy6 en los elaboradores de la Constitucion de los Estados Unidos. El Ejecutivo
seria ejercido por un rey, con derecho de veto sobre las decisiones del parlamento. El poder
legislativo, convocado por el ejecutivo, debia ser separado en dos casas: el cuerpo de los comunes,
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un poder crezca en detrimento del otro, de modo que efectivamente se tenga un
“sistema de frenos y contrapesos” (Checks and balancees). Para Montesquieu, en
“El espiritu de las Leyes”, un poder debe detener el otro y todos deben de actuar

armoénicamente.

Nos adherimos a R. Soriano cuando sefiala y explica los remedios para
la aminoracion de la corrupcién politica: la independencia y autonomia de los
poderes publicos, la conciencia y préctica de la moral ciudadana, la asuncién de
responsabilidades politicas, la institucionalizacion de la moral publica por medio
de la creacion de 6rganos de supervision y control en las instituciones publicas y

los partidos y la limitacién de la discrecionalidad administrativa®.

A la luz de esta teoria, existen varios ejemplos de control politico en

las constituciones de Estados democraticos, como:

El jefe del Poder Ejecutivo puede, de forma fundamentada, vetar

actos del Poder Legislativo, cuando le corresponda;

El Poder Legislativo tiene la prerrogativa de rechazar el veto,

mediante un quérum especifico de votacion;

El Poder Judicial, ademés de sus tradicionales funciones, controla el
Poder Ejecutivo y Legislativo a través de la declaracion de constitucionalidad y

legalidad de sus actos;

El Poder Ejecutivo nombra a los integrantes del Poder Judicial-

Tribunales superiores.

compuesto por los representantes del pueblo, y el cuerpo de los nobles, formado por nobles,
hereditario y con la facultad de impedir (vetar) las decisiones del cuerpo de los comunes. Estas dos
casas tendrian asambleas y deliberaciones separadas, asi como intereses y opiniones
independientes. Reflexionando sobre el abuso del poder real, Montesquieu concluye que "solo el
poder frena el poder”, en el llamado "Sistema de Frenos y Contrapesos"” (Checks and balancees),
de ahi la necesidad de cada poder de mantenerse autbnomo y constituido por personas y grupos
diferentes. (http://es.wikipedia.org/wiki/Separacion_de_poderes)

% SORIANO, R., “La corrupcién politica: tipos, causas y remedios”, en Anales de la Catedra
Francisco Suarez, n°45, lgualdad y derecho antiscriminatorio. Universidad de Granada, 2011,
pp.382-402.
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El Poder Legislativo controla el Poder Judicial, en el aspecto

financiero y presupuestario.

El Control Administrativo, a su vez, tiene en mira las funciones
administrativas propiamente dichas, no sélo de los 6rganos del Poder Ejecutivo,
sino también de los demas Poderes, cuando ejerzan una funcion tipicamente

administrativa.

Son ejemplos de Control Administrativo: Fiscalizacion financiera del
personal de la administracion directa e indirecta, verificacion de la legalidad o no

de los actos administrativos.

Conviene siempre recordar que la ley, como expresion legitima de la
voluntad popular, es la directriz maxima del mandatario publico y de la

realizacion de la justicia en su fundamento mayor.

Para el nostalgico jurista brasilefio Seabra Fagundes, citado por

Carvalho Filho®!, administrar es aplicar la ley ex officio.

Hay buenas razones para admitir que la lucha contra la corrupcion es
una tarea herctlea donde las instituciones, los érganos y los sistemas de control,
tanto politicos como administrativos y juridicos son importantes, pero no
podemos olvidar que lo més eficiente, eficaz y efectivo medio de control de los
actos politicos y administrativos es el control popular o social, dado que la apatia
y la indiferencia del individuo con la cosa publica es incompatible con la

ciudadania y con la democracia.

Asi, la Constitucién y las leyes deben desarrollar y estimular formas
de participacion activa del ciudadano en las decisiones politicas, suministrando
los instrumentos adecuados para la deliberacion, la fiscalizacion y la correccion de
las acciones estatales y de las propias instituciones creadas para ejercer el control,
con el objetivo de garantizar la conformidad de actuacion de los agentes publicos

con los principios que le sirven de referencia en la busqueda del bien comdn.

81 CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, cit., p.776.
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Una administracion publica deseable y posible no es sélo la que
observa el formalismo de los principios tradicionales, de la legalidad,
impersonalidad, moralidad, publicidad vy eficiencia, entre otros. Es,
principalmente, una administracion que sea capaz de evolucionar en la amplia
realizacion de los derechos fundamentales de la persona humana (individuales,
sociales y politicos), y que no se satisfaga, solo, con la realizacion del “minimo
existencial”, a pesar incluso, de los altos tributos que la sociedad tiene que

soportar, para el funcionamiento de la maquina estatal.

Y este resultado no puede lograrse sin la aplicacion de lo que se
denomina Estado Democratico de Derecho, ni éste puede subsistir sin una red de
control operante y sin formas inteligentes de participacion popular, tanto en el

establecimiento de politicas publicas como de mecanismos de control social.

4.2. El Control en el plano internacional

La corrupcidn es un fenémeno universal, y también la lucha en contra
de esta corrupcion debe serlo. Donde hay sociedad hay corrupcion, en mayor o
menor grado, produciendo efectos nocivos® manifiestamente reconocidos, que
destruyen, sobretodo, las instituciones publicas y que se convierten, ante la
ciudadania, en un peligroso fermento capaz de hundir el régimen democratico,
Unico capaz de remover las carencias de libertades y promover al hombre a la
condicion de verdadero ciudadano. Por tanto, hay una concienciacion y un
acuerdo global, al menos desde el punto de vista formal, de reducirla a niveles
aceptables, ya que erradicarla es una tarea imposible, a menos que se elimine la

raza humana.®

82 (Véase el item 2.6, anterior).

8 |a historia demuestra y las estadisticas ratifican (V. Ranking, item 2.16, anterior) que incluso en
los Estados democraticos definidos como maduros, con un fuerte trazo de transparencia en la
gestion publica, amplia libertad de prensa y largo ejercicio de ciudadania y virtudes civicas etc.,
aun asi se registran actos de corrupcion, puesto que ésta parece ser inherente al género humano.
Por ello, aunque deba perseguirse incesadamente su erradicacion, no deja de ser una utopia.
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Preocupada por esto, la comunidad internacional ha hecho un esfuerzo
continuo para avanzar en la prevencion y represion a los actos de corrupcion,
mediante una mutua cooperacién e integracion entre paises, esfuerzo éste
materializado en varias convenciones internacionales, entre las cuales cabe

destacar:
1) Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion:

Trata del tema, bajo el enfoque de cuatro topicos especiales: medidas
preventivas, criminalizacion y aplicacion de la ley, cooperacion internacional y

recuperacion de activos;
2) Convencion de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA):

También trata de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar,
castigar y erradicar la corrupcion, asi como adoptar las acciones que aseguren la
cooperacion entre los paises signatarios. Entre sus objetivos, esta el de incentivar
a los Estados-Partes para que adopten las medidas legislativas necesarias para

garantizar la efectiva prevencion y lucha contra la corrupcién 3;

8 La convencion de la OEA contra la corrupcion se dirige, sobre todo, a la adopcién de medidas
preventivas y represivas para actos de corrupcion, al establecer, en el articulo Il sus propdsitos v,
en el 111, cudles son las medidas preventivas, a saber:

“Propésitos

Los propésitos de la presente Convencion son:

1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y

2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia
de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en
el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal
ejercicio.

Medidas preventivas

A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Convencidn, los Estados Partes convienen en
considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a
crear, mantener y fortalecer:

1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. Estas normas deberdn estar orientadas a prevenir conflictos de intereses y asegurar la
preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos en el
desempefio de sus funciones. Establecerdn también las medidas y sistemas que exijan a los
funcionarios publicos informar a las autoridades competentes sobre los actos de corrupcion en la
funcion publica de los que tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran a preservar la confianza
en la integridad de los funcionarios publicos y en la gestion publica.

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de conducta.



86

3) Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos (OCDE): Trata de las obligaciones de los gobiernos, de
las empresas, de los contables pablicos, de los abogados y de la sociedad civil de
las naciones signatarias del Tratado al adoptar medidas de orden juridico y

administrativo en la lucha contra la corrupcion.

No debemos olvidar que varios mandatarios subscriben estas
convenciones para figurar como estadistas, evitar discriminacion, represalias
econdmicas y beneficiarse de las ayudas internacionales para sus paises, pero no
desarrollan los mecanismos internos necesarios para cimentar los propositos y las
medidas en sus ordenamientos internos, y tampoco movilizan a los ciudadanos a
participar activamente en la construccion de una cultura anticorrupcion y, lo méas
grave, la historia registra que muchos de estos jefes de gobierno casi siempre se
enriquecen ilicitamente, a veces son acusados, pero casi nunca ingresan en prision

o resarcen al erario publico.

Por tanto, se debe poner especial énfasis en las medidas preventivas.

3. Instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren la adecuada comprension de
sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus actividades.

4. Sistemas para la declaracién de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas que
desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley y para la publicacion de tales
declaraciones cuando corresponda.

5. sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y
servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas.

6. Sistemas adecuados para la recaudacién y el control de los ingresos del Estado, que impidan la
corrupcion.

7. Leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad que efectle
asignaciones en violacion de la legislacion contra la corrupcidn de los Estados Partes.

8. sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares que denuncien de
buena fe actos de corrupcién, incluyendo la proteccion de su identidad, de conformidad con su
Constitucion y los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno.

9. Organos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas.

10. Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros, tales como
mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan
registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicion y enajenacion de activos, y
que establezcan suficientes controles contables internos que permitan a su personal detectar actos
de corrupcion.

11. Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no
gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion.

12. El estudio de otras medidas de prevencion que tomen en cuenta la relacién entre una
remuneracion equitativa y la probidad en el servicio publico.”
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4.3. Concepto y Alcance del Control de la Administracion Publica

Control administrativo es el conjunto de mecanismos juridicos y
administrativos por medio de los cuales se ejerce el poder de fiscalizacion y de

revision de la actividad administrativa en cualquiera de las esferas de Poder.
Son elementos basicos del control la Fiscalizacion y la revision.

Fiscalizacion es el poder de verificacion que se hace sobre la
actividad de los d6rganos y de los agentes administrativos y sobre la finalidad

publica de los actos.
Revision es el poder de corregir las conductas administrativas.

El control abarca toda actividad administrativa de todos los Poderes,

puesto que se practican actos administrativos en todos ellos.

4.4. Objetivos del Control

1 - proteger los activos de errores e irregularidades (principalmente de

la corrupcion);

2 - obtencién de informaciones correctas y seguras para el proceso de

toma de decisiones;

3 — Conseguir recursos materiales y participacion de las personas en

las politicas de la organizacion;
4 — cumplir metas; y

5 — Promover la eficiencia y la eficacia de las operaciones mediante

el uso racional de los recursos disponibles.

En resumen, en el caso de la administracion publica, los objetivos de



88

control son los de cumplir con la ley y buscar el interés de la colectividad.

4.5. Naturaleza juridica y clasificacion

Control es el principio fundamental e indispensable de la
Administracion Publica, entre otros, que son: la planificacién, la coordinacion, la

descentralizacion y la delegacién de competencia.

1. En cuanto a la naturaleza del controlador:

Control Legislativo, judicial y administrativo;

2. En cuanto a la extension:

Control interno (por subordinacion) y externo (por vinculacion);

3. En cuanto a la naturaleza del control:

Control de legalidad (el Poder Legislativo, el Poder Judicial y la
Administracion Pablica pueden ejercerlo) y el control de mérito (verificacion de la

conveniencia y oportunidad, privativo de la Administracion Publica);

4. En cuanto al &ambito de la Administracion:

Control por subordinaciéon (tipicamente interno) y control por

vinculacion (tipicamente externo);

5. En cuanto a la oportunidad:

Control previo, concomitante (preventivo y represivo) y posterior;

6. En cuanto a la iniciativa:

Control de Oficio (poder de autotutela) y provocado (desencadenado

por terceros).
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A. Control Administrativo

Es el control interno, ejercido por el Ejecutivo y por los 6rganos
administrativos del Legislativo y del Poder Judicial, con el objetivo de confirmar,

corregir o modificar el acto.

A.1. Medios de control o instrumentos juridicos:

El primer medio de control es el que deriva de la supervision del

Ministro o Secretario de Estado competente.

Posteriormente se verifica la jerarquia organica, mediante la cual los
agente de grado superior tienen el poder de fiscalizacion y revision de menor
grado. Es el caso, por ejemplo, donde el gobernador del Estado tiene el poder de
supervisar las acciones de sus subordinados, revisar su actividad a fin de adaptarla
a los fines administrativos, ya sea porque la misma es contraria a la norma, ya sea

porgue hay conveniencia y oportunidad de revision.

En Brasil, cualquiera del pueblo, amparado en el derecho de peticion,
contemplado en el Art. 5°, XXXI1V, "a", de la Constitucion Federal (el derecho de
peticion a los Poderes Publicos en defensa de los derechos o contra la ilegalidad o
el abuso de poder), puede iniciar solicitud de revision, quejas, suplicas,

sugerencias y correccion de errores 0 abusos.
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A.2. Otros instrumentos legales:

En Brasil se promulg6 la Ley de Responsabilidad Fiscal — LRF-, que
es la Ley Complementaria 101/2001, que pretende equilibrar las cuentas publicas
y regular el art. 163, 1 y 169 de la CFB. El inciso V, del art.163 de la CFB, admite
que la Ley Complementaria disponga sobre la "fiscalizacién financiera de la
administracion publica directa e indirecta.”, teniendo mayor amplitud que la Ley

de responsabilidad fiscal actual que versa solo sobre la gestion fiscal.

A pesar de la ausencia en el ordenamiento juridico brasilefio de este
instrumento legal, se observa que, a menudo, jefes del Poder Ejecutivo, ademas de
atropellar la autonomia y la independencia de los otros Poderes, especialmente del
Poder Judicial y de la Fiscalia, puesto que solo es de su competencia fiscalizar su
propia administracion, actdan sin ningun respaldo en la Ley Complementaria que
todavia esta pendiente de publicacion. Hay que respetar los principios
constitucionales y fomentar la transparencia financiera porque, de lo contrario, se

dara lugar a conductas objeto de interminables querellas juridicas y politicas.

A.3. Recurso administrativo

Es la posibilidad de que eventuales interesados recurran contra ciertos
actos de la administracion publica. Se basa en tres fundamentos bésicos: 1.
Sistema de jerarquia organica; 2. Ejercicio del derecho de peticion y 3. Garantia

del principio contradictorio y de amplia defensa.
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B. Control por el Poder Legislativo

Es la prerrogativa atribuida al Poder Legislativo, junto al poder de
legislar, para fiscalizar la Administracion Publica bajo los criterios politico y
financiero. Tal atribucion es consecuente del Estado de Derecho democrético, en
el cual, el pueblo, titular de la soberania, tiene la prerrogativa de buscar, por si 0

por sus representantes, como se esta administrando la riqueza del pais.

La fiscalizacién en el aspecto financiero, dado su caracter técnico, es
ejercida por el Poder Legislativo, con la ayuda del Tribunal de Cuentas, como

veremos mas adelante.

B.1. Control Politico

El Art. 49 de la Constitucion Federal Brasilefia apunta varios tipos de

este control, entre los cuales cabe destacar:
1. Revision de actos y contratos del Ejecutivo;

2. Convocatoria de Ministros y requerimientos de informacion;
recepcion de peticiones, quejas y representaciones de los administrados vy

convocatoria de cualquier autoridad o persona para declarar;
3. Comisiones parlamentarias de investigacion — CPI-;

4. Autorizaciones o aprobaciones del Congreso necesarias para los

actos concretos del Ejecutivo;
5. Poderes controladores privados del Senado;

6. Juicio de las cuentas del Ejecutivo;
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7. Suspension y destitucion (impeachment) del Presidente o del

Ministros;

De entre tales atribuciones de supervision, vamos a prestar especial
atencion a las Comisiones Parlamentarias de investigacion, que constituyen una
buena muestra del ejercicio maximo de fiscalizacion y decision por parte del

poder

B.1.1. Comisiones Parlamentarias de Investigacion —-CPI-

La Comision Parlamentaria de investigacion (CPI), es el equivalente a
la Comisién Investigadora Parlamentaria espafiola. Es una institucion
constitucional propia de los parlamentos democraticos que apunta a la
investigacion y verificacion de las denuncias con el fin de proteger los intereses
de la sociedad, a través de la llamada “Investigacion legislativa”. En este sentido,
cuando se utiliza bien, puede convertirse en un importante instrumento de control,
contra la lucha de la corrupcién, tanto cuando se amedrenta y disuade al corrupto,

como cuando se delimita la corrupcion .

No conviene que cualquier denuncia sea objeto de verificacién por
parte del CPI, dado que, para ello, el Estado ya dispone de dérganos propios
encargados, que son la policia judicial (regla general), y también otros, como los
departamentos de inspectores tributarios, el Banco Central, la Comision de
Valores Mobiliarios y, de forma suplementaria, la propia Fiscalia, tal y como mas

adelante abordamos, en el apartado B.4.

8 En Brasil, la actual Constitucién de 1988 delimitd la portada del CPI en un pérrafo (§3) del
articulo que trata de las comisiones parlamentarias en general, de la siguiente forma: "las
comisiones parlamentarias de investigacion, que tendran poderes de investigacién propios de las
autoridades judiciales, ademas de otros reglamentos de las respectivas Camaras, seran creadas por
la Camara de los diputados y por el Senado Federal, en conjunto o por separado, a peticion de un
tercio de sus miembros, para la verificacion del hecho determinado y por un plazo cierto, siendo
sus conclusiones, si fuera el caso, encaminadas a la Fiscalia, para que promueva la responsabilidad
civil o penal de los infractores"”. Esta disposicion constitucional se encuentra en la Ley N° 1579,
del 18 de marzo de 1952, debidamente recibida por la actual Carta y la reciente Ley N° 10.001, del
04 de septiembre de 2000.
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Segun la primacia de la separacion de los poderes, debemos concluir
que la materia que debe de investigar la CPI deberia guardar correlacion con las
actividades del Parlamento, es decir, relacionarse l6gicamente con las cuestiones

sobre las cuales el Congreso tiene el poder de disponer.

En este sentido, podemos enumerar como motivo que justifica la
apertura de este tipo de investigacion, la busqueda de las medidas correctivas para
una mejora de la legislacion, para una mejor asignacion de los fondos, para la
eficiencia de los gastos administrativos y para prevenir e impedir las

malversaciones de los recursos publicos (corrupcion).

Es preciso hacer hincapié en que, de ser corroborados los delitos, la
Comision deberia remitir al dérgano competente que podra perseguir a los
infractores indiciados, puesto que la misma no tiene poder de procesar ni de

juzgar, funcién reservada esencialmente a la Fiscalia y al Poder Judicial.

Por lo que, a la luz de la legislacion y de la jurisprudencia brasilefia,

podriamos destacar, en relacion a la CPlI, las siguientes caracteristicas:

1) La proporcionalidad, a través de la cual debe haber una
representacion proporcional de lo partidos que componen el Senado o la Camara.
Esto es consecuencia del hecho de que la Comision actia en nombre del
Parlamento y que su composicion debe representar, en la medida de lo posible, el

apoyo popular existente;

2) Puede haber CPI de la camara de diputados, del Senado o mixta.
Lo que definira la legitimidad de su introduccion y competencia sera en razon de

la materia y de la convergencia de los intereses politicos;

3) El hecho que vaya a ser investigado tiene que estar determinado en
el requerimiento de su instauracién. La idea de "hecho determinado” excluye, por
incompatibilidad absoluta, la posibilidad de la creacion de la CPI para investigar

un hecho genéricamente enunciado o indefinido. Es la condicién general de
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pertinencia, lo cual no quiere decir que los hechos relacionados con el principal

objeto de la investigacion legislativa no pueden ser investigados;

4) La Comision tendrd poderes de investigacion excepcionales
correspondientes a las de las autoridades judiciales. En este sentido, puede
notificar a personas, levantar el secreto bancario y fiscal, interrogar, realizar

inspecciones, determinar el procesamiento de personas y otros;

5) La Comisidn tendrd un 'periodo limitado'. El Estado de Derecho
consagra los principios democraticos de la seguridad juridica de duracion
razonable del proceso, la eficiencia y la justicia. Por lo tanto, la indeterminacion
de los plazos, especialmente, al estar en juego los derechos fundamentales y los
intereses politicos, es del todo incompatible. El limite cronoldgico insuperable es,
sin embargo, la legislatura del Parlamento que instituyé la Comision
parlamentaria Investigadora, dado que no tendria sentido que la legislatura deje al

Congreso determinar lo que la siguiente debe hacer.

6) La CPI como expresion del derecho de las minorias. Con sélo un
tercio de los miembros del Parlamento se puede instaurar la CPIl. Asi, resulta
claro que se trata del derecho de oposicion, legitimo y consiguiente del principio

democratico.

Podemos concluir, por las razones anteriores, que el Estado
Democratico de Derecho como ideal constitucional se expande sobre el uso
responsable y eficaz de las investigaciones legislativas que, aunque sea un
instrumento al servicio de las minorias parlamentarias, demuestra ser una rica
fuente de legislacion, de control sobre los 6rganos de la administracién publica y
de verificacion y lucha contra la corrupcion y, también, en la medida en que
suministra datos y documentos a los representantes del pueblo, para una mejor
eleccion de sus representantes, asi como a los otros controladores, especialmente a
la Fiscalia, a quien compete realizar el enjuiciamiento de los delincuentes y de los

malversadores.
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B.1.2. Delitos de Responsabilidad

El control de la corrupcién plantea una linea de aproximacion con los
delitos de responsabilidad, especialmente los que violan la integridad de la

administracion, siendo pertinente su delimitacion.

Los delitos de responsabilidad no son propiamente delitos, puesto que
las sanciones no afectan a la libertad de ir, venir y permanecer. Asi, es mas
correcto decir que son faltas politico-administrativas, cometidas por determinadas
autoridades en el ejercicio de sus funciones, a las cuales la ley impone sanciones
de naturaleza politica, generalmente pérdida del cargo publico e inhabilitacion

para el ejercicio de la funcion publica durante un determinado plazo.

Se denominan delitos de responsabilidad del Presidente de la
Republica, de acuerdo con la Constitucion brasilefia (art.85), los actos que atentan

contra la Constitucion, especialmente:
1. Laexistencia de la Union ®;

2. El Libre ejercicio del Poder Legislativo, del Poder Judicial, de la
Fiscalia y de los Poderes constitucionales de las unidades de la

Federacion ®';

8 a ley N° 1079, de 10 de abril de 1950, recibida por la actual Constitucién define la tipificacion,
el proceso y el juicio de estos delitos. Asi, define que son delitos contra la existencia de la Union:
1- mantener, directa o indirectamente, relaciones con un Gobierno extranjero, provocandolo a
hacer la guerra o a cometer hostilidad contra la Republica, prometerle asistencia o favor, o darle
cualquier ayuda en los preparativos o planes de guerra contra la Republica; 2 - intentar,
directamente y por hechos, someter a la Union o a cualquiera de los Estados o Territorios a la
dominacion extranjera, o de ella separar cualquier Estado o parte del territorio nacional; 3 -
cometer acto de hostilidad en contra de la nacion extranjera, exponiendo la Republica al peligro de
guerra, o comprometiéndola a la neutralidad; 4 - revelar negocios politicos o militares, que deban
mantenerse en secreto por el bien de la defensa de la seguridad exterior o de los intereses de la
nacién; 5 - ayudar, de cualquier modo, a la nacién enemiga a librar una guerra 0 a cometer
hostilidad contra la Republica; 6 - celebrar tratados, convenciones o ajustes que comprometan la
dignidad de la nacion; 7 - violar la inmunidad de los embajadores o Ministros extranjeros
acreditados en el pais; 8 - declarar guerra, salvo en los casos de invasidn o agresion extranjera, o
hacer la paz, sin la autorizacién del Congreso Nacional. 9 - no emplear contra el enemigo, los
medios de defensa que podria disponer; 10 - permitir al Presidente de la RepuUblica, durante las
sesiones legislativas y sin la autorizacién del Congreso Nacional, que fuerzas extranjeras transiten
por el territorio del pais, o, por motivo de guerra, permanezcan temporalmente en él; 11 - violar los
tratados legitimamente estipulados con las Naciones extranjeras.
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3. El ejercicio de los derechos politicos, individuales y sociales ®;
4. Laseguridad interna del Pais %;

5. La integridad de la administracion *;

%Son delitos de responsabilidad contra el libre ejercicio de los poderes legislativo y judicial y de
los poderes constitucionales de los Estados: 1 - intentar disolver el Congreso Nacional, impedir la
reunién o intentar impedir por cualquier modo el funcionamiento de cualquiera de sus Camaras; 2
- usar violencia o amenaza contra algin de los representante de la Nacién para alejarlo de la
Cémara a la que pertenece o para coaccionarlo en cuanto al modo de ejercer su mandato asi como
lograr o intentar conseguir el mismo objetivo mediante soborno u otras formas de corrupcién; 3 -
violar las inmunidades concedidas a los miembros del Congreso Nacional, de las Asambleas
Legislativas de los Estados, de la Camara de los Consejeros de Distrito Federal y de las Camaras
Municipales; 4 - permitir que una fuerza extranjera transite por el territorio del pais o permanezca
en él cuando a ello se oponga el Congreso Nacional; 5 - oponerse directamente y por hechos al
libre ejercicio del Poder Judicial, u obstar, por medios violentos, al efecto de sus actos, mandados
0 sentencias; 6 - usar violencia 0 amenaza, para obligar a jueces o jurados, a proferir o dejar de
proferir orden, sentencia o voto, o a hacer o dejar de hacer acto de su oficio; 7 - practicar contra los
poderes de los Estados o municipales acto definido como delito en este articulo; 8 - intervenir en
negocios peculiares para los Estados o para los Municipios con desobediencia a las normas
constitucionales.

8 Son delitos de responsabilidad contra el libre ejercicio de los derechos politicos, individuales y
sociales: 1 - impedir por violencia, amenaza o corrupcion, el libre ejercicio del voto; 2 - impedir el
libre ejercicio de las funciones de los secretarios electorales; 3 - violar el escrutinio de la seccion
electoral o llevar a la nulidad su resultado por la substraccién, desviacion o inutilizacion del
respectivo material; 4 - utilizar el poder federal para impedir la libre ejecucion de la ley electoral; 5
- servirse de las autoridades bajo su subordinacion inmediata para practicar abuso de poder, o
tolerar que estas autoridades lo practiquen sin su represion; 6 - subvertir o intentar subvertir por
medios violentos el orden politico y social; 7 - incitar a los militares a la desobediencia a la ley o
infraccion a la disciplina; 8 - provocar animosidad entre las clases armadas o en contra de ellas, o
de ellas contra las instituciones civiles; 9 - violar manifiestamente cualquier derecho o garantia
individual establecido en el Art. 141, asi como los derechos sociales asegurados en el articulo 157
de la Constitucidn; 10 - tomar o autorizar durante el estado de sitio, medidas de represion que
excedan los limites establecidos en la Constitucion.

30n delitos contra la seguridad interna del pais: 1 - intentar alterar con violencia la forma de
gobierno de la Republica; 2 - intentar alterar con violencia la Constitucién Federal o de alguno de
los Estados, o ley de la Unién, del Estado o Municipio; 3 - decretar el estado de sitio, estando
reunido el Congreso Nacional, o en el receso de este, no habiendo conmocién interna grave ni
hechos que evidencien la misma a irrumpir 0 no en caso de guerra externa; 4 - practicar o concurrir
para que se perpetre cualquiera de los delitos contra la seguridad interna, definidos en la
legislacion penal; 5 - no dar las providencias de su competencia para impedir o frustrar la
ejecucion de estos delitos; 6 - ausentarse del pais sin autorizacién del Congreso Nacional; 7 -
permitir, de forma expresa o tacita, la infraccion de la ley federal de orden publico; 8 - dejar de
tomar, en los plazos fijados, las medidas determinadas por ley o tratado federal y necesario para su
ejecucion y cumplimiento.

%50n delitos de responsabilidad contra las faltas en la administracion: 1 - omitir o retardar
dolosamente la publicacién de las leyes y resoluciones del Poder Legislativo o de los actos del
Poder Ejecutivo; 2 - no prestar al Congreso Nacional dentro de sesenta dias después de la apertura
de la sesion legislativa, las cuentas relativas al ejercicio anterior; 3 - no hacer efectiva la
responsabilidad de sus subordinados, cuando sea manifiesta en delitos funcionales o en la practica
de actos contrarios a la Constitucion; 4 - expedir drdenes o hacer requisicion de forma contraria a
las disposiciones expresas de la Constitucion; 5 - infringir el procedimiento de los cargos publicos,
las normas legales; 6 - Usar de violencia o amenaza contra funcionario publico para coaccionarlo a
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6. La ley presupuestaria **; y
7. El cumplimiento de las leyes y de las decisiones judiciales®.

Por lo tanto, para el Presidente de la Republica, los delitos de
responsabilidad son los definidos en la Constitucion y en las leyes ordinarias
cuyas sanciones son dos: pérdida del cargo publico e inhabilitacion para el
ejercicio de funcion publica por un plazo de 8 (ocho) afios, conforme al art. 52, §

Unico de la Constitucién brasilefia.

También pueden cometer delitos de responsabilidad los Ministros de
Estado %, los Ministros del Supremo Tribunal Federal ** y el Procurador General
de la Republica . Los Gobernadores de los Estados y los Secretarios de Estado
cometen delitos cuando practican los actos definidos como delitos para el

Presidente de la Republica y el Ministro de Estado, o relacionados con éstos. Para

proceder ilegalmente, asi como servirse del soborno o de cualquiera otra forma de corrupcion para
el mismo fin; 7 - proceder de modo incompatible con la dignidad, el honor y el decoro del cargo.
%1S0n delitos de responsabilidad contra la ley presupuestaria:

1- No presentar al Congreso Nacional la propuesta del presupuesto de la Republica dentro de los
primeros dos meses de cada sesion legislativa;

2 - Exceder o transportar, sin autorizacién legal, los dineros del presupuesto;

3 - Realizar el desvio del presupuesto;

4 - Infringir, manifestadamente, y de cualquier modo, la disposicion de la ley presupuestaria.

%250n delitos contra el cumplimiento de las decisiones judiciales: 1 - impedir, por cualquier medio,
el efecto de los actos, mandados o decisiones del Poder Judiciario; 2 - Recusar el cumplimiento de
las decisiones del Poder Judicial en lo que depende el ejercicio de las funciones del Poder
Ejecutivo; 3 - dejar de atender la requisicién de intervencién federal del Supremo Tribunal Federal
0 del Tribunal Superior Electoral; 4 - Impedir o frustrar un pago determinado por sentencia
judicial.

%Son delitos de responsabilidad de los Ministros de Estado: 1 - los actos conexos con los delitos
del Presidente, cuando sean cometidos u ordenados por ellos; 2 - La falta de comparecencia sin
justificacion, ante la Camara de los Diputados o el Senado Federal, o cualquiera de sus
comisiones, cuando una u otra casa del Congreso los convoque personalmente, presten
informaciones acerca de asunto previamente determinado; 3 - No presten dentro de 30 (treinta
dias) y sin motivo justificado, a cualquiera de las Camaras del Congreso Nacional, las
informaciones que la misma les solicite por escrito, o declaren en falso.

%Son delitos de responsabilidad de los Ministros del Supremo Tribunal Federal: 1- alterar, de
cualquier forma, excepto por via de recurso, la decisién o voto ya proferido en sesién del Tribunal;
2 - proferir juicio, cuando, por ley, sea sospechoso en la causa; 3 — mostrar clara desidia en el
cumplimiento de los deberes del cargo: 5 - proceder de modo incompatible con el honor, dignidad
y decoro de sus funciones.

%Son delitos de responsabilidad del Procurador General de la Republica: 1 - emitir parecer,
cuando, por ley, sea sospechoso en la causa; 2 - recusarse en la practica de acto que le incumba; 3
— mostrar clara desidia en el cumplimiento de sus atribuciones; 4 - proceder de modo incompatible
con la dignidad y el decoro del cargo.
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los Alcaldes municipales, los delitos de responsabilidad estan definidos en el
Decreto Ley n° 201/67.

Conviene subrayar que la responsabilidad politica no excluye las
responsabilidades de naturaleza civil y penal por el mismo hecho, puesto que tales

instancias son independientes.

B.1.3. Suspensién o destitucion (impeachment) del Jefe del Poder

Ejecutivo y otras autoridades

El vocablo Impeachment significa impugnacion de mandato ante un
delito de responsabilidad practicado por jefe del Poder Ejecutivo, vice-jefe y
Ministros de Estado, Ministros del STF, del Procurador-General de la Republica y
del Abogado-General de la Unidn, asi como Gobernadores y Secretarios de
Estado.

En Brasil, se le permite a cualquier ciudadano denunciar, mediante
peticion con firma autentificada y que indique los medios de prueba con relacién

a:

el Presidente de la Republica o Ministro de Estado, por delito de

responsabilidad, ante la Camara de los Diputados;

los Ministros del Supremo Tribunal Federal y el Procurador General

de la Republica, ante el Senado Federal.

los Gobernadores de Estado y Secretarios de Estado, ante la

correspondiente Asamblea Legislativa estatal.

En los delitos de responsabilidad del Presidente de la Republica,
Vicepresidente y de los Ministros de Estado, la Camara de los Diputados es
tribunal de pronunciamiento y el Senado Federal, tribunal de juicio; en los delitos

de responsabilidad de los Ministros del Supremo Tribunal Federal y del
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Procurador General de la Republica, el Senado Federal es, simultdneamente,
tribunal de pronunciamiento y de juicio bajo el mando del Presidente del STF o de

su sustituto legal. En ambas fases, se garantiza el derecho de defensa.

Para instaurar un proceso de impeachment contra el Presidente de la
Republica y el Ministros de Estado es preciso que la acusacion sea admitida por
2/3 (dos tercios) de los diputados federales, en una sesion propia, ante la

relevancia del tema.

Después de eso, en el caso de que se admita la acusacidn, el juicio se
realizara ante el Senado Federal y, cuando se instaure el proceso, la autoridad sera
suspendida de sus funciones, durante un plazo de 120 (ciento veinte) dias. Si no se
llevara a cabo, en ese plazo, el proceso, en cualquier caso, el agente apartado

reasumird sus funciones.

El Senado, asi, es el foro competente para el juicio de los delitos por
responsabilidad del Presidente, Vicepresidente, Ministros de Estado, ademas de
los ministros del STF, del Procurador-General de la Republica y del Abogado-

General de la Unién, y haré el juicio, bajo el mando del Presidente del STF.

La condena, de la misma forma que la admision en la Céamara,
solamente se dara por el voto favorable de 2/3 de la totalidad de los senadores y
en votacion nominal, declarara la pérdida del cargo, con inhabilitacién por ocho
afios para el ejercicio de funcidn publica, sin perjuicio de las deméas sanciones

judiciales correspondientes.

Si el Senado entiende que esta acusacién fuera infundada, se
archivara el caso. Si se decidiera lo contrario, la Mesa dara inmediato
conocimiento de esta decision al Supremo Tribunal Federal, al Presidente de la

Republica y al denunciante.

La decision se producira desde la fecha de su inicio con los siguientes

efectos, contra el denunciado:
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a) quedar suspendido del ejercicio de sus funciones hasta sentencia

final;

b) quedar sujeto a la acusacion penal;

c) perder, hasta sentencia final, un tercio de los vencimientos, que le

seran pagados en el caso de absolucion.

El Gobernador sera juzgado por los delitos de responsabilidad, segun
la forma que determine la Constitucion del Estado y podra ser condenado hasta la
pérdida del cargo, con inhabilitaciébn hasta cinco afios para el ejercicio de
cualquier funcién publica, sin perjuicio de la accion por parte de la justicia

comun.

En cualquier hipotesis, solo podré decretarse la condena por el voto
de 2/3 (dos tercios) de los miembros de que se componga el tribunal de juicio. A
pesar de varios casos de impeachment, especialmente en los Estados de la
federacion brasilefia, el mas importante fue el del Ex presidente Fernando Collor,

en 1992, cuando habia cumplido la mitad del mandato.

B. 2. Control Financiero

Es la posibilidad de fiscalizacion por parte de la Agencia Tributaria,

de gastos y gestion de los recursos publicos.

Segun el art. 70, de la Constitucién Federal Brasilefia, cualquier
persona fisica o juridica, publica o privada, que utilice, recaude, guarde,
administre dinero, bienes y valores publicos o por los cuales el Estado responda, o
que, en su nombre asuma obligaciones de naturaleza pecuniaria esta sujeta al

control del Tribunal de Cuentas,

Tal control externo abarca las siguientes areas: contable, financiera,

presupuestaria, operacional y patrimonial.
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B. 3. Control interno

Es el autocontrol, es decir, el realizado por el propio poder u 6rgano
sobre sus personas Yy actividades. Asi, es licito que la Administracion publica

pueda revocar sus propios actos, cuando tengan vicios o ilegalidades.

El art. 70 de la Constitucion Federal Brasilefia hace mencion a que la
fiscalizacion sea procesada por el sistema de control interno de cada poder. En
Brasil, en la esfera federal, existe una institucion que realiza el control interno en
los varios 6rganos y entidades del Poder Ejecutivo, la “Controladoria-Geral da
Unido — CGU” vy similares en varios Estados-miembros, las “Controladorias-
Gerais Estaduais — CGEs”, en virtud de lo contemplado en los articulos 70 y 74 de

la Constitucion y de las leyes del Estado.

B. 4. Control Externo

El control externo es ejercido por un érgano extrafio, independiente,

que es responsable de la emision del acto.

En Brasil es el que se ejerce por el Poder Judicial y por el Congreso
Nacional, éste con la ayuda del “Tribunal de Contas da Unido — TCU”. El control
sera ejercido bajo cinco aspectos: legalidad, legitimidad, economia, aplicacion de

las subvenciones y reasignacion de ingresos
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B. 5. Tribunal de Cuentas

Es un drgano de control externo de la Administracion Publica,

auxiliar del Poder Legislativo, con las siguientes funciones *:
Hacer la fiscalizacion financiera propiamente dicha;

Prestar Asesoramiento o emitir parecer previo sobre cuentas al Poder

Legislativo competente;
Prestar Informacién también al Poder Legislativo competente;

Hacer juicio, rectius, apreciacion o examen de cuentas de

administradores;
Aplicar multas proporcionales al dafio causado al erario;

Firmar el plazo para que la administracion corrija la ilegalidad o la
retire, en el caso de que no fuera tramitada la ejecucion del acto impugnado,
comunicando la decision a la Camara de los Diputados y al Senado Federal; En el
caso de contrato, el acto retirado sera adoptado directamente por el Congreso
Nacional, que pedird de inmediato al Ejecutivo las medidas correspondientes, en
el plazo de 90 (noventa) dias y, en el caso de que no se hubieran atendido, es

competencia del Tribunal de Cuentas decidir al respecto.

Actuar como defensor del pueblo cuando reciba denuncias de
irregularidades o ilegalidad, cuando es comunicado por las partes responsables de

control interno o por cualquier ciudadano, partido politico, sindicato o asociacion.

En la orbita federal brasilefia, el Tribunal de Cuentas de la Unidn es el
organo que controla las cuentas del Presidente de la Republica y elabora un
informe previo a ser analizado por el Congreso Nacional; procede a la auditoria,

en todas las unidades administrativas de los tres poderes; supervisa las cuentas

% ZANELLA DI PIETRO, M. S., Direito Administrativo. 122 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2001, pp.638-
639.
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nacionales de las empresas supranacionales que se incorporan a la Unidn;
supervisa la aplicacion de los recursos transferidos por la Unidn, sobre aspectos
de legalidad, legitimidad y racionalizacién del gasto de la aplicacion; valora, para
fines de registro, la legalidad de los actos de admision del personal y las
concesiones de la jubilacion; aplica las sanciones a los responsables de conducta
ilicita en el proceso del gasto publico y fija el plazo para que los 6rganos y las
entidades adopten las medidas exigidas para el cumplimiento de la ley; Remueve,
en el caso de incumplimiento, la aplicacion del acto impugnado, comunicando el

hecho a la Camara de Representantes y al Senado.

En Brasil, a diferencia de lo que pasa en Espafia, la funcién ejercida
por el Tribunal de Cuentas es de cardcter eminentemente administrativo, de ahi
porqué el término juzgar significa evaluar, examinar y analizar las cuentas. En
Espafia, como ya hemos mencionado, el Tribunal de Cuentas tiene un caracter
hibrido (salvo en las Comunidades Auténomas), °" con funciones de supervision
de la actividad econdémica-financiera del Estado y jurisdiccional, con respecto a la
responsabilidad contable en que incurre quien tenga a su cargo la gestion de los
recursos publicos, con decisiones sujetas a recurso directamente al Tribunal

Supremo %.

¥STC 187/1988 (RTC 1988,187). El Tribunal Constitucional ha sefialado también que “aun
cuando se prevé que las Comunidades Auténomas puedan realizar su propia funcién fiscalizadora,
no existe esta prevision respecto a la actividad jurisdiccional”.

% FERNANDEZ AJENJO, J. A., “El control de las administraciones publicas y la lucha contra la
corrupcién: Especial referencia al tribunal de cuentas y a la intervencion general de la
administracion del estado”. Tesis doctoral presentada en Salamanca. 2009, p.293-294. “El
Tribunal de Cuentas es un organo colegiado de relevancia constitucional, dotado de
independencia, que actia como 6rgano  supremo de control externo
econémico-financiero comisionado de las Cortes Generales y como
6rgano jurisdiccional exclusivo especializado en el enjuiciamiento de Ia
responsabilidad contable. La doctrina lo ha definido como un 6rgano controlador de naturaleza
funcional hibrida 0 mixta, pues ejerce una dualidad de funciones (la
fiscalizacion  y el enjuiciamiento) de muy diferente insertacion constitucional en los regimenes
politicos regidos por el sistema de division de poderes, ya que, como afirma
MENDIZABAL ALLENDE, una se encuentra vinculada al control parlamentario y la
otra al control jurisdiccional. Esta heterogeneidad de funciones crea wuna institucién
compleja con caracteres bien diferenciados: la funcién  fiscalizadora, con un carécter
supremo, técnico y de apoyo al Parlamento, y la funcion jurisdiccional, con las clasicas
prerrogativas judiciales de plenitud e inamovilidad.

En la Constitucion de 1978 se reconoce, en su art. 136.1, al Tribunal de Cuentas como «supremo
organo fiscalizador» y en el art. 153.d se le atribuye expresamente el control econémico y
presupuestario de los drganos de las Comunidades Auténomas. El desarrollo normativo se ha
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Por el principio de simetria constitucional adoptada en Brasil se
permite que los Tribunales de Cuentas de los Estados tengan las mismas
atribuciones del Tribunal de Cuentas de la Union —TCU- previstas en el Art. 71 de
la Constitucion. Las decisiones de los Tribunales de Cuentas de las que resulta
una imputacién de débito o una multa tendran eficacia de titulo ejecutivo, pero

también son susceptibles de recursos ante el Poder Judicial.

Segun Luiz Roberto Barroso, citado por Carvalho Filho®, hay tres
conclusiones acerca de los Tribunales de Cuentas en Brasil que no se pueden

modificar, a saber:

1) Es de su competencia valorar el acto de concesion de jubilacion y
bajar el proceso con sus ponderaciones con respeto al acto, pero se prohibe
imponer al administrador la modificacion del acto bajo pena de multa; habiendo
conflicto, la solucién es la via judicial, tanto para dirimir el litigio interorganico,

como para permitir que un tercero reivindigque sus derechos;

2) No se permite ejercer el poder reglamentario, siendo éste del

ejecutivo;

3) En la competencia para resolver los actos administrativos, debe
respetarse el principio del debido proceso legal, si estos actos implican situaciones
juridicas que afecten a terceros; en ningun caso el Tribunal de Cuentas tiene
competencia para invalidar actos administrativos negociales, contractuales o no.
Esta institucion no puede oponerse a una decision judicial. La resolucion de los
actos solo se legitima después de que haya transcurrido el plazo en el que fue

recomendada la superacion de la ilegalidad.

producido por la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas y la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, si bien la legislacion de los
partidos politicos y el régimen electoral general, asi como otra normativa sectorial, le
atribuye competencias especificas.”

*Manual de Direito Administrativo, cit., p.828-829. Vid. SPARBERG, D., “El combate contra la
corrupcion y el fraude”, Revista Internacional de Auditoria Gubernamental, vol.27, n°3, 2000,
pp.10-12.
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C. Control por el Poder Judicial

Es el poder de supervisién que se puede ejercer sobre actos del
ejecutivo, legislativo y judicial, en los aspectos de la legalidad vy
constitucionalidad, de caracter firme. Es el poder juridico por excelencia, y es
deseable que esté distanciado de los intereses politicos que permean

frecuentemente en los poderes Ejecutivos y Legislativo.

Tal distanciamiento es menor, en la medida en que depende que sea
competencia del Jefe del Poder Ejecutivo la designacion de cargos en tribunales

superiores. Hay dos sistemas de control jurisdiccional:

Contencioso Administrativo (adoptado principalmente en Francia e
Italia), donde la Justicia Administrativa esta al lado de la Justicia propia del Poder

Judicial; y

Unidad de Jurisdiccion (modelo presente en Inglaterra y Brasil). Aqui,
rige el monopolio de jurisdiccién, por lo que corresponde exclusivamente al Poder
Judicial decidir, con fuerza de caracter definitivo, toda y cualquier controversia
sobre la correcta aplicacion del derecho a un caso concreto, sea cual sea el

litigante o la indole de la relacion juridica controvertida.

En la Constitucion brasilefia, en el capitulo dedicado a los Derechos y
a las Garantias Fundamentales, Art. 5, precisamente en el inciso XXXV, consta
que la ley no excluye de la apreciacion del Poder Judicial, la lesion 0 amenaza a
un derecho, lo que viene a consagrar el sistema de unidad jurisdiccional,
pudiendo, en el momento en que se invoque, anular las conductas ilegitimas de la
Administracion Publica, obligando a las que resulten de obligado cumplimiento y

condenando a indemnizar a los lesionados, cuando fuera necesario.

La doctrina considera este sistema de unidad de Jurisdiccién mas

eficaz que el otro, ya que el Estado-administracion y el administrado se colocan,



106

en teoria, en un plano juridico de igualdad cuando sus conflictos de intereses se

dirimen mediante las acciones judiciales.

Todo esto en teoria, pues, como es notorio, hay una especie de
reverencia del magistrado al administrador, especialmente si éste esta interesado
en algun cargo cuya eleccion dependa de aquella autoridad o si existe la

posibilidad de intercambio de favores.

Por ello, el control jurisdiccional es exclusivamente de legalidad y
constitucionalidad. Si el acto es contrario a la ley o a la Constitucién, el Poder
Judicial declarara su invalidacion de modo que no se permita que continle

produciéndose efectos ilicitos.

En Brasil, con la implementacién de las “simulas” vinculantes'®,
cabe reclamacion directamente al Supremo Tribunal Federal —STF- contra acto
administrativo o decision judicial que la contrarie o la aplique indebidamente vy,

en caso procedente, serd anulado el acto.

Por otro lado, en virtud del sistema de divisién de los poderes
adoptados por la Constitucion, es prohibido al Poder Judicial apreciar el llamado

mérito administrativo, es decir, los criterios de conveniencia y oportunidad.

100 En el derecho brasilefio, se llama "simula" a un expediente que registra la interpretacion
pacifica o la mayoritaria adoptada por un Tribunal con respecto a un tema especifico, con la doble
finalidad de hacer publica la jurisprudencia para la sociedad, asi como de promover la uniformidad
entre las decisiones. Es la jurisprudencia que, cuando se vota por el "Supremo Tribunal Federal" se
convierte en un precedente obligatorio para que todos los demés tribunales y jueces, asi como la
administracién publica, directa e indirecta, tendrd que seguir. En la practica, adquiere fuerza de
ley, creando un vinculo juridico y poseyendo efectos 'erga omnes'. Finalmente, hay que tener
presente que la citada "simula" no vincula el Poder Legislativo, bajo pena de crear una indeseable
petrificacion legislativa, ni siquiera al propio STF, que puede alterar el sentido defendido en una
"simula" vinculante, mediante votacién que reina el mismo quérum necesario para su aprobacion
inicial (2 / 3 de sus miembros). La simula vinculante se creé el 30 de diciembre de 2004, mediante
la Enmienda Constitucional N ° 45, que afiadi6 el articulo 103-A de la Constitucidn brasilefia; “El
Supremo Tribunal Federal podra, de oficio o a instancia de parte, mediante decisién de dos tercios
de sus miembros, después de reiteradas decisiones sobre materia constitucional, aprobar una
"sumula" que, a partir de su publicacion en la prensa oficial, tendra efecto vinculante en relacion
con los demas organos del Poder judicial y con la administracion publica directa e indirecta, en las
esferas federal, estatal y municipal, asi como proceder a su revision o cancelacion, en la forma
establecida en la ley”. Disponible en: http://pt.wikipedia.org/wiki/Sumula
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El control judicial puede ser a priori 0 a posteriori, siendo éste la

regla.

El control a priori se fundamenta en el principio de la
“inafastabilidade”'® de la tutela judicial, es decir, del derecho a la tutela judicial
efectiva, conforme al Art. 5° XXXV, de la Constitucion Federal Brasilefia, por el
cual se garantiza al individuo la proteccion contra lesion o amenaza de lesion al

derecho.

El Codigo de Proceso Civil brasilefio y las leyes especiales del
Mandato de Seguridad, de la Accion Popular y de la Accion Civil Publica
contemplan esta posibilidad cuando estan presentes los supuestos de la
plausibilidad del derecho (fumus boni iuris) y el riesgo de haya lesion irreparable

por el transcurso del tiempo (periculum in mora).

C.1. Actos bajo control judicial especial

En el régimen democratico, donde se manifiesta la proteccion de los
derechos y las garantias fundamentales, no se pueden concebir actos privados de
control, de ahi el porqué ningun Poder o funcion es tan absoluto que pueda estar

por encima del control judicial, so pena de hacer inmune la corrupcién.

En ese sentido, hasta incluso los actos politicos (de gobierno), es
decir, aquéllos producidos por ciertos agentes de la cUpula directiva del pais, en el
uso de su funcion constitucional, pueden y deben ser cuestionados cuando
ofenden los derechos individuales o colectivos, por estar contagiados de algun

vicio de legalidad o constitucionalidad. Por ejemplo, el indulto concedido por el

101 Eg el principio del Derecho Procesal subjetivo plblico, también acufiado como principio de
accion o de acceso a la justicia, en el que la Constitucion garantiza la tutela estatal necesaria para
los conflictos que se producen en la vida de la sociedad. De esta forma, se produce la
"inafastabilidade” de la jurisdiccion, el uso imprescindible de la jurisdiccién, que son
complementos inalterables del proceso civil constitucional. (Traduccién nuestra). Disponible en:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpios_Constitucionais_do_Processo_Civil#Princ.C3.A
Dpio_da_Inafastabilidade_da_Jurisdi.C3.A7.C3.A30
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Presidente de la Republica o la autorizacion del legislativo al jefe del Ejecutivo

para ausentarse del pais.

También los actos legislativos tipicos, como las leyes y las medidas
provisionales, pueden ser objeto de control por parte del Poder Judicial, control

este difuso o concentrado.

En el control difuso o incidental, la ley es discutida como prejudicial

en una accion judicial comdn.

En el control concentrado, el acto normativo es impugnado
directamente, como sucede con la Accion Directa de inconstitucionalidad —ADI-,
Accion directa de constitucionalidad —ADC- y Accion de Incumplimiento de

Precepto Fundamental — ADPF-.

La decision proferida por la suprema corte (STF, en Brasil) en el caso
de la ADI y ADC producira efecto vinculante con respecto a los demas organos
del Poder Judicial y de la Administracion Publica. En estos casos, el Poder

Judicial ejerce una funcién verdaderamente legislativa y politica.

Conviene también subrayar que, aun siendo caracteristica del control
difuso los efectos s6lo son vinculantes de la declaracion incidental de
inconstitucionalidad, es decir, los limitados a los casos concretos, el sistema
juridico proporciona formas de llevar esta decision a tener eficacia general, de la
misma forma como sucede en los Estados Unidos de Ameérica en razén del
principio de la vinculacién con los precedentes de la Suprema Corte y, en Brasil,
con la posibilidad de suspension por parte del Senado Federal de la ejecucion de

la ley, tal y como esta previsto en el art. 52, X, de la Constitucion Brasilefa.

En cuanto a los actos llamados “interna corporis”, que son
practicados dentro de la competencia interna y exclusiva de los 6rganos del Poder
Legislativo y del Poder Judicial, cuya competencia esta delimitada en la propia

Constitucién (como sucede con los Reglamentos internos), se admite el control
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judicial sélo cuando contienen vicios de legalidad y de constitucionalidad que

vulneren los derechos individuales, de parlamentarios o de jueces.

C.1.1. Actos Discrecionales, Politicas Publicas y Control Judicial

Cuestion mas compleja es saber si los actos que derivan del poder
discrecional de la autoridad y si las politicas publicas implementadas o no por el

poder politico también se someten al control por parte del Poder Judicial.

En primer lugar, se pone de manifiesto el principio de la separacion
de los poderes y la consiguiente prohibicion de inmiscuirse en las atribuciones de
otro, ademéas del principio democratico de la representacion politica. Por el
contrario, existe el principio de la “inafastabilidade” de la tutela jurisdiccional
que, en relacion a los derechos y garantias fundamentales, ninguna lesién o

amenaza a los mismos sera excluida de una apreciacion judicial.

Ademas, existen dudas sobre la legitimidad politica de los miembros
del Poder Judicial, ante la politizacion de sus decisiones cada vez mas reveladoras

de lo que se suele denominar activismo judicial.

En efecto, la discusion se hace méas evidente cuando se coloca la
apreciacion de inconstitucionalidad de leyes o actos normativos en sede de un
control concentrado o difuso. Como ya se ha mencionado, en el control
concentrado el érgano judicial aprecia, en teoria, la ley elaborada por los
representantes del pueblo y tiene el poder de determinar su nulidad. En el control
difuso, cualquier juez, segun la instancia que corresponda, tiene el poder, en el
caso concreto, de negar la validez a una ley nacional aprobada por el parlamento y

promulgada por la méas alta autoridad administrativa de la nacion.

¢Como explicar a la sociedad, entonces, que la voluntad de sus
representantes, elegidos democraticamente, no ira a prevalecer porque un Juez,
que no fue elegido por nadie (por tanto sin legitimidad), aunque haya sido
legalmente investido en el cargo después de un concurso publico, entendié de
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forma diferente, principalmente en decisiones fundamentadas por contraste con

los principios constitucionales muchas veces implicitos?

Jorge NETO '®, con relacion a esta polémica, propone:

Desde el momento en que visualizamos las decisiones del Poder
Judicial como el fruto de un discurso racional democrético, del cual
participaron, en mayor o menor medida, los propios pueblos en la
funcién de las partes, no se puede sostener la idea de un poder
contramayoritario. En realidad, el Poder Judicial constituye un canal de
comunicacion con el poder estatal distinto del que se utiliza cuando la
gente vota y elige a sus representantes.

La teoria esbozada en la citada obra refleja que la legitimidad de las
decisiones del Poder Judicial se afirma mucho més por su contenido, que esté en
sintonia con el sentimiento de justicia de la colectividad y respeta el proceso
dial6gico (con las garantias del contradictorio y la amplia defensa -es decir, del
debido proceso. incluso con duracion razonable y coherente motivacion-), y no
por el hecho de la patente autoridad de su prolator. En este aspecto, la

argumentacion racional debe prevalecer sobre el argumento de autoridad.

Las politicas publicas significan la busqueda por la realizacién
practica o la materializacién de los derechos fundamentales, esencialmente los de
segunda y tercera generaciones, los derechos de igualdad y fraternidad. Es
igualmente correcto afirmar que la concrecion de los derechos fundamentales es
tarea del Estado como un todo y, asi, de los poderes constituidos para la
consecucion de los objetivos de la nacion (Ejecutivo, Legislativo y Poder
Judicial), observando los fundamentos del Estado Democréatico de Derecho y los

principios que le caracterizan

Los derechos fundamentales, por su importancia y por ser de
naturaleza inaplazable, estan positivados para tener una aplicacion inmediata, no

constituyendo un mero protocolo de intenciones.

102 HE MELO JORGE NETO, N., O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS
— Concretizando a Democracia e os Direitos Sociais Fundamentais. Salvador, JUS PODIVM.
2008, p.137.
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Nos adherimos a la opinién del profesor Jorge Neto ', de manera que
si la actuacion estatal de los Poderes Ejecutivo y/o Legislativo violan la
Constitucién 'y, sobretodo, lesionan los derechos fundamentales, tanto
individuales, como difusos y colectivos, cabra la actuacion del Poder Judicial.

Apunta el citado autor que:

Aunque admitamos que, en estos casos, el Poder Judicial no podra
sustraerse a la actividad de los demas poderes, es innegable que podra
invalidar las elecciones de los demas poderes o determinar los
objetivos a alcanzar para la realizacién de los derechos. La mayoria de
las veces, sin embargo, el espacio de discrecionalidad conferido por la
Constitucion en la eleccion de las politicas publicas es bastante
amplio, y no cabe al Poder Judicial interferir en la eleccién de los
medios de accion.

Conviene subrayar que la discrecionalidad representa una garantia
para el destinatario del acto o del servicio publico que la ley, primando por la
concrecion de la eficiencia, del interés publico y general, y por encima de todo la
justicia, que faculta al administrador, en la situacion concreta, a adoptar la mejor
eleccion entre dos o mas posibilidades para alcanzar su finalidad, dado que la
buena administracion (o, al menos, razonable) se considera hoy como un derecho

fundamental.

La aproximacion a los aspectos relativos de la discrecionalidad tiene
una estrecha relacion con la corrupcion, especialmente cuando se la concibe sin
limites o posibilidad de control, dando lugar a arbitrariedades y abusos de poder.

Quien nos presta el mejor concepto de discrecionalidad es el profesor paulista

104

Bandera de Melo™" para quien:

La discrecionalidad, por tanto, es el margen de libertad que tiene el
administrador para elegir, segun criterios consistentes de racionalidad,
uno, entre al menos dos comportamientos correspondientes, ante cada
caso concreto, a fin de cumplir el deber de adoptar la solucién mas
adecuada para la satisfaccion de la finalidad legal, cuando, por fuerza
de la fluidez de las expresiones de la ley o de la libertad conferida en
el mandato, no se pueda deducir de la misma, objetivamente, una
solucion univoca para la situacion concreta.

193 De MELO JORGE NETO, N., O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS,
cit., p.102.

104 BANDEIRA DE MELO, C. A., Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2%d. Sdo Paulo,
Malheiros, 2008. p.48.
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Conviene también subrayar, de esta forma, que el poder discrecional
no se confunde con un cheque en blanco que el legislador otorga al Poder
Ejecutivo para actuar sin ninguna limitacion, puesto que habrd siempre un

obstaculo de naturaleza legal o constitucional.

A este respeto, apunta el Profesor Juarez Freitas'® que:

Como se preconiza, todos los actos administrativos, al menos los
negativos o inmediatos, son juridicamente controlables, y los vicios de
omisién también necesitan ser impedidos de modo vigoroso y sin
condescendencia. Toda conducta administrativa (vinculada o
discrecional) s6lo se legitima, si respeta la primacia de los principios
constitucionales en conjunto.

Afiade el citado autor % que:

En la vision sistematica propuesta, el mérito del acto administrativo
no debe ser anulado. Sin embargo, por via refleja, puede ser
cuestionado, al efectuar el control del “demérito” y de Ila
antijuridicidad, més all4 de los aspectos adscritos a la legalidad. El
controlador, en esa medida, hace las veces de “administrador
negativo”. El control de proporcionalidad (incluso de las politicas
publicas) comienza, en este horizonte, a realizarse de modo maés
profundo y productivo, puesto que se admite la discrecion solamente
para que el agente providencie, con eficacia y eficiencia, la realizacion
de las vinculantes finalidades constitucionales.

Asi, concluimos que la motivacion, es decir, la exteriorizacion de las
razones que justifican el acto administrativo, vinculado o discrecional, practicado
es un principio general del derecho administrativo y una garantia para el
administrado en un Estado de Derecho y Democrético, siendo por asi decir, un
requisito indispensable de su validez. Es, sin duda, un poderoso antidoto contra la

corrupcion y el arbitrio.

Por todas estas razones, creemos que, tanto las politicas publicas
como los actos administrativos en general son susceptibles de control por el Poder
Judicial, sobre todo cuando violen los derechos fundamentales, individuales o
colectivos, incluso porque la finalidad de la ley nunca podra avalar una conducta

que contrarie el conjunto de los derechos y las garantias de gran envergadura.

'SFREITAS, J., Discricionariedade administrativa e o DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRAGAO PUBLICA. Malheiros, 2. ed., 2009, p.28.
18EREITAS, J., cit., p.130.
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C.1.2. Control de Constitucionalidad de las leyes

No es pertinente para los objetivos del presente trabajo, hacer una
aproximacion profunda del tema, siendo fundamental, sin embargo, plantear
algunas lineas sobre el argumento, al que también se refiere el control de la
corrupcién, ya que ésta puede tener como causa el contenido y la finalidad de la
ley que, evidentemente no esté en conformidad con la Carta politica y, por tanto,

resulte incompatible con la misma.

Control judicial de constitucionalidad es el que se ejerce por parte de
la Corte Constitucional u érgano del Poder Judicial, de ahi por qué se conocen tres
modelos, a saber: control concentrado (austriaco o europeo), control difuso

(americano) y control mixto (Portugal, Brasil).

La introduccion del control de constitucionalidad de las leyes fue
muy precoz en los Estados Unidos. En cambio, en Europa, el desarrollo de la
justicia constitucional fue mas tardio. Se veia mal que la ley, expresion de la
voluntad general, se supeditara a cualquier control. Habra que esperar hasta el
siglo XX para asistir a la introduccion de un control de constitucionalidad de las
leyes, con la creacion, en 1920, del Tribunal Constitucional austriaco®. En el
mismo periodo, también la Republica de Weimar establece un control de
conformidad de los actos normativos con la Ley fundamental. Pero s6lo después

de la Il Guerra Mundial es cuando la justicia constitucional comienza su

197 En el Derecho continental europeo habia predominado la tradicién originada en la revolucion
francesa, de prohibir a los jueces que decidieran sobre cuestiones de caracter constitucional. La
discusién sobre la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional conociera sobre los conflictos
derivados de las normas fundamentales, en virtud de la innovacién de la Constitucion austriaca de
1920, deriva de la influencia del jurista Hans Kelsen, que establecié el Tribunal Constitucional
como Organo especializado para conocer y decidir conflictos de naturaleza constitucional,
planteando una famosa polémica, en la tercera década del siglo XX, entre el constitucionalista
aleman Carl Schmitt y el propio Kelsen (Vid. FIX ZAMUDIO, H., “La justicia constitucional y la
judicializacién de la politica”, en VV.AA., Constitucion y constitucionalismo hoy. Caracas:
Fundacién Manuel Garcia-Pelayo, 2000, p.561). La famosa polémica comenz6 con la aparicién, en
1931, del clésico libro de Schmitt, Der Hutter der Verfassung (El protector de la Constitucién)
traducida al espafiol como La defensa de la Constitucion. Sus ideas fueron objeto de réplica por
Kelsen, por medio de un estudio intitulado Wer sollder Hutter der Verfassung sein? (¢Quién debe
ser el protector de la Constitucion?).
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expansion por el continente. Primero Alemania, con el Bundesverfassungsgericht,
establecido en 1951, seguido de Italia, cuyo Tribunal Constitucional se instaura en
1956, Dos afios después, la transicion a la V RepUblica desemboca también en
Francia en la institucion del Conseil Constitutionnel'®. En Espafia, el Tribunal
Constitucional nace a partir de la aprobacién de la Constitucion de 1978, y en

Portugal, en 1983 se pone en funcionamiento su Tribunal Constitucional™*°.

La creacion de Tribunales o Cortes constitucionales se ha convertido
en un elemento indispensable para que sea posible hablar de Estado de derecho.
Con todo, ello no significa que el control de constitucionalidad no se pueda
ejercer por otros medios, como efectivamente ocurre en aquellos paises que,
siguiendo el ejemplo de Estados Unidos, lo encomiendan a sus Cortes Supremas

0, como en el caso de Francia, a un Consejo Constitucional.

En el control concentrado, hay un 6rgano central competente para
declarar, la validez o no de una ley, en confrontacion con la Constitucion. En este
modelo, cabe al juez o al tribunal, por faltarle poderes para decretar la
inconstitucionalidad, solicitar la manifestacion del tribunal constitucional. En el
control difuso, cualquier o6rgano jurisdiccional, juez o tribunal, en el caso

concreto, puede recusar la aplicacion de la ley que reputa incompatible con la

1%yid. BELLOSO MARTIN, N., “Algunos dilemas sobre la Jurisdiccién constitucional”. En:
Revista do Direito n°® 34, Programa de Pédsgraduacdo em Direito —Mestrado- PPGD, Santa Cruz do
Sul, UNISC, Junho/Diciembre 2010, pp.135-155

109 E| control de constitucionalidad de derechos norteamericano, al contrario que el francés, se basa
en la apreciacion de las razones de los derechos tal y como aparecen reflejados en los casos
concretos, segun un método casuistico que no se deja atrapar por las pretensiones “planificadoras”
y abstractas del derecho europeo.

En los sistemas europeos distintos del francés, el control de constitucionalidad esta reservado a
organos ad hoc separados de la jurisdiccién ordinaria. Es decir, la jurisdiccion constitucional esta
destinada a atender a las exigencias de la ley y del legislador junto a las de los titulares de los
derechos constitucionales. A este respecto se ha hablado del “privilegio del legislador” -a
diferencia del sistema americano- que implica que el legislador tiene su propio juez que actla a
través de procedimientos particulares y estd formado por personal no exclusivamente judicial,
capacitado para tener debidamente en cuenta, junto a las exigencias de los derechos, las exigencias
propiamente politicas expresadas en la ley (ZAGREVELSKY, G., El derecho ductil. Trad. M.
Gascon, 82 ed., Madrid, Trotta, 2008, pp.62-63).

19Njp vamos a extendernos acerca del sistema brasilefio del control de constitucionalidad, porque
excederia los limites que nos hemos impuesto en este trabajo de investigacion. Nos limitamos
ahora a remitirnos a BONAVIDES, P., Curso de Direito Constitucional, 22% ed., S&o Paulo,
Malheiros Editores, 2007, pp.297-343.
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Constitucion, es decir, alejar su incidencia a la controversia en estimacion

subjetiva de un derecho.

En el control mixto, se adoptan los dos modelos. Asi, cabe al
Tribunal Constitucional u organo superior del Poder Judicial el control
concentrado, en las acciones que plantean la constitucionalidad en teoria (no en un
caso concreto), con decisiones con efecto erga omnes. Tal posibilidad convive en
armonia con el modelo difuso, por el cual mantiene la posibilidad de drgano
monocratico o colegiado del Poder judicial, en el caso concreto, declara ademas,
la inconstitucionalidad de ley y aleja su aplicacién al caso sub Judice, caso en que
tal decision produzca un efecto sélo para las partes del proceso. Este modelo es

adoptado en Portugal y en Brasil

C.1.3. Control de Constitucionalidad en Espafia y en Brasil

La Constitucion espafiola de 1978 prevé un Tribunal Supremo con
jurisdiccion en toda Espafia, como oOrgano jurisdiccional superior a todos los
ordenes, salvo lo dispuesto en las “garantias constitucionales”. En Brasil, las
funciones de Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo estan reservadas a solo

una corte, el Supremo Tribunal Federal.

Observa la citada Constitucion: «EI Tribunal Constitucional se
compone de doce miembros nombrados por el Rey, de los cuales cuatro bajo
propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros, cuatro bajo
propuesta del Senado por idéntica mayoria, dos bajo propuesta del Gobierno y dos

bajo propuesta del Consejo General del Poder Judicial».

Los miembros del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados
entre magistrados judiciales y el Ministerio Publico, profesores de Universidad,
funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia
con mas de quince afos de ejercicio en la profesion. Los miembros del Tribunal
Constitucional seran designados por un periodo de nueve afos y renovables por

un tercio cada tres afos.
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La condicion de miembro del Tribunal Constitucional es
incompatible con cualquier mandato representativo, con cargos politicos y
administrativos, con el desempefio de funciones directivas en partidos politicos o
en sindicatos y con cualquier empleo a su servicio, con el ejercicio de funciones
judiciales y del Ministerio Pablico y con cualquier actividad profesional y

mercantil.

Los miembros del Tribunal Constitucional tendran las
incompatibilidades propias de los miembros del Poder Judicial y seran

independientes e inamovibles en el ejercicio de su mandato.

En Brasil, el Supremo Tribunal Federal estd compuesto por once
ministros, escogidos entre ciudadanos con mas de 35 (treinta cinco) y menos de
65 (sesenta cinco) afos, siendo todos indicados por el Presidente de la Republica
y sometidos al Senado Federal, donde el quérum para aprobacion es la mitad mas
uno (mayoria absoluta), conforme al art. 101 de la Constitucion brasilefa.
Asimismo, se verifica el requisito de la reconocida competencia, pero el requisito
objetivo del tiempo minimo de ejercicio profesional s6lo es de exigencia en

Esparia, que es de quince afios.

Mientras en Espafia los miembros del Tribunal Constitucional tienen
un mandato de nueve afos, en Brasil son vitalicios, es decir, hasta los 70 (setenta)

anos de edad.

En materia de “garantias constitucionales”, el mayor intérprete
espafol es el Tribunal Constitucional (articulos 159 a 165 de la Constitucion
espafola), que no forma parte propiamente del Poder Judicial. A través del
“recurso de amparo”, segun el articulo 162.1.”b”, cualquier persona natural o
juridica, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal estan legitimados para

solicitar el Tribunal Constitucional.

El art. 161 de la citada Constitucion prevé el recurso de
inconstitucionalidad contra las leyes y disposiciones normativas en virtud de la

ley y «La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con categoria
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de ley, interpretada por la jurisprudencia, producira efectos en cuanto a ésta, si
bien la sentencia o las sentencias por la misma aplicadas no pierden el valor de

cosa juzgadax.

También compete al Tribunal Constitucional de Espafia conocer los
conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Autonomas o de

estas entre si.

De esta forma, el Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el

territorio espafol y le compete conocer:

a) el recurso de inconstitucionalidad contra las leyes y las
disposiciones normativas de virtud de la ley. La declaracion de
inconstitucionalidad de una norma juridica con categoria de ley, interpretada por
la jurisprudencia, producird efectos con respecto a ésta, si bien la sentencia, o las

sentencias por ella afectadas, no pierden el valor de caso juzgado;

b) el recurso de amparo, por violacion de los derechos y libertades
contemplados en el n. 2 del art. 53 de esta constitucion, en los casos y en la forma

que establece la ley;

c) los conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades

autébnomas o de estas entre si;

d) las demas materias que le atribuye la Constitucién o las leyes

organicas.

El gobierno podrd impugnar ante el Tribunal Constitucional las
disposiciones y las resoluciones aprobadas por los 6rganos de las comunidades

auténomas.

La impugnacion determinara la suspension de la disposicion
recurrida, pero el Tribunal debera ratificar o levantar la suspension en un plazo no

superior a cinco meses.
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Tiene legitimidad:

a) para interponer el recurso de inconstitucionalidad: el Presidente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores, los
organos colegiados ejecutivos de las comunidades auténomas vy, si es el caso, las

asambleas de las comunidades autbnomas;

b) para interponer el recurso de amparo cualquier persona fisica o
juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el

Ministerio Publico.

La ley organica determinard las personas y los drganos con

legitimidad en los otros casos.

Cuando, en algin proceso, un o6rgano judicial considere que una
norma con categoria de ley, aplicable al caso y de cuya validez depende la
decision, puede ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion ante el
Tribunal Constitucional en las condiciones, en la forma y con los efectos
establecidos por la ley, los cuales, en ningln caso, serdn suspensivos. Las
sentencias del Tribunal Constitucional se publican en el Boletin Oficial del Estado
con los respectivos votos particulares, si los hay. Las sentencias tienen el valor de

caso juzgado desde el dia siguiente al de su publicacion y no se admiten recursos.

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de
urna norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la apreciacion

subjetiva de un derecho se revisten de plena eficacia general.

Salvo cuando en la decision se dispone diversamente, subsistira la

vigencia de la ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad.

Una ley organica regulard el funcionamiento del Tribunal
Constitucional, el estatuto de sus miembros, el proceso y las condiciones de

presentacion de las acciones.
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De lo anteriormente expuesto, se constata que en Espafia el control de
constitucionalidad presenta caracteristicas del modelo concentrado. En Brasil, el
control es mixto, es decir, el Supremo Tribunal Federal tanto ejerce el control
concentrado, abstracto, con efecto erga omnes, mediante conocimiento de la
Accidn Directa de Inconstitucionalidad de ley o acto normativo federal o estatal,
de la Accién Directa de Constitucionalidad de ley o acto normativo federal y
Accion de Incumplimiento de Precepto Fundamental (art. 102, | y § 1°
Constitucion brasilefia), como el control difuso, concreto, incidental, con efecto
inter pars, a través de recurso extraordinario en las causas provenientes de
instancias inferiores cuando contrarian la disposicion constitucional o la ley
federal (art. 101, 11y 1I).

Una caracteristica relevante es la que se refiere a los legitimados para
el recurso de inconstitucionalidad. En Espafia se observa que la cantidad es
bastante menor que en Brasil. En Brasil, estan legitimados: El Fiscal General del

Estado, el Colegio de abogados, partidos politicos y colegios profesionales.

N. Belloso Martin'*! se inclina por la posicién adoptada por A. Nieto,
quien se muestra critico con el Tribunal Constitucional espafiol. Reconoce que
ocupa un puesto clave en el sistema de controles, puesto que su competencia se
extiende, directa o indirectamente, a todos los deméas poderes. “Un Tribunal
Constitucional celoso y vigilante puede enderezar, por tanto, la actuacion de todo
el Estado, de la misma forma que si es hostil y parcial puede bloquear gravemente
la accion de un gobierno. Asi las cosas, la formula deseable es la de su neutralidad
politica e independencia funcional (...)”*'2. Sin embargo, subraya que los
gobiernos lo han considerado demasiado peligroso “y no han parado hasta
desactivarlo y lograr que no s6lo no entorpezca la accién politica sino que avale
positivamente las mayores tropelias del ejecutivo y del legislativo”. ElI camino
seguido ha sido el de controlar a la mayoria de sus componentes mediante
“designaciones sectarias y promesas de premios a posteriori”. Todo ello le ha

provocado un desprestigio. “Un Organo que en sus primeros afios se gand por

11 BELLOSO MARTIN, N., “Algunos dilemas sobre la Jurisdiccion constitucional”, cit.
12 NIETO, A.,, Balada de la justicia y de la ley. Madrid, Ariel, 1999, p.393.
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méritos propios una auctoritas superior incluso a su potestas institucional y que
hoy se ha degradado hasta perder aquélla por completo y no tener sus decisiones

otro valor que el oficial que le concede la Constitucion”.

Se hace necesario reconstruir la legitimidad de la justicia
constitucional, alejandola de las sombras de duda de influencias partidistas e
interesadas en que determinadas leyes resulten “acordes” a la Constitucion al
precio que sea. La legitimidad de la justicia constitucional no puede limitarse
exclusivamente a evaluar la mayor o menor concordancia de las leyes, que
aprueba el Parlamento, con el texto constitucional. Como afirma P. Calamandrei,
las decisiones de la Corte constitucional no tendrén solo el efecto aparentemente
negativo, expreso en su parte dispositiva, de anular la ley contraria a la
Constitucion; a la par, tendran un significado positivo de cooperacion activa al
indirizzo politico por las consideraciones que el Tribunal efectia en los

fundamentos juridicos de sus sentencias™.

Junto a la problematica, ya clasica, acerca de la legitimidad de la
jurisdiccion constitucional, desde hace unos afios se ha sumado una especie de
campania, por parte de especialistas de Derecho Comunitario y Europeo, a favor
del reconocimiento en las instituciones europeas de caracteristicas
constitucionales, y principalmente, de la naturaleza de Tribunal Constitucional
atribuida al Tribunal de Justicia de Luxemburgo y especialmente al Tribunal
Europeo de Estrasburgo™*. Recientes debates ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han presentado a los Tribunales constitucionales bien como
jueces, bien como 6rganos politicos o constitucionales. Pero la complejidad de la
nocion en realidad se debe a que son, a la vez, jueces constitucionales y poderes

constitucionales®.

113 CALAMANDREI, P., “Corte Costituzionale e autorita giudiziaria”, en Rivista di Diritto
Processuale, nota 83, 1956, p.258.

14 vid. FAVOREU, L., “Los Tribunales Constitucionales”, en F. Fernandez Segado y D. Garcia
Belaunde (coords.), La jurisdiccion constitucional en lberoamérica. Madrid, 1997, Dykinson,
p.99; también, vid. BELLOSO MARTIN, N., “Algunos dilemas sobre la Jurisdiccion
constitucional”, cit.

115 1bidem, p.100. Favoreu subraya que han cuestionado diversos aspectos de los Tribunales
constitucionales: 1) Se ha puesto en tela de juicio la naturaleza jurisdiccional de los Tribunales
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C.2. Instrumentos judiciales de control de la Administracion
Publica

Inespecificos:

Para la correccion de las conductas administrativas, son las medidas
judiciales comunes del derecho privado como, acciones ordinarias de
indemnizacién, cautelar en general, interdictos prohibitorios (defensa o reintegro
de posesion), notificacion de obra nueva, consignacién en pago y acciones

penales.

Con relacion a la parte penal, conviene observar que las leyes
castigan tanto al sujeto activo como el sujeto pasivo del delito de corrupcion,
aunque el concepto de corrupcion adoptado por el Banco Mundial, segun
indicamos en el apartado 2.1 de la presente investigacion, tenga como sujeto
activo solo al servidor publico, que se vale de tal circunstancia para obtener un

provecho personal ilegitimo.

Adoptando tal concepto, el género corrupcion abarcaria la gama de
delitos cometidos por funcionarios contra la administracién en general, a saber:
insercion de datos falsos en banca de datos de la administracion publica, extravio
de documentos publicos, uso irregular de dinero publico, corrupcion pasiva
propiamente dicha, facilitacion de contrabando o peculio, prevaricacion,
condescendencia penal, abogacia administrativa, violacion de secreto funcional

entre los propios servidores publicos.

Como hemos destacado, las leyes penales no son suficientes para
luchar contra la corrupcion, aunque los tipos delictivos sean practicamente iguales
en los diversos paises civilizados. Hay necesidad de plantear y hacer viable las

medidas preventivas y de recuperacion de los activos desviados.

constitucionales, por motivos diversos; 2) También se ha cuestionado la naturaleza jurisdiccional
de estos tribunales desde otro punto de vista, el de la ciencia politica, al afirmar que estos
Tribunales son menos jurisdicciones que “co-legisladores” o “terceras camaras” (Ibidem).
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Ademas, en algunos pocos paises las leyes tienen efectividad y, en
otros, no tanto. Temo que suceda con Brasil, que tiene una legislacion bastante
avanzada en materia de prevencién y lucha contra la corrupcion (tal vez incluso
superior a otros paises menos corruptos) y una compleja red de control,
implicando instituciones de control interno y de correccién (Corregidurias,
Controladorias y Ouvidorias), de control externo (Tribunales de Cuentas, Policia,
Poder Legislativo, Poder Judicial, Ministerio Puablico, Secretarias de
Adminsitracion federal y estadal, Consejos de Justicia y del Ministerio Publico,
consejos sociales y asociaciones profesionales, tercer sector y otras instituciones y
siglas), ademas de un entorno con amplia libertad de expresion y relativa
transparencia en la gestion fiscal y actos gubernamentales. A pesar de todos estos

instrumentos, los indicadores de corrupcién estan a niveles indeseables.
Especificos:

Son la accion de Mandato de Seguridad, la Accion Popular, Habeas

Corpus, Habeas Data, el Mandato de interdiccion y la Accion Civil Publica.

Seguidamente, de forma breve, expondremos cada una de ellas.

C.3. Mandato de Seguridad

Instrumento previsto en el art. 5° de la Constitucion Brasilefa,
incisos, LXIX y LXX, referentes a lo individual y a lo colectivo, es la tramitacion
rapida y adecuada para proteger el derecho liquido y cierto no amparable por
habeas corpus o habeas data, cuando el responsable por la ilegalidad o abuso de
poder sea una autoridad pablica o un agente de persona juridica en el ejercicio de

atribuciones publicas.

Se dice “liquido y cierto” el derecho que no depende de complejidad
y cuando las pruebas pueden demostrarse claramente, es decir, sin necesidad de
instruccion procesal. Es decir, la documentacion habra de adjuntarse a la peticion

inicial o solicitud por el juez a peticion del reclamante, cuando sea aplicable, es
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decir, si el documento necesario esta en poder de autoridad que se recuse a
proporcionarlo. Estando presentes los supuestos para su concesion (fumus boni

jaris 'y Periculum in mora), podra haber concesion de medida de requerimiento.

C.4. Accion Popular

Este instrumento al que puede acceder cualquier ciudadano en Brasil
tiene fundamento constitucional y pretende anular actos lesivos en contra del
patrimonio publico o de entidad en la que el Estado participe, o de la moralidad

administrativa, del medio ambiente y del patrimonio histérico y cultural*'°.

En el caso de que la accion sea juzgada procedente, el acto
impugnado serd anulado y la sentencia condenara a los responsables y a los

beneficiarios al pago de pérdidas y dafios.

C.5. Habeas Corpus

Es el instrumento heroico aplicable siempre que alguien sufra o se
encuentre amenazado por sufrir violencia o coaccion en su libertad de movimiento

(ir, venir y transitar), por ilegalidad o abuso de poder.

C.6. Habeas Data

18 En articulo divulgado en la web del Superior Tribunal de Justicia (Br), bajo el titulo “Acéo
popular;: STJ prestigia instrumento de control social de agentes publicos”, se registra un avance en
la Jurisprudencia de la corte maxima de interpretacion de las leyes federales, donde se extrae: “La
accion popular es una de las mas antiguas formas de participacion de los ciudadanos en los
negocios publicos, en la defensa de la sociedad y de sus valores. Actualmente, cuenta con una
prevision constitucional (CF/88, articulo 5°, LXXIII) y es regulada por la Ley N. 4.717, de 1965.
La accion materializa el derecho politico fundamental, caracterizado como instrumento de garantia
de la oportunidad que tiene cualquier ciudadano de supervisar los actos practicados por los
gobernantes, de modo que se puede impugnar cualquier medida tomada que cause dafios a la
sociedad como un todo. En sus juicios, el Superior Tribunal de Justicia (STJ) prestigia este
relevante instrumento de ejercicio de la ciudadania. En: STJ.GOV.BR el 09/08/2009
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Es el instrumento procesal aplicable para asegurar el conocimiento o
la rectificacion de informaciones relativas a la vida del solicitante en relacion a

registros o banca de datos oficiales o de caracter publico.

C.7. Mandato de interdiccién

Es la medida para que el solicitante logre, en un caso concreto
especifico, mediante diligencia judicial, la disciplina necesaria indispensable para
el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales o de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania, frustrados por la
ausencia de una norma reglamentaria, cuya falta pueda hacer inviable el ejercicio.
Se trata, pues, de un medio de control de la inercia u omisién administrativa,

cuando la norma que falta no sea una ley, sino el reglamento previsto en la misma.

C.8. Accién Civil Publica

Es el instrumento juridico que puede utilizar no sélo el Ministerio
Publico, sino también la Unidn, Estados y Municipios, autarquias, sociedades de
economia mixta, empresas publicas, fundaciones, asi como por parte de
asociaciones, con la finalidad de proteger el medio ambiente, el consumidor,
bienes y derechos de valor artistico, estético, historico, turistico o paisajistico, asi

como para responsabilizar a los causantes de lesiones a estos bienes.

C.9. Accién Civil Publica por Actos de Improbidad

Administrativa

Hay que observar que la citada accién puede ser iniciada tanto por las
personas juridicas de derecho publico interno (Union, Estados y Municipios)

como por el Ministerio Publico, al mismo tiempo.
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Cuando se haya incoada a instancias del Ministerio Publico, segun la

Constitucion Federal Brasilefia, Art. 129, 111*Y

, también se destina a proteger el
patrimonio publico y social, asi como otros intereses difusos y colectivos, en lo
que estd comprendida, también, la moralidad y la probidad en la administracion

publica.

En este punto, la diferencia entre la accion popular constitucional y la
accion civil publica, cuando consideren oportuno anular los actos lesivos a la
moralidad administrativa, reside exclusivamente en la legitimacion activa: por la

primera, esté legitimado el ciudadano; por la segunda, el Ministerio Publico.

Existe tambiéen la posibilidad de que el Ministerio Publico utilice la
Accion Civil Pablica para obtener judicialmente la responsabilidad del agente
publico cuando comete los llamados actos de improbidad administrativa, que

estan enumerados en la ley especifica y que son:

U7 El Art. 129 de la Constitucion Federal Brasilefia dice que en las funciones institucionales del
Ministerio Publico son: “lIl - promover la comision investigadora civil y la accién civil pablica,
para la proteccidn del patrimonio publico y social, del medio ambiente y de otros intereses difusos
y colectivos;”
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1. Los que implican un enriquecimiento ilicito™® del administrador o
terceros, cuyas penas son: pérdida de los bienes o valores aumentados ilicitamente
del patrimonio, resarcimiento integral del dafio, cuando haya, pérdida de la
funcién puablica, suspension de los derechos politicos de ocho a diez afios, pago de
multa civil de hasta tres veces el valor del incremento patrimonial y prohibicion
de contratar con el Poder Publico o recibir beneficios o incentivos fiscales o
crediticios, directa o indirectamente, aunque sea por medio de persona juridica de

la cual sea socio mayoritario, durante el plazo de diez afios;

118 | a ley n° 8429/92, art.9°, enumera una lista de hipétesis de enriquecimiento ilicito, que no son
numerus clausus, a saber:

“l - recibir, para si o para otros dinero, bien mueble o inmueble, o cualquiera otra ventaja
econdmica, directa o indirecta, a titulo de comisién, porcentaje, gratificaciéon o regalo de quien
tenga interés, directo o indirecto, que pueda ser alcanzado o amparado por accién u omision
derivadas de las atribuciones del agente publico;

Il - percibir ventaja econémica, directa o indirecta, para facilitar la adquisicion, permuta o locacion
de bien mueble o inmueble, o la contratacién de servicios por las entidades publicas o
subvencionadas por un precio superior al valor de mercado;

111 - percibir ventaja econdmica, directa o indirecta, para facilitar la alienacion, permuta o locacion
de un bien publico o el suministro de servicio por un ente estatal por un precio inferior al valor de
mercado;

IV - utilizar, en obra o servicio particular, vehiculos, maquinas, equipos o material de cualquier
naturaleza, de propiedad o a disposicién de cualquiera de las entidades publicas o subvencionadas,
asi como el trabajo de servidores publicos, empleados o terceros contratados por estas entidades;

V - recibir ventaja econdmica de cualquier naturaleza, directa o indirecta, para tolerar la
explotacion o la practica de juegos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura
o de cualquiera otra actividad ilicita, o aceptar promesa de tal ventaja;

VI - recibir ventaja econémica de cualquier naturaleza, directa o indirecta, para hacer declaracion
falsa sobre medicidn o evaluacion en obras publicas o cualquiera otro servicio, 0 sobre cantidad,
peso, medida, calidad o caracteristica de mercancias o bienes suministrados a cualquiera de las
entidades publicas o subvencionadas;

VII - adquirir, para si o para otros, en el ejercicio de mandato, cargo, empleo o funcién publica,
bienes de cualquier naturaleza cuyo valor sea desproporcional a la evolucion del patrimonio o a la
renta del agente publico;

VIII - aceptar empleo, comisidn o ejercer actividad de consultoria o asesoramiento para persona
fisica o juridica que tenga interés susceptible de ser alcanzado o amparado por accién u omision
derivadas de las atribuciones del agente publico, durante la actividad;

IX - percibir ventaja econémica para intermediar la liberacion o aplicacion de dinero publico de
cualquier naturaleza;

X - recibir ventaja econémica de cualquier naturaleza, directa o indirectamente, para omitir un acto
de oficio, providencia o declaracion al que esté obligado;

X1 - incorporar, de cualquier forma, a su patrimonio bienes, rentas, dinero o valores integrantes del
acervo patrimonial de las entidades publicas o subvencionadas;

XII - usar, en provecho propio, bienes, rentas, dinero o valores integrantes del acervo patrimonial
de las entidades mencionadas en el art. 1° de esta ley.”
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2. Los que causan perjuicio al erario™'®, con penas de: resarcimiento
integral del dafio, pérdida de los bienes o valores incrementados ilicitamente al
patrimonio, si concurre esta circunstancia, pérdida de la funcion publica,
suspension de los derechos politicos de cinco a ocho afios, pago de multa civil de
hasta dos veces el valor del dafio y prohibicion de contratar con el Poder Publico o
recibir beneficios o incentivos fiscales o crediticios, directa o indirectamente,
aunque por medio de persona juridica de la cual sea socio mayoritario, por el

plazo de cinco afios; Y,

3. los que atentan contra los principios de la administracion

plblica’®. En este caso las penas son: resarcimiento integral del dafio, si ha,

1191 a ley no. : 8429/92, 10°, de modo ejemplificativo, enumera las siguientes hipétesis:

I - facilitar o concurrir por cualquier forma a la incorporacion al patrimonio particular, de persona
fisica o juridica, de bienes, rentas, dinero o valores integrantes del acervo patrimonial de las
entidades publicas o subvencionadas;

Il - permitir o concurrir a que persona fisica o juridica privada utilice bienes, rentas, dinero o
valores integrantes del acervo patrimonial de las entidades publicas o subvencionadas, sin la
observancia de las formalidades legales o reglamentar aplicables a la especie;

111 - donar a la persona fisica o juridica asi como al ente despersonalizado, aunque sea por fines
educativos o asistencias, bienes, rentas, dinero o valores del patrimonio de cualquiera de las
entidades publicas o subvencionadas, sin observancia de las formalidades legales y reglamentarias
aplicables a la especie;

IV - permitir o facilitar la alienacidn, permuta o locacién de un bien integrante del patrimonio de
cualquiera de las entidades publicas o subvencionadas, o aln la prestacion de servicio por parte de
ellas, por un precio inferior al de mercado;

V - permitir o facilitar la adquisicidn, permuta o locacion de bien o servicio por un precio superior
al de mercado;

VI - realizar cualquier operacidn financiera sin observancia de las normas legales y reglamentarias
0 aceptar una garantia insuficiente o no id6nea;

VII - conceder un beneficio administrativo o fiscal sin la observancia de las formalidades legales o
reglamentarios aplicables a la especie;

VI - frustrar la licitud de proceso licitatorio o dispensarlo indebidamente;

IX - ordenar o permitir la realizacién de gastos no autorizadas en la ley o en el reglamento;

X - actuar negligentemente en la recaudacion de tributo o renta, asi como en lo que concierne a la
conservacion del patrimonio publico;

X1 - liberar dinero publico sin la estricta observancia de las normas pertinentes o influir de
cualquier forma para su aplicacion irregular;

XII - permitir, facilitar o concurrir para que un tercero se enriquezca ilicitamente;

XII - permitir que se utilice, en obra o servicio particular, vehiculos, maquinas, equipos o material
de cualquier naturaleza, de propiedad o a disposicidn de cualquiera de las entidades publicas o
subvencionadas, asi como el trabajo de servidor publico, empleados o terceros contratados por
estas entidades.

XIV - celebrar contrato u otro instrumento que tenga por objeto la prestacién de servicios publicos
por medio de la gestion asociada sin observar las formalidades previstas en la ley;

XV - celebrar contrato de rateo de consorcio publico sin suficiente y previa dotacion
presupuestaria, o sin observar las formalidades previstas en la ley.

1201 a ley n° 8429/92, art.11°, también ejemplifica:

“| - practicar un acto prohibido en la ley o en el reglamento o distinto de aquél previsto, en la
regla de competencia;
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pérdida de la funcion pablica, suspension de los derechos politicos de tres a cinco
afios, pago de multa civil de hasta cien veces el valor de la remuneracion percibida
por el agente y prohibicién de contratar con el Poder Publico o recibir beneficios o
incentivos fiscales o crediticios, directa o indirectamente, aunque por intermedio

de persona juridica de la cual sea socio mayoritario, por el plazo de tres afios.

La Accion Civil Publica es, por lo tanto, el instrumento procesal
adecuado que se confiere constitucionalmente al Ministerio Publico Brasilefio, de

forma mas amplia, para la afirmacién de los derechos publicos.

A través de ella, el Ministerio Fiscal, representando la sociedad,
busca el ejercicio del control popular sobre los actos de los poderes publicos,
celando por la moralidad administrativa y defensa del patrimonio publico,
teniendo en cuenta tanto la anulacion de los actos irregulares como a la reparacion
de dafios causados al erario, la pérdida de bienes injustamente conquistados, la
pérdida de la funcidn publica, la suspension de los derechos politicos, el pago de
multa y la prohibicion de contratar con el poder publico o recibir beneficios o

incentivos fiscales o crediticios.

Se trata, pues, como podemos observar, de un instrumento temido por
la clase politica y por los administradores corruptos, puesto que las citadas
sanciones son independientes de las otras de naturaleza penal, civil y

administrativa y repercuten en la elegibilidad y en el bolsillo de los involucrados.

Il - retardar o dejar de practicar, indebidamente, un acto de oficio;

111 - revelar hecho o circunstancia del que tiene ciencia en razén de las atribuciones y que deba
permanecer en secreto;

IV - negar publicidad a los actos oficiales;

V - frustrar la licitud de un concurso publico;

VI - dejar de prestar cuentas cuando esté obligado a hacerlo;

VII - revelar o permitir que llegue a conocimiento de terceros, antes de la respectiva divulgacion
oficial, tenor de medida politica o econdmica capaz de afectar el precio de mercancia, bien o
servicio”.
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D. Control realizado por el Ministerio

Publico

El Ministerio Publico hace mucho que ha dejado de ser un agente del
Estado para convertirse en un brazo fuerte de la sociedad que ya no esta al
servicio de las pretensiones dudosas del erario, sino al servicio, tanto del orden
juridico, como del régimen democrético y de los intereses sociales e individuales
indisponibles. En este sentido, debe recorrer un camino en intima comunion con el

pueblo. En palabras de Paulo Bonavides:*?

El Ministerio Publico, por consiguiente, ni es gobierno, ni oposicion.
El Ministerio Publico es constitucional; es la Constitucion en accion,
en nombre de la sociedad, del interés publico, de la defensa del
régimen, de la eficacia y salvaguarda de las instituciones.

Por este motivo, la concrecion del derecho fundamental del
ciudadano a una razonable administracion publica impone que el Estado
desarrolle formas de participaciéon social y recomienda que utilice, con mas
propiedad, los instrumentos puestos a su disposicion por el cuerpo de normas

vigentes, desde la Constitucion Federal, a las leyes complementarias y ordinarias.

En este contexto, no hay que menospreciar la gestion de las acciones
post-lesion (exigiendo responsabilidades tras el perjuicio), que pretenden restaurar
el orden violado, ya sea por la persecucion de los infractores (via Accién Penal
Publica), o por la recuperacion de los bienes y los dineros desviados por los
politicos corruptos (por la gestion de las Acciones Civiles Publicas), muchas
veces sin resultados satisfactorios, debido a los contornos formalisticos del
proceso. Sin embargo, el Ministerio Publico que la sociedad quiere construir

actualmente debe ser protagonista de posiciones proactivas, es decir, que sea

121 BONAVIDES, P., Teoria Constitucional da DEMOCRACIA PARTICIPATIVA. S&o Paulo, 3.
ed., Malheiros, 2008, p.384.
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capaz de prevenir, en lugar de remediar, que sea capaz de luchar junto con la
ciudadania para concretar sus derechos (ademas de los individuales y politicos, los
sociales), dejando de ser el mero fiscal de la ley ante el Poder Judicial para
transformarse en un aliado de la sociedad también ante el Poder Legislativo y el
Poder Ejecutivo. Su actuacion, por asi decir, debe ser de caracter preventivo v,

preferentemente, no judicial.

Por consiguiente, relegando a un altimo plano las acciones penales y
civiles publicas, el Ministerio Publico debe utilizar las herramientas disponibles
en el ordenamiento juridico, tales como términos de Ajustamiento de Conducta,
las Recomendaciones y las Audiencias Publicas, para debatir temas de interés
social, contribuyendo a adecuar las acciones de gobierno a los principios y a las
normas y, principalmente, para construir efectivamente una sociedad libre, justa y

solidaria.

D.1. Términos de Ajuste de Conducta -TAC-

Las investigaciones de naturaleza civil presididas por el Ministerio
Publico, generalmente de investigacion civil u otros procedimientos
administrativos, pueden dar como resultado la formacion de este importante
instrumento juridico que, como afirma Proenca'?, consiste en el compromiso de
ajuste de conducta del investigado a las exigencias legales y posee las siguientes

caracteristicas:

a) se trata de titulo ejecutivo extrajudicial, convirtiéndose en judicial,

si es homologado por el juez;
b) no se necesitan testigos principales;

c) permite la ejecucion de las obligaciones de hacer,

independientemente de la previa accion de conocimiento;

2 PROENCA, L.R., en INQUERITO CIVIL, Atuacdo Investigativa do Ministério Publico a
servigo da ampliacao do acesso a Justi¢a, , Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p.121.
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d) permite la ejecucion por cuantia cierta, en cuanto a las sanciones

pecuniarias, si se incumplen las obligaciones de hacer.

El citado instrumento es un acuerdo voluntario y consensual, que se
aplica en las materias civiles relativas a la Infancia y a la Juventud, al
consumidor, al orden econémico, al patrimonio publico, al medio ambiente o a

cualesquiera otros intereses difusos o colectivos.

Conviene destacar que el TAC se utiliza para la prevencion o para la
reparacion de dafios en los que quepa, en teoria, la Accion Civil Pablica, pudiendo
el citado instrumento poner fin al procedimiento (efecto integral) o resolverlo sélo
parcialmente, caso en que el procedimiento administrativo o la pretension judicial
persistird, principalmente si tiene en cuenta la aplicacion de pérdida de los
derechos politicos por la practica de acto de improbidad administrativa que, por

ser derecho indisponible, requiere tutela judicial.

D.2. Recomendaciones

Recomendaciones son sugerencias u orientaciones hechas por el
Ministerio Publico, sin caracter normativo, coercitivo, impositivo o vinculante,

pero solo con efecto didactico, pedagogico y preventivo.

La finalidad de la recomendacion es contribuir al cumplimiento de

una determinada norma que, segun el agente ministerial, esté siendo incumplida.

En un Estado democratico de derecho, consagrador del principio de la
legalidad como derecho fundamental, lo que es obligatorio es el cumplimiento de
la ley, ya sea por parte del agente publico ya sea por el privado, dado que nadie

deberéa ser obligado a hacer o dejar de hacer algo sino en virtud de ley.

Por el modelo de Estado actualmente adoptado, quien detenta el
poder o la funcién de afirmar el derecho, en dltima instancia, es el Poder Judicial,
observado el debido proceso legal, con todos los recursos correspondientes. El
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conocimiento de la ley es indispensable y todos tienen la obligacion de

obedecerla, bajo pena de las sanciones que deriven de la misma.

En el ambito interno de cada Poder, drgano o entidad, en razon de la
jerarquia existente, la autoridad administrativa superior puede determinar el modo
de actuar del subalterno, el cual, no estd obligado a cumplir una orden
manifiestamente ilegal. Hay también las consultarias juridicas internas que prestan

sus pareceres con caracter vinculante y obligatorio, a los 6rganos de su estructura.

Evidentemente, no hay vinculacion jerarquica o funcional entre el
organo del Ministerio Publico y otros Poderes y éste no es un 6rgano del Poder
Judicial, ni mucho menos detenta el monopolio del mejor juicio en materia

juridica.

Sin embargo, la recomendacion, debidamente fundamentada, expresa
el entendimiento unilateral del Ministerio Publico, sin caracter normativo, y el
destinatario puede, por la evidencia, hacer una interpretacion distinta y, asi,

ignorar el posicionamiento del Ministerio Publico.

No se puede combatir una simple recomendacion por la via judicial.
Mediante las instancias internas del propio Ministerio Publico, esto es posible
solamente cuando se expida por agentes que desempefien atribuciones que no les
correspondan. De igual modo, podria haber impugnacion interna, en las
instituciones ministeriales organizadas con jerarquia entre Organos y sin
autonomia funcional de sus agentes. Esta situacion no se produce hoy en Brasil,
donde los miembros gozan de la garantia constitucional de la independencia

funcional.

La manera adecuada de oponerse a las recomendaciones del
Ministerio Pdblico es por la via argumentativa, mostrando eventuales
equivocaciones interpretativas. En la practica, muchas recomendaciones son
atendidas, ya sea porque la parte adversa se rinde a los fundamentos expuestos, ya
sea porque atiende al interés publico o, si queda bajo el ambito de la

discrecionalidad, resulta viable la opcion sugerida. Asi se evitan muchas



133

demandas judiciales. Por otro lado, si el destinatario de la recomendacién no la
acepta y el Ministerio Publico tampoco lo reconsidera, sélo cabe la oposicion y el
enfrentamiento con las consecuencias que pueden derivarse, desde una accion
judicial de obligacién de hacer hasta una accion civil publica por acto de
improbidad administrativa por desprecio al principio de la legalidad y de la

moralidad, si es el caso.

D.3. Audiencias Publicas

Se trata de un instrumento de realizacion de la mision institucional
del Ministerio Pablico, principalmente cuando actia en defensa del régimen

democrético y de los derechos sociales e individuales indisponibles.

La audiencia publica, mediada por el ministerio publico, motiva el
ejercicio de la ciudadania en la participacion popular y facilita el intercambio de
informacidn entre el administrador y el ciudadano. Sus principales caracteristicas
son la oralidad y el debate efectivo sobre las cuestiones pertinentes, incluida su
aplicacion siempre que estén en juego los derechos colectivos objeto de ajuste de
conductas, recomendacion o accion civil publica que deben ser eventualmente

ponderadas.

La legislacion brasilefia prevé que se convoque audiencia publica
también para la realizacion de la funcién administrativa, por cualquiera de los
poderes de la Unidn, incluso en los casos especificos que versan sobre medio
ambiente, licitaciones y contratos administrativos, concesion y permiso de

servicios publicos, servicios de telecomunicaciones y agencias reguladoras.

Cuando este instrumento se hace facultativo, como sucede en las
instancias del Ministerio Publico y del propio Poder Judicial brasilefio, se observa
una timida e incipiente utilizacién de este mecanismo. Ello obedece al influjo
cultural del hermetismo de la Justicia, que necesita aproximarse al pueblo y
oxigenarse, en lugar de permanecer ajena a los deseos sociales, analizando

friamente la ley y olvidando que su aplicacion debe tener en cuenta el universo
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axiologico y social contenido en la misma, basado en el momento histérico que
estd viviendo. La norma general en si deja abiertas varias posibilidades y, al ser
aplicada al caso concreto, se debe hacer atendiendo a su finalidad social y al bien

comun.

D.4. Poder Investigador del Ministerio Publico en el area Penal

Continua siendo polémica la posibilidad de que el Ministerio Publico,
por medio de sus procuradores y promotores de Justicia, tome la iniciativa y la
presidencia de investigacion penal, estando pendiente ante la Suprema Corte
brasilefia la accion que cuestiona tal legitimidad, habiéndose verificad una
momentanea y ajustada mayoria favorable al Ministerio Pablico (tres votos a dos,
de un total de once ministros que componen la méas alta corte de Justicia

brasilefia).

Las voces que se levantan en contra se basan en los siguientes

argumentos:

1) No es funcioén de la institucion llevar a cabo investigaciones

penales;

2) Que existe una institucion publica, legitima y preparada para

hacerlo, que es la policia judicial;

3) Que al Ministerio Publico se le permite sélo, en términos del
articulo 129, inciso VIII de la Constitucion Federal, requisar las
diligencias de investigadores y la instauracion de investigacion
policial, indicando los fundamentos juridicos de sus

manifestaciones procesales;

4) Que, en lugar de permitir que la accion penal pueda presidir la
investigacion, por gozar de independencia funcional, la ley podria
extender a los policias las mismas garantias otorgadas al

Ministerio Publico y a la Magistratura, es decir, el carécter
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vitalicio (para los policias solo la estabilidad, que es mas
restrictiva), la inamovibilidad (inexistente para la carrera policial,
y que significa la imposibilidad de transferencia y remocion del
agente de la sede o de las funciones, salvo interés publico
comprobado, asegurando el principio contradictorio y el derecho
de defensa) y la ausencia de jerarquia (rigurosamente
incompatible con los principios de la independencia funcional y

de la inamovibilidad) .

A partir de las posiciones juridicas y politicas, afortunadamente, hay
numerosas argumentaciones favorables al activismo del Ministerio Publico

brasilefio, entre las que pueden destacarse:

1) Que es el titular privativo de la accion penal publica, segun el

articulo 129, | de la Carta Magna de Brasil.

En esta calidad, tanto puede requisar diligencias investigadoras e
instauracion de investigacion policial, como presidirla, si asi le conviene, en
funcién de la materia que debe de investigarse o ante personas eventualmente
implicadas. Ahora, si legalmente le cabe tal iniciativa, ¢por qué no seria también
de su competencia los actos investigadores subyacentes a la accion? Al final, en

Derecho existe un principio segun el cual quien pueda lo més, puede lo menos.

La investigacion policial no es una pieza indispensable para la accion
penal, conforme al codigo de ritos y a la jurisprudencia del Superior Tribunal de

Justicia brasilefio.

El Ministerio Pablico puede basar la accion penal publica en otras

piezas de informacion que concreten una justa causa para la denuncia.

Sin embargo, es principio basilar de la hermenéutica constitucional el
de los “poderes implicitos”, segin el cual, cuando la Constitucién Federal

concede los fines, da los medios. Si la actividad fin - promocién de la accion

12 ROCHA, José Albuquerque.Teoria Geral do Processo. 8 Ed. Salvador, Atlas, 2006, p.238.
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penal pablica - se otorga al Ministerio Publico en foro de privaticidad, no se

concibe como no se concede la recopilacion de pruebas para ello, ya que el

Caodigo de Procedimiento Penal Brasilefio autoriza que “piezas de informacion”

pueden fundamentar la denuncia.

2)

3)

La investigacion del MP no excluye el trabajo policial, pero lo
complementa. Los enemigos de la Policia y del Ministerio
Publico estan fuera de éstos, que deben unir fuerzas en la lucha

contra el delito y la red de corrupcion.

En casos de corrupcion y delitos de guante blanco, los
investigadores tienen que disfrutar de ciertas garantias de
independencia, como el caracter vitalicio e inamovible del que
actualmente sélo gozan los miembros del Ministerio Publico y del

Poder Judicial;

4) La historia reciente ha demostrado que muchos han sido los casos

5)

de presidentes de tribunal, policias, jueces, procuradores,
diputados federales y gobernadores, mega-evasores fiscales y
poderosos jefes del delito organizado que fueron investigados,
procesados, juzgados, condenados y aun hoy cumplen pena en
régimen cerrado, gracias a la feliz iniciativa de persecucién

desarrollada por el Ministerio Pablico;

En el caso de que el Supremo Tribunal Federal considere
inconstitucional el poder investigador del Ministerio Publico,
habria que invalidar muchas condenas tramitadas en juzgado, lo
que representaria un perjuicio irreparable a la paz y a la moralidad

publica.

En nombre de una interpretacién principioldgica, es imprescindible

que se eviten interpretaciones literales y restrictivas de las normas

constitucionales, que tienen por naturaleza una alta carga de valores implicitos y

explicitos (mens legis), muchas de ellas, en el caso concreto, en colision. El
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intérprete debe ayudarse de principios tales como proporcionalidad y racionalidad,
buscando siempre una interpretacion conforme a la Constitucion, que atienda a los
objetivos fundamentales del Estado Democratico de Derecho, principalmente el
pilar de la Justicia, y también el valor de seguridad juridica y principios como
interés publico, igualdad de todos ante la ley y principio de eficiencia. Asi, se
debe buscar siempre una interpretacion mas amplia y abierta de la constitucion y

de las leyes.

Asimismo, resulta cada vez méas conveniente desarrollar esfuerzos
tedricos y préacticos para, incluso antes de disefiar el deseado escudo del Estado

contra la corrupcion, frenarlo en la medida de lo posible.

El desafio se muestra al compatibilizar las conductas de las
instituciones que integran la red de control de la corrupcion: Comision
parlamentaria de Investigacién —CPIS- (Comissfes Parlamentares de Inquérito),
Instituto Brasilefio del Medio Ambiente y Recursos Naturales Renovables —
IBAMA-, Banco Central —COAF-, autoridades de la Hacienda publica
(Secretarias de la Receta Federal y Secretarias Estatales de Hacienda), Tribunales
de Cuentas de la Unién y de los Estados *** — TCUs y TCEs-, Corregidurias y
Controladorias de Control Interno y otras), en el seno de la cual se encuentra en
una posicion destacada el Ministerio publico, con las garantias constitucionales
del Estado Democréatico de Derecho, que asegura la efectividad de los derechos

individuales y colectivos de todas las generaciones.

Seglin GOMES™®, la exclusividad se otorga la policia federal segin
el art. 144, 1° 1V, de la Constitucién Brasilefia, de acuerdo con el Supremo
Tribunal Federal, en relacién con sus funciones ante a las demas policias. Esta
disposicion no impide que otros drganos (como el Ministerio Publico, por

ejemplo) investiguen delitos, incluso los de atribucion de la policia federal. Lo

124 En relacion a la situacion en Espafia, vid. ARRENDO ORBANANOS, M.A., “El control de la
corrupcién por el Tribunal de Cuentas: posibilidades y limitaciones”, Revista Espafiola de Control
Externo, Vol. I, n°3, pp.61-89; también, NIETO DE ALBA, U., “Etica y control ante la corrupcion
y el blanqueo de capitales”, Revista Espafiola de Control Externo, vol.8, 23, 2006, pp.13-26.

15 GOMES, L. F., STF confirma poder de investigagdlo do MP. Disponible en
<http://www.Ifg.com.br ->. 19 noviembre. 20009.
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que no se puede es que otro tipo de policia investigue delitos que son de

responsabilidad federal.

El Ministro Celso de Mello, en el ambito de otros juzgados de la
propia Suprema Corte, viene proclamando que la investigacion penal por parte del
Ministerio Publico es legitima y constitucional y que la misma posee un caracter
competidor y subsidiario. Es decir, no existe exclusividad (tampoco) por parte del
Ministerio Publico. Pero tampoco se le impide que lleve a cabo sus propias
investigaciones, segun el art. 129 de la Constitucion Federal, que le confiere
poderes para instaurar no sélo la investigacion civil, sino también la penal.

También las leyes organicas de los Ministerios Publicos confirman este poder.

En los casos en que se investiga un policia, tal investigacion de la
policia puede ser cuestionable, por lo que la legitimidad del Ministerio Publico se
amplia mas, dado que su autonomia e independencia no impiden controlar y
depurar los hechos informados. En los delitos cometidos por policias (violencia,
corrupcion y otros), muchas veces, sélo el Ministerio Publico es el que puede
cumplir bien el papel de investigacion, destinado al cumplimiento del mandato
constitucional de ofrecer seguridad a la poblacién (no dejando, especialmente en
los delitos graves, que aumente la cifra de la impunidad), apunta el citado Doctor

por la Universidad Complutense de Madrid.

Por consiguiente, en nombre del supremo interés publico y respeto de
los derechos fundamentales es necesario disciplinar y estandarizar el poder de
investigar que el Ministerio Pablico viene ejerciendo, mostrando resultados y
contando con el beneplacito de la sociedad brasilefia. Eliminarlo, podria acarrear
serios dafios en la lucha contra el delito organizado, al lavado de dinero y a los
delitos contra la administracion puablica, a modo de premio para el delincuente,

responsable del pillaje o saqueo del dinero publico.
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D.5. Poder Investigador del Ministerio Publico en el area civil

La investigacion civil es el instrumento dado por el legislador al
Ministerio Publico para que éste pueda cumplir eficazmente sus objetivos
constitucionales en materia civil, en defensa de los intereses sociales, difusos o
colectivos, e individuales indisponibles. La citada investigacion, que podra
instruir la eventual Accién Civil Publica, tendrd como objeto de investigacion, por
tanto, el patrimonio publico, el medio ambiente, el patrimonio histérico, cultural,
artistico, turistico o paisajistico, la eficiencia del servicio publico o de relevancia
publica, los derechos indisponibles de la infancia y del adolescente, de los
ancianos, de las personas con necesidades especiales, de los consumidores, en fin,

de la causa social y del bien comun.

A través de este procedimiento el érgano, que es sé6lo uno de los
legitimados (destacamos) para el manejo de la accion civil pablica, asume, con

exclusividad, poderes de investigacion asi definidos:
1. Poder de notificacion para recoger declaraciones;

2. Poder de requisar, de cualquier organismo publico o privado,

documentos, certificados, informaciones, examenes o pericias;
3. Poder de inspeccion;

4. Poder de determinar la conduccién coercitiva de personas para

declarar;

5. Poder de efectuar recomendacion a los servicios publicos y de

relevancia publica, fijando un plazo para su adecuacion;

6. Poder de libre acceso a cualquier lugar publico o privado,
respetando sélo las reglas que tratan la inviolabilidad de

domicilio;

7. Poder de acceso a cualquier banco de datos publico;
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8. Poder de requerir la instauracion de procedimientos

administrativos por otros drganos.

No podemos olvidar que tales poderes, como sucedié con todos los
otorgados por la ley al agente publico, son deberes y tienen como objetivo o por
finalidad el servicio al interés pablico, motivo por el cual los actos deben ser
siempre fundamentados. Con este conjunto de poderes, a pesar de la escasez de
recursos materiales y humanos, el Ministerio Publico brasilefio ya escribi6
muchas paginas, pero aun quedan muchas otras por escribir en la defensa de los
derechos fundamentales, principalmente los de segunda y tercera generacion, los

derechos sociales o de igualdad y los derechos de fraternidad o solidaridad.
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E. Ouvidorias

Ya nos hemos referido a los controles internos y externos en el
apartado 4, retro, como importantes y obligatorios para que el control

institucional se procese sobre cada poder.

La Ouvidoria tuvo origen en Suecia, como funcion garante de los
derechos constitucionales, en la figura del ombudsman u ouvidor -Defensor del
pueblo-, término que puede ser traducido como procurador o abogado del

ciudadano ante el Estado.

Cabe resaltar que, hoy en dia, cuando el interés que debe encontrar
respaldo ante el Estado tiene naturaleza colectiva o individual indisponible, su
funcion se confunde con la del Ministerio Pablico, que estd dotado de
instrumentos extrajudiciales (poder de recomendacion, requisa, etc.) y judiciales
(accidn civil o penal pablica) para la defensa de los derechos. Cuando versa sobre
derechos colectivos o individuales disponibles y la parte no pueda sostener los
costes del proceso, la funcion del ouvidor puede ser desempefiada por las

Defensorias Publicas.

A pesar de las criticas acerca de la superposicion o coincidencias de
funciones, las ouvidorias surgen, asi, como un canal mas de comunicacion eficaz
entre gobernantes y gobernados — gobierno y ciudadano-contribuyente-usuario,
donde el flujo de informaciones y resultados sea una via de doble carril, teniendo
como objetivo el de establecer una permanente y estrecha relacién del Estado con

los destinatarios del servicio publico.

En este sentido, el Estado abre ain mas una posibilidad de que el
contribuyente sea escuchado (reclamaciones, denuncias, sugerencias, dudas e

incluso elogios), para dirimir la procedencia y veracidad, todo para hacer un
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servicio de calidad, posibilitando el fortalecimiento de la ciudadania, en el marco

de una gestion participativa.

Por lo tanto, la ouvidoria es un Organo que estd cada vez mas
presente, tanto en las organizaciones publicas como privadas, actuando como el
representante de la sociedad junto a la institucién. En el marco del servicio
publico, es mas un instrumento de control que se viene a sumar a la red oficial.
Hay que tener el cuidado, igualmente, para que no se traduzca en fraude mas

contra el pueblo.

En Espafia se cuenta con el defensor del Pueblo, que es una figura
institucional que deriva de la figura sueca Ombudsman (comisionado o
representante) y encargada de velar por el respeto de los derechos que el Titulo |
(aunque en la practica se extiende a todos los derechos constitucionales) de la
Constitucién del 78 otorga al ciudadano, pudiendo inclusive para ello supervisar

la actividad de la Administracion*?®.

La Constitucidn espafiola de 1978 dice en su articulo 54: «Una Ley
orgénica regulard la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado
de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la

Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales.

Regulado por la Ley Organica 3/1981 de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, da su definicion el art. 1: «es el alto comisionado de las Cortes Generales
designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el titulo |
de la Constitucién, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la
Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales. Ejercera las funciones que

le encomienda la Constitucion y la presente Ley».

Por tanto puede supervisar la actividad de la Administracion General
del Estado, Administraciones de las Comunidades Auténomas y Administraciones

Locales, incluyendo la propia actividad de los ministros. Ademas de poder

126 \www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/.../Otros/.../origen.pdf
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supervisar la actuacion de las empresas publicas y de los agentes o colaboradores

de las Administraciones, cuando realizan fines o servicios ptblicos™’.

F. Controles sobre el Poder Judicial y

el Ministerio Publico

El autocontrol es ejercido sobre los miembros del Poder Judicial y
sobre el Ministerio publico a través de sus respectivas corregidurias y consejos
(de la magistratura y del Ministerio publico, respectivamente). Estos son, por
tanto, drganos internos, comandados por el miembro de mas alta jerarquia y tienen
la mision de orientar las actividades funcionales y supervisar la conducta de los
demas, aplicandoles sanciones. No pueden dimitir ya que este tramite solo se
activa en los tribunales mediante la correspondiente accién judicial propia, para

los agentes de caracter vitalicio.

Compete a las corregidurias realizar inspecciones, correcciones,
recomendaciones, presidir el proceso administrativo-disciplinario, asi como
mantener una banca de datos capaces de facilitar ayudas para la evaluacion de los

candidatos potencialmente habilitados para su promocion.

Ademas de este control interno, también existen controles externos,
tanto por parte del Poder Legislativo, con la ayuda de los tribunales de cuentas, en
lo que se refiere a la fiscalizacién financiera en general y al cumplimiento de
metas de gestion fiscal, asi como por la posibilidad de procesar y juzgar a sus

méaximas autoridades por delito de responsabilidad.

127para mayor informacion, vid. PEREZ LUNO, A. E., Nuevos retos del Estado constitucional:
valores, derechos, garantias. Universidad del Alcala, 2010. Recomendamos, especialmente pp.
107-140, en las que se ocupa de “Las funciones del Defensor del pueblo en el Estado
Constitucional”.



144

Ademas, tanto el Poder Judicial como el Ministerio Publico, en el
caso de Brasil, cuentan con otras instancias de control hibrido (interno y externo).
Para ello se han creado el Consejo Nacional de Justicia —CNJ- y el Consejo
Nacional del Ministerio Publico -CNMP-, mediante la EC 45/2004. Es de su
competencia, basicamente, el control de la actuacion administrativa y financiera y
tienen la funcidn de velar por la observancia de los principios administrativos
contemplados en el art. 37, de la Constitucién Federal Brasilefia, como son

legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia.

El Consejo Nacional de Justicia —CNJ- es un organo dirigido a la
reformulacion de cuadros y medios en el Poder Judicial, especialmente con
respecto al control y a la transparencia administrativa y procesal. Fue creado el 31
de diciembre de 2004 e inicio su andadura el 14 de junio de 2005. Se trata de un
organo del Poder Judicial con sede en la capital del pais y con competencia en
todo el territorio nacional, que tiene como objetivo, mediante acciones de
planificacion, coordinacion y control administrativo, perfeccionar el servicio

publico de prestacion de la Justicia.

Fue instituido siguiendo lo establecido en la Constitucion Federal
brasilefia, segun el art. 103-B. Estd compuesto por 15 (quince) miembros con
mandato de 02 (dos) afios, admitiendo una renovacién, siendo (segun la Enmienda
Constitucional n° 61, de 2009):

* El Presidente del Supremo Tribunal Federal (redaccion dada por la
EC n° 61, de 2009);

e Un Ministro del Superior Tribunal de Justicia, que sera el

Corregidor Nacional de Justicia;
« Un Ministro del Tribunal Superior del Trabajo;
» Un Desembargador de Tribunal de Justicia;

* Un Juez Estatal;
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* Un Juez del Tribunal Regional Federal;

* Un Juez Federal;

» Un Juez del Tribunal Regional del Trabajo;

* Un Juez del trabajo;

* Un Miembro del Ministerio Piblico de la Unidn;

* Un Miembro del Ministerio Publico Estatal;

« Dos abogados, indicados por el Colegio de los Abogados de Brasil;

» Dos ciudadanos de notable conocimiento juridico y reputacion

intachable, designados por la Camara Federal y por el Senado Federal.

Ademés de las atribuciones otorgadas por el Estatuto de la
Magistratura, el CNJ tiene las siguientes atribuciones, previstas en el art. 103-B, §

4° de la Constitucion Federal:

» En el &mbito de la Politica Judicial: velar por la autonomia del
Poder Judicial y por el cumplimiento del Estatuto de la Magistratura, expidiendo

actos normativos y recomendaciones;

* En el &mbito de la Gestion: definir la planificacion estratégica, los

planes de metas y los programas de evaluacion institucional del Poder Judicial,

* En el &mbito de la prestacion de Servicios al Ciudadano: recibir
reclamaciones, peticiones electronicas y representaciones contra miembros u
organos del Poder Judicial, incluso contra sus servicios auxiliares y Organos
prestadores de servicios notariales y de registro que actlen por delegacién del

poder publico u oficializado;

* En el ambito de la Moralidad: juzgar procesos disciplinarios,

asegurando una amplia defensa, pudiendo determinar la remocion, la
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disponibilidad o la jubilacion con subsidios o beneficios proporcionales al tiempo

de servicio, y aplicar otras sanciones administrativas;

* En el ambito de la Eficiencia de los Servicios Judiciales: mejores
practicas y celeridad: elaborar y publicar semestralmente un informe estadistico
sobre cuestiones procesales y otros indicadores pertinentes a la actividad

jurisdiccional en todo el Pais.

La creacion del Consejo Nacional de Justicia representa, asi, otro
importante instrumento de control de la corrupcidn dentro de las competencias del
Poder Judicial brasilefio y, durante el poco periodo de funcionamiento, ya ha dado
muestras de que estd habilitado para cumplir su papel, luchando contra las
diversas préacticas nefastas en el ambito de la administracion de la Justicia
brasilefia, desde el alejamiento de jueces y desembargadores que actdan con
desidia hasta la eliminacion de la practica del nepotismo o que favorecen a
parientes en la ocupacion de cargos ad nutum en la estructura del Poder Judicial

brasilefio.

Asimismo, se ha instituido también el Consejo Nacional del
Ministerio Pablico brasilefio (CNMP) mediante la Enmienda Constitucional n° 45,
de 30 de diciembre de 2004, con atribucion de control de la actuacion
administrativa y financiera del Ministerio Pablico y del cumplimiento de los

deberes funcionales de sus miembros.

El CNMP se ha creado en junio de 2005, tiene sede en la capital de la
Republica y actuacion en todo el territorio nacional. Estd compuesto por 14

(catorce) miembros:

» E| Jefe del Ministerio Publico Federal, el Procurador-General de la

Republica, que lo preside;
» Cuatro miembros del Ministerio Publico de la Unién;

* Tres miembros del Ministerio Publico de los Estados;
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* Dos jueces, siendo uno indicado por el Supremo Tribunal Federal y

otro por el Superior Tribunal de Justicia;

* Dos abogados, indicados por el Consejo Federal del Colegio de los

Abogados de Brasil; y

» Dos ciudadanos de notable conocimiento juridico y reputacion
intachable, indicados uno por la Camara de los Diputados y otro por el Senado

Federal.

Entre las competencias del CNMP, conforme al articulo 130A, 8§2°,

de la Constitucion Federal de Brasil, tenemos:

« velar por la autonomia funcional y administrativa del Ministerio
Publico, pudiendo expedir actos reglamentarios, en el &mbito de su competencia,

0 recomendar providencias;

« velar por la observancia del art. 37 de la Constitucion Federal, con
respecto a la administracién publica, y apreciar la legalidad de los actos
administrativos practicados por los miembros o los érganos del Ministerio Publico

de la Union y de los Estados;

* recibir reclamaciones contra los miembros o los 6rganos del
Ministerio Pablico de la Union o de los Estados, incluso contra sus servicios
auxiliares, sin perjuicio de la competencia disciplinaria y correccional de la
institucion, pudiendo dirigir procesos disciplinarios en curso, determinar la
remocion, la disponibilidad o la jubilacion con subsidios o complementos
proporcionales al tiempo de servicio y aplicar otras sanciones administrativas,

asegurando una amplia defensa;

* revisar los procesos disciplinarios de los miembros del Ministerio

Publico de la Unidn o de los Estados juzgados hace menos de un afio;
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 elaborar un informe anual, proponiendo las providencias que
juzguen necesarias sobre la situacion del Ministerio Publico en el Pais y las

actividades del Consegjo.

Ademas, cualquier ciudadano o entidad puede dirigirse al Consejo
Nacional del Ministerio Publico para hacer reclamaciones contra los miembros o

los 6rganos del Ministerio Publico, incluso contra sus servicios auxiliares.

De esta forma, estos consejos, a pesar de ser constituidos de forma
hibrida y predominando en su mayoria miembros de sus respectivas instituciones,
representan un paso méas en el control de la moralidad y, en poco més de cinco
afios, ya han mostrado mas resultados que las corregidurias, de control

exclusivamente interno, que no han mostrado en cien afios.

En Espafa, la Carta de derechos de los ciudadanos ante la Justicia
destaca la importancia de conseguir una Justicia responsable ante los ciudadanos
para lo que prevé que puedan formular quejas y sugerencias sobre el
funcionamiento de la Administracion de Justicia y exigir las reparaciones a que
hubiera lugar. La posibilidad de formular sugerencias contribuye a que los

ciudadanos participen en la mejora de este importante servicio publico.

Ya el articulo 13 de la Ley Organica 3/1981 de 6 de abril de Defensor
del Pueblo establece que cuando el Defensor reciba quejas referidas al
funcionamiento de la Administracion de Justicia, deberd dirigirlas al Fiscal para
que éste investigue y adopte las medidas oportunas, en su caso, para subsanar las
deficiencias expuestas. Es decir que desde esa fecha y por esta via los Fiscales
reciben e investigan el contenido de las quejas formuladas por los particulares al

Defensor del Pueblo.

También el Consejo General del Poder Judicial tramita quejas,
denuncias y sugerencias formuladas por los ciudadanos a través de su Unidad de
Atencién al Ciudadano ubicada en la c¢/ Trafalgar 27-29 de Madrid de

conformidad con lo dispuesto en el Reglamento 1/1998. Y al amparo de la misma
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normativa resuelven reclamaciones los Presidentes de los Tribunales Superiores

de Justicia, los Presidentes de las Audiencias y los Jueces Decanos*.

128 En la actualidad la Fiscalia General del Estado cuenta también con un servicio de Atencién al
Ciudadano cuyas funciones son: a) Tramitar las reclamaciones, quejas y sugerencias formuladas
por los ciudadanos por correo envido a su sede en la ¢/ Fortuny n° 4 de Madrid o por correo
electronico , haciéndolas llegar en su caso al érgano competente para resolverlas, si no fuera la
propia Fiscalia General; b) Facilitar informacién sobre organizacion y funcionamiento del
Ministerio Fiscal y sobre los distintos procedimientos judiciales en los que interviene, siempre en
este Ultimo caso que la informacion solicitada sea de caracter general.
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G. Control Social

El ejercicio de la ciudadania supone la participacion y el control de la
sociedad sobre la administracion publica, desde la formulacion y deliberacion de
politicas publicas, pasando por su implementacion hasta la fiscalizacion,
representa la concrecion de los derechos de ciudadania, por medio de la
democratizacion de los derechos civiles y politicos y es una caracteristica esencial

del Estado democratico de derecho.

Tal posibilidad deriva del derecho fundamental de todo ciudadano a
una administracion razonable, como hemos mencionado anteriormente, y no sélo

una administracion formalmente correcta.

Asi, los controles gubernamentales y sociales deben ser
complementarios, de ahi porqué la participacion del ciudadano no debe limitarse
tan sélo a la democracia representativa, cuyo poder social se termina en el

momento de la eleccion de sus representantes.

Ahora, si todo puede emanar del pueblo y en su nombre se debe
ejercer, el Estado democratico de derecho debe asegurar mecanismos de
participacion y control social en las decisiones politicas, para que el ciudadano sea

Ilamado a ser sujeto y no solo destinatario de las acciones del Estado.

La democracia, asi, de forma institucional representativa, puede y

debe coexistir con la democracia directa y participativa.

En este sentido, se debe estimular la creacion de consejos
comunitarios de politicas publicas en las areas de educacion, salud, seguridad,
justicia, derechos fundamentales etc., asi como debe asegurarse la practica de

institutos politicos ademas del voto, como referéndum, plebiscito, iniciativa
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popular de proyectos de ley y participacion popular en la elaboracion de leyes

presupuestarias .

De igual modo, las instancias de los tres poderes deben fomentar la
participacion social a través de audiencias publicas para orientar mas
adecuadamente no solo las proposiciones legislativas, sino también las sentencias

que emita el Poder Judicial.

La participacion de los ciudadanos en las decisiones judiciales, como
sucede con los tribunales del Jurado popular, debe ser ampliada y mejorada, con
competencia para el juicio de delitos contra la vida, contra la administracion
publica y también para el juicio de las acciones civiles de improbidad
administrativa, cuyas penas son mas severas que las penales, puesto que afectan a
la parte mas sensible del ser humano —el bolsillo- y, en el caso de los politicos

profesionales, los derechos politicos, la elegibilidad.

El pueblo que otorga una procuracion, un mandato a sus
representantes, como apunta Bonavides*®, debe tener a su disposicién “para el
desempefio de una libre y efectiva y soberana participacion, los instrumentos de
control de esta participacion, porque sino, esa soberania seria ilusoria. Esto es lo
que suele acontecer en las llamadas democracias del Tercer Mundo, donde tras
una especie de cortina de democracia se ocultan las mas opresivas dictaduras

sociales de confiscacion de la libertad humana”.

G.1. Factores que Desaniman el Control Social

Hay varios aspectos politicos, culturales y juridicos que se ponen

como obstaculos a este control, a saber:

1) Analfabetismo;

129 E| presupuesto participativo de Porto Alegre constituye un buen ejemplo. Vid. FONT, J.,
(coordinador), Ciudadanos y decisiones publicas. Barcelona, Ariel, 2001.
Y BONAVIDES, P., Os Poderes Desarmados. S&o Paulo, Ed. Malheiros, p.27.



152

2) Falta de una cultura participativa y de fiscalizacion

3) Clientelismo politico;

4) Falta de efectividad en el acceso al Poder Judicial,

5) Trafico de influencia;

6) Asistencialismo o paternalismo politico;

7) Dificultades de acceso a las informaciones publicas; y

8) Persecuciones de todo orden (violencia, amenaza, corrupcion,
delitos...).

El principal de todos ellos, en nuestra opinion, es el factor cultural
puesto gque, aunque hubiera una disposicion politica y se pusiera a disposicion del
pueblo el instrumental juridico necesario y suficiente para el control, no se
adelantaria nada si no hubiera motivacion y disposicion de los gobernados para

dirigir efectivamente sus propios destinos.
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1. Acerca de la Democracia, Partidos Politicos, Ciudadania y

Virtudes Civicas

La version idealizada de la democracia ateniense correspondia a una
democracia deliberativa y participativa de la mayoria, presentandose hoy como
utépica. Todos los ciudadanos, reunidos en el Agora, podian hacer propuestas
sobre los diversos asuntos que trataban, discutiendo, corrigiendo sus juicios y
tomando decisiones. En contrapartida, las democracias contemporaneas reposan
en el otro extremo: las decisiones son adoptadas por representantes, en un entorno
donde predominan procesos de negociacién y existen amplios &mbitos de decision
gue dejan al margen los intereses y las necesidades de mayorias y minorias,

protegidas por derechos e instituciones contramayoritarias

Los partidos politicos son los que hacen posible la eleccién de los
representantes del pueblo. Este modelo colectivo, sin embargo, viene perdiendo
legitimidad, ante el hecho de servir, muchas veces, a intereses corporativos o
privados y esencialmente contrarios al interés comdn y general. La teoria elitista
coloca la competencia para decidir politicamente por encima de la nocion de
representacion, lo que permite la desmitificacion de que los representantes
manifiestan necesariamente la voluntad de sus representados. Asi, resulta cada vez
mas necesaria la adopcién de un cddigo ético para los politicos, del mismo modo
que existen cddigos deontoldgicos para determinados colectivos profesionales

tales como abogados, médicos, periodistas y otras clases.

La ciudadania es condicion de la persona que vive en una sociedad
libre, donde impera la democracia y los ciudadanos pueden ejercer las libertades.

La ciudadania se desdobla en un conjunto de derechos y deberes.
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La ciudadania liberal, procedente del estado liberal del inicio de la
Revolucion Francesa del siglo XVIII tiene como caracteristicas la libertad y la
autonomia del hombre, poniendo el énfasis en el individualismo, en los derechos
individuales y en el mercado como regulador y distribuidor de recursos. La
ciudadania republicana pone el acento en los derechos politicos (elegir, ser
elegido, participar activamente en el debate y en la elaboracion de las decisiones
politicas) y en el acceso a los cargos publicos en igualdad de condiciones. El
interés publico tiene primacia sobre el interés individual. Por su parte, la
ciudadania comunitarista, parte de la invencién mistica de la tribu, con valores
morales, culturales y religiosos que deben ser contemplados por la ley y por las
politicas publicas. Los derechos relacionados con el pluralismo corresponden a las
llamadas ciudadanias de tipo diferenciada, multicultural, postnacional,

cosmopolita, transnacional y transcultural.

La virtud civica requiere una postura republicana, es decir, la
participacion activa del ciudadano en los asuntos y acontecimientos publicos, que
el ciudadano salga de su individualidad y, principalmente, de su pasividad y
comience a dedicarse al bien comun. Tal caracteristica, sin embargo, no es
inherente al hombre, sino que se le debe motivar en aras de lograr una mejora de

la calidad de las instituciones y del fortalecimiento de la democracia.

Para el politico, entre otras virtudes, son importantes las apuntadas
por la llamada “Comision Nolan”, que fue creada en Gran Bretafia en 1994, y
formul6 siete principios basicos que debian regir las instituciones publicas:
altruismo, integridad, objetividad, responsabilidad, transparencia, honestidad y

liderazgo.

La corrupcién encuentra terreno fértil en paises donde escasean las
virtudes civicas, donde no predomina una ciudadania republicana impregnada en

la cultura del pueblo y donde no hay una democracia fuertemente implantada.
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2. Acerca de la Corrupcion

Conceptualmente, seguimos la postura de J. Malem Sefia, para quien
los actos de corrupcion son conductas que violan, de forma activa o pasiva, un
deber funcional con el objetivo de obtener un beneficio particular de cualquier
naturaleza. Con relacién a la esfera estatal, por tanto, cabe destacar que la
corrupcion se manifiesta a través del agente publico o ante este, por el uso, abuso
u omision del poder, lo que resulta una ventaja indebida para si mismo o para

terceros, ocasionando o no perjuicio al erario.

La corrupcién tiene raices en la naturaleza humana, pero encuentra
limites en la ética, en la moral y, principalmente, en el Estado democratico de
derecho. En el Estado absoluto, donde el subdito no tenia derechos, la corrupcion,
asi como todos los asuntos publicos, era competencia del monarca. Con la
democracia, desde el modelo liberal hasta el social, el ciudadano es la pieza clave,
puesto que es destinatario de los derechos fundamentales, en especial los derechos
sociales, que tienen el poder de elevar el bienestar de la sociedad, mediante
acciones intervencionistas, reduciendo las desigualdades. En este sentido, la
corrupcién influye negativamente en las tareas publicas y debilita el régimen

democratico.

Los actores de la corrupcién son el corruptor y el corrupto, aunque
también cabe citar la figura del defraudador. De una manera general, pueden ser
actores tanto contratistas, licitadores y compradores de empresas estatales como
financiadores de camparias y funcionarios, agentes politicos o quien ejerce alguna
funcion estatal. Las desviaciones de conducta deben conllevar las
responsabilidades en las esferas administrativa, politica, penal y civil. El
resarcimiento al erario es el gran desafio, lo que muestra la necesidad de cerrar los
agujeros por donde escapan los recursos publicos, habiendo sobradas razones para

invertir en prevencion mucho mas que en represion.

La llamada improbidad administrativa puede generar 0 no un
perjuicio al Estado, conllevar o no el enriquecimiento ilicito del infractor o,

simplemente, representar un incumplimiento del deber de conducta del empleado
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sin ninguna repercusion patrimonial. Asi, la violacion graciosa de un secreto de
Estado configura un acto de improbidad, aun cuando no pueda ser catalogada

como corrupcion, en los limites conceptuales trazados.

Los efectos de la corrupcion no son sélo econdmicos, sino que
repercuten (principalmente) en los fundamentos del Estado de Derecho, en la
soberania popular y en la ciudadania. Econdmicamente, desde el punto de vista
del sector privado, los sobornos entran en la composicion de los costes y acaban
siendo transferidos al ciudadano. En otra perspectiva, los recursos desviados de
los presupuestos impiden que el Estado-providencia o social reduzca las
desigualdades, dada la imposibilidad de avanzar en la justicia distributiva, que
consistiria en inversiones patrimoniales en salud, vivienda, seguridad, educacion y
politicas de generacion de empleo y renta. Cuando la corrupcion se da en la esfera
politica, ante la financiacion irregular o inadecuada de campafas electorales,
genera un desequilibrio en la disputa, una desigualdad en la competicion entre los
partidos politicos que tendra su reflejo en los gobiernos futuros. Estas inversiones
privadas, lejos de ser actitudes civicas y sin pretensiones de ciudadanos y
empresas, casi siempre crean un vinculo entre financiadores y financiados, con la
consiguiente flexibilizacion de patrones legales en las licitaciones y en los
nombramientos de cargos publicos, que dejan de guiarse por la isonomia y por

criterios meritocraticos.

También la corrupcion en el Poder Judicial es un motivo de
preocupacion, puesto que éste es el 6rgano encargado de afirmar el derecho en
ultima instancia y, por tanto, tiene el poder de cimentar las injusticias perpetradas
por otros poderes y por la sociedad en general, debilitando la seguridad juridica y

la justicia, pilares que sustentan el Derecho.

Vemos también algunos factores que alimentan la corrupcion, en toda
la estructura del Estado, como decisiones arbitrarias, reclutamiento de empleados
por criterios ajenos al mérito, corporativismo, impunidad e ineficiencia de los
mecanismos de represion, tolerancia con la corrupcion y con los corruptos, se

favorece a los correligionarios politicos y a los donantes de las campafas en las
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licitaciones publicas. Entre estos factores, vislumbramos la impunidad, tanto con
respecto a la inadecuacion de las sanciones, como a los grandes propulsores de la
corrupcion. De ahi porqué las instancias de control tienen una gran parcela de

responsabilidad en la lucha anticorrupcion.

La globalizacién de los mercados es vista como una imposicién
preliminar de la economia que suscita una globalizacion politica. En este sentido,
el fendmeno de la globalizacion puede convertirse en un aliado en la lucha contra
la corrupcion, que es igualmente un fenémeno global, a traves de entidades como
la ONU, la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico —
OCDE-, la Organizaciéon de los Estados Americanos —OEA-, la Transparencia
Internacional para la Latinoamérica y EI Caribe (Argentina) -TI-LAC, The Center
for Public Integrity (Washington, USA), Americas Accountability Anti-corrupcion
Project (Arlington, USA) y Transparency International.. Ademas, la
globalizacion politica, en la esfera de la normatividad, produce efectos en los
derechos fundamentales, individuales, politicos y sociales y, en especial, en la
ultima fase de institucionalizacion del Estado social que es el derecho a la
democracia, al pluralismo y a la informacion, sin los cuales los derechos

fundamentales no podrén concretizarse en su plenitud.

La regla de la transparencia sélo choca en situaciones excepcionales
que afecten a aspectos ligados a la seguridad publica y nacional o a situaciones

que puedan comprometer la eficiencia de la lucha al delito.

La preocupacion por el control remonta a la creacion del Estado
contemporaneo. La idea de la division del poder estatal se basé en la constatacion
de los ilustrados Locke y Montesquieu acerca de que de la concentracion de poder
deriva la tentacién a abusar del mismo, por lo que es necesario que haya, en
primer lugar, un control politico del Poder por parte del propio Poder, un sistema
de controles y contrapesos (checks and balancees), con Poderes independientes y
armonicos. En segundo lugar, deben existir otras formas de control como medios
para prevenir y reprimir la corrupcion. La gran cuestion es: “;Quién controla al

controlador?”
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3. Acerca de los Controles en la administracion publica como

mecanismos de prevencion y represion

La adopcion de medidas preventivas y represivas contra actos de
corrupcion, por parte del Estado, y el fortalecimiento de la participaciéon de la
sociedad, mediante el fomento a posturas republicanas del ciudadano frente a los
asuntos y acontecimientos publicos, son fundamentales para el éxito en la lucha

contra la corrupcion.

Efectivamente, la existencia y utilizacion correcta de mecanismos
politicos, juridicos y administrativos de control se muestran esenciales para el

fortalecimiento de las instituciones en este proceso.

El control politico, esencialmente preventivo, se relaciona con las
instituciones politicas con el objetivo de mantenerlas en armonia, evitando
también un entorno favorable a la corrupcion. El control administrativo, que
mezcle prevencion y represion, es el medio por el cual se ejerce la fiscalizacién y

la revision de los actos y conductas administrativas.

El control politico es la prerrogativa atribuida al Poder Legislativo
para la fiscalizacion de los otros poderes y se manifiesta de la siguiente manera:
suspension de actos y contratos del Poder Ejecutivo; convocatoria de Ministros,
peticiones de informaciones, convocatoria de autoridades para prestar declaracion;
instauracion de comisiones parlamentarias de investigacion, autorizacion o
aprobacion del parlamento para determinados actos concretos del Poder Ejecutivo;
controles privados del Senado; juicio de las cuentas del Poder Ejecutivo; y
suspension, destitucion (impeachment) y juicio del Presidente de la Republica,
Ministros de Estado, Ministros del Supremo Tribunal Federal y Procurador-

General de la Republica, por delitos de responsabilidad.

El Control Financiero también es la prerrogativa atribuida al Poder

Legislativo para la fiscalizacion del Poder Ejecutivo, del Poder Judicial, del
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Ministerio Publico y demas instituciones, en lo que se refiere a la aprobacion,
gasto y gestion de recursos publicos, con la ayuda del Tribunal de Cuentas. En
Brasil, a diferencia de lo que sucede en Esparia, la funcién ejercida por el Tribunal
de Cuentas es de caracter eminentemente administrativo, por lo que la expresion
juzgar significa apreciar, examinar y analizar cuentas. En Espafia, como hemos
mencionado, el Tribunal de cuentas tiene un caracter hibrido (excepto en las
Comunidades Auténomas), con funciones de supervision de la actividad
econémico-financiera del Estado y jurisdiccionales, en lo que se refiere a la
responsabilidad contable en la que incurre quien tenga a su cargo el manejo de los
recursos publicos, con decisiones sujetas a recurso directamente ante el Tribunal

Supremo.

El control administrativo es el control interno y permanente de las
autoridades jerarquicas superiores sobre la actuacion de los niveles inferiores,

mediante procedimientos de supervision, fiscalizacion y revision.

El Control judicial es la posibilidad de fiscalizacion ejercida por el
Poder Judicial, cuando se inste, sobre actos del Ejecutivo, Legislativo y del propio
Poder Judicial, en relacion a aspectos de legalidad y constitucionalidad, con
caracter definitivo. El control judicial puede ser previo o posterior. El control a
priori se fundamenta en el principio de la inafastabilidade de la tutela judicial, por
el cual se garantiza al ciudadano el derecho fundamental a la proteccién contra
lesion o amenaza de lesion al derecho, siempre que se den los supuestos de la
plausibilidad del derecho (fumus boni iuris) y el riesgo de haya lesién irreparable
por el decurso del tiempo (periculum in mora). El control de constitucionalidad de
las leyes y de los actos normativos también es un control preventivo. El control a
posteriori o represivo es tipico de las acciones penales y de resarcimiento al

erario.

Abordamos la cuestion relativa al mérito administrativo y concluimos
que es precisamente en la discrecionalidad donde se produce frecuentemente la
desviacion de poder y arbitrariedad, lo que tiene una estrecha relacién con la

corrupcion, especialmente cuando el ejercicio del poder discrecional carece de



162

motivacion o no se han establecido limites o posibilidad de control por parte del

Poder Judicial.

Hemos presentado al Ministerio Publico como una institucion que
también actla contra la corrupcion, tanto con la incoaccién de las acciones civiles
post-lesion para la recuperacion de bienes y dineros desviados por corruptos,
muchas veces sin resultados satisfactorios, como con las acciones penales de
persecucion de los infractores. Debe actuar en los primeros indicios del delito, en
la prevencion de la corrupcién, junto con la ciudadania con el objetivo de
concretar los derechos fundamentales, especialmente la democracia, el pluralismo,
la transparencia de las acciones publicas y el derecho a la informacion. En este
sentido, deja de ser, en materia civil, el mero fiscal de la ley ante el Poder Judicial
para convertirse en un promotor de las acciones publicas en favor de la moralidad
y de todos los derechos difusos y colectivos. Es un fuerte aliado de la sociedad

también ante el Poder Legislativo y el Ejecutivo.

Con una actuacion de caracter preventivo y, preferentemente, no
judicial, dejando en un segundo plano las acciones penales y civiles publicas, el
Ministerio Publico debe poder hacer uso de las herramientas disponibles en el
ordenamiento juridico, tales como términos de Ajuste de Conducta,
Recomendaciones y Audiencias Publicas, para debatir temas de interés social,
contribuyendo a adecuar las acciones del gobierno a los principios y a las normas

y, principalmente, a construir efectivamente una sociedad libre, justa y solidaria.

En su lucha contra la corrupcién en la propia Policia Judicial, el
Ministerio Publico viene instaurando procedimientos investigadores penales
principalmente en los casos de gran repercusion y donde hay potencialmente una

influencia del poder econdmico y politico.

En el Estado Democratico de Derecho no hay 6rganos, entidades o
personas que queden exentas del control, razén por la cual controladores y
controlados se implican y se combinan en papeles institucionales en el sistema de
frenos y contrapesos. Ejemplo de ello es el Poder Judicial y el Ministerio Pablico

que también estadn sujetos, como no podria ser de otra manera, a controles
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externos del Poder Legislativo, del Tribunal de cuentas y de Consejos Nacionales
de Justicia y del Ministerio Publico, ademas de controles internos por parte de sus

Corregidurias.

Hemaos expuesto las ouvidorias como 6rganos que estan cada vez mas
presentes, tanto en las organizaciones publicas como privadas, actuando como
representantes de la sociedad junto a la institucién. En el marco del servicio
publico, pueden convertirse en un instrumento mas de incentivo para la
ciudadania republicana y se suman a la red oficial de control, especialmente en el

area preventiva.

Admitimos, a lo largo de este trabajo, que la lucha contra la
corrupcion es una tarea herculea donde instituciones, 6rganos y sistemas de
control, tanto politicos como administrativos y juridicos son importantes, pero
reconocemos que lo mas eficiente, eficaz y efectivo medio de control de los actos
politicos y administrativos es el control popular o social, ya que la apatia y la
indiferencia del individuo con la cosa publica es incompatible con la ciudadania y

con la democracia.

4. Propuestas objetivas para potenciar el control y disminuir la

corrupcion

Hay estudios que muestran que existen dos clases de factores que
inciden en el mal funcionamiento de la administracién y concurren en la
existencia de actos de corrupcion: a) Factores organizativos, como ausencia de
controles, de transparencia, de visibilidad o la presencia de discrecionalidad; b)
Factores individuales, como valores éticos, intereses particulares, insuficiencia de
capacidad profesional y patrones de comportamientos en desacuerdo con las

normas de las instituciones.

Teniendo en cuenta estos factores, se proponen las siguientes medidas

de caracter administrativo, en todos los Poderes:
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1. Dimensionamiento de las necesidades de la administracion en

cantidades y patrones de bienes y servicios;
2. Planificacion y elaboracion de pautas para cubrir estas necesidades;
3. Seleccidn de los ofertantes o proveedores;

4. Estimacion de los precios de mercado, para evitar una

superfacturacion;

5. Ejecucion de los contratos, evitando la entrega de bienes en
cantidades inferiores a las pactadas o ejecucion de servicios que no atiendan a las

especificaciones técnicas contratadas;

6. En las adjudicaciones tras los procedimientos de licitacion, dar
preferencia al sistema de claves, preferiblemente las electrénicas (sistema
electronico), posibilitando una mayor participacion y evitando la contratacion

directa;

7. Adopcion de un régimen de alzadas para contrataciones, es decir,
exigencia de niveles jerarquicos  superiores  para  contrataciones,
proporcionalmente a los valores implicados y especifica autorizacion legislativa,
por ejemplo, para contratos de servicios por plazos que superen la duracion de una
legislatura o para adquisicion de bienes de valores elevados, como es el caso de

adquisicion de aviones para equipar el sistema de defensa del pais;

8. La discrecionalidad de los actos administrativos debe ser, dado el
mal uso que se suele hacer de la misma, restringida a situaciones impredecibles e
inevitables, teniendo en cuenta, siempre, la sujecion al control administrativo,
politico o judicial, considerando el interés pablico™. En efecto, el predominio de

la discrecionalidad favorece la corrupcion cuando incide, positiva o0

131 es remitimos al item 7.1.1 de este trabajo de investigacion, donde sefialamos que la
discrecionalidad, lejos de ser algo sin control, es una garantia para el destinatario del acto o del
servicio publico. La ley, primando la concrecion de la eficiencia, del interés pablico y general v,
ante todo la justicia, faculta al administrador, en la situacion concreta, para que haga la mejor
eleccion entre dos o mas posibilidades para alcanzar su finalidad, dado que la buena
administracion (o razonable, por lo menos) se la considera hoy como un derecho fundamental.
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negativamente, sobre el patrimonio de personas o empresas, como sucede en los
autos de infraccion aplicados por fiscales de la hacienda publica o, también, en las
licitaciones, donde las condiciones publicadas requeridas a veces suscita
situaciones que solo pueden ser atendidas por determinadas empresas previamente
conocidas, lo que deriva en una canalizacion de la adjudicacién, dando lugar a una

sobrestimacion de precios;

9. En cuanto a los Ilamados “fondos reservados”, relacionados con el
area de seguridad institucional e, ipso facto, ocultos para la ciudadania, ya sea a
través de sus representantes o directamente, deben evitarse en la medida de lo
posible **2;

10. En cuanto al personal, se propone, un cddigo de ética para todos
los servidores, fijos o contratados, que contemple las virtudes civicas ya fijadas
(V. apartado 1.3) y los impedimentos e incompatibilidades, prohibiendo que los
funcionarios publicos y los miembros de consejos de administracion de empresas
estatales sean socios de empresas privadas™>. En el caso de que se permita la
participacion en menor importancia, simplemente como inversor, a la empresa se
le debe impedir que celebre contratos con el poder publico o que reciba cualquier

tipo de beneficio estatal, lo que evitaria conflictos de intereses;

11. Fijacion de cuarentena o prérroga de esta incompatibilidad
durante un cierto tiempo después de la desvinculacion del servidor con la

administracion publica;

12. Obligatoriedad de declaracion jurada anual de bienes y

patrimonio, para evitar enriquecimiento ilicito;

%2 “En Francia, Jacques Chirac fue acusado de pagar con esos fondos parte de sus vacaciones
familiares. En la RepuUblica Argentina, Santitibafiez, a la sazén director de los servicios de
inteligencia de ese pais durante la primera parte del gobierno del presidente Fernando de la Rua los
usé para sobornar a senadores de la oposicion al gobierno para que aprobaran una ley de
flexibilizacion de las relaciones laborales. Y en Espafia, por no citar sino de entre otros ejemplos
muy conocidos, se ha dictado recientemente sentencia en primera instancia, condenando a altos
cargos del Ministerio del Interior de la administracion socialista por utilizar dichos fondos para
enriquecimiento privado.” (MALEN SENA, J., cit.p.78).

33N Espafia, Vid. Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado.
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13. Para los empleados que desempefian funciones en el area de
licitaciones, se debe evitar al maximo la discrecionalidad en el nombramiento. En
este sentido, los cargos de libre nombramiento y exoneracién y el personal
contratado en los casos permitidos (tercerizados) deben ser ajustados al minimo
necesario™*. Debe haber ademas exigencias de cualificacién profesional y
virtudes civicas™®, objetivos que deben buscarse a través de un adecuado
reclutamiento (evitando nepotismo, nombramiento por relaciones de amistad,
afinidades politicas u otros que no estén vinculados al mérito), que haya

permanente rotacion y constantes inspecciones internas y externas.

14. Ademas, debe haber una buena politica de remuneracion vy
estabilidad en el cargo y perspectivas de crecimiento en la carrera, para desanimar

el soborno y la extorsion, mediante sueldos compatibles con la dignidad del cargo.

15. Que las instituciones y oOrganos de control sean dotados de
suficientes recursos materiales y humanos, siendo constantemente mejorados con

inversiones en capacitacion de personal y tecnologia de informacién;

16. Creacion de servicio de tele-denuncia anénimo (0 un sistema que
garantice la confidencialidad), siempre que se detalle la conducta, propiciando al

delatado el ejercicio del contradictorio y la amplia defensa;

17. Rendicién de cuentas de forma rapida, concreta, transparente y

sin burocracia;

134 E] acceso a la funcién piblica debe respeto, entre otros, a los principios de mérito, capacidad y
garantia de la imparcialidad (véase la Constitucion Espafiola, Art. 103.3), lo que representa una
salvaguarda para otras elecciones que no se basen en la meritocracia para la realizacion del interés
publico, pero el asunto es bastante complicado. Al final, cuando un partido politico logra llegar al
poder, debe ser generoso con sus cuadros de afiliados, simpatizantes y gente comprometida con el
programa del gobierno victorioso. Por ello, en teoria, hay que conciliar intereses partidarios, y
hasta familiares, con el interés publico, siempre que predomine éste sobre los lazos consanguineos,
las afinidades politicas, las amistades, etc. El planteamiento es que conviene que el Estado excluya
a empleados realmente cualificados y capaces s6lo por ser parientes o estar personalmente ligados
al administrador o, por el contrario, que permita el libre nombramiento (en cargos de libre
exoneracion, desde luego) y asumir el riesgo de lo que podra suceder en situaciones extremas,
cuando el interés publico entre en conflicto con el del pariente o la persona que le nombrd y exista
la tentacion de favorecer el interés de éste en detrimento de aquél. ;Vale a pena correr el riesgo?
135 este propésito, véase el item 1.3, retro.
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18. Creacidn de un cédigo ético para la clase politica;

19. Aprobacion de leyes que produzcan efectos en la eliminacion de
la impunidad y castiguen con mayor rigor a los actores de la corrupcion, con
condenas pecuniarias, ademas del resarcimiento de perjuicios, anulacion de
mandatos y suspension de derechos de ciudadania, como elegibilidad vy

nombramiento para cargos publicos;

20. Adopcion de un sistema regular de financiacion de los partidos
politicos y de las campafias electorales, que preserve la igualdad de condiciones y

prevenga el abuso del poder econémico y del poder politico;

21. Creacion de un codigo ético para Jueces, miembros del Ministerio

Publico y Procuradores de Estado;

22. Establecimiento de medidas que promuevan las garantias de
independencia e imparcialidad de los miembros del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, principalmente mediante la sustitucion del modelo de
designacion de magistrados para las cortes de Justicia y jefes del Ministerio
Publico, actualmente nombrados por la autoridad mé&xima del Poder Ejecutivo,
por otro modelo basado en criterios objetivos de productividad y mérito, con

eleccion por la propia institucién, de forma democratica;

22. Que se realice un esfuerzo, por parte del Poder Judicial, para
evitar la impunidad mediante mecanismos que garanticen la rapidez en la
tramitacion judicial de los procesos implicando delitos ligados a la corrupcién y a
las acciones civiles publicas por actos de improbidad administrativa y

recuperacion de activos, a traves de la creacion de una justicia especializada;

23. Que las decisiones de colegiados sobre el juicio de cuentas por
parte de Tribunales de Cuentas, ya que son sometidas al debido proceso legal,
tengan presuncion juris tantum y sélo puedan ser suspendidas o anuladas también

por decisiones de colegiados del Poder Judicial.
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24. Que los jefes de instituciones de control como Controladoria-
General, Comisaria-General de Policia y Superintendencia de la Receta Federal,
aunque nombrados por el Jefe de Gobierno, con vistas a la garantia de
independencia, tengan mandatos por un plazo cierto y sean susceptibles de
impeachment y destitucion en caso de que se cometa falta grave, tal y como se

establece en la ley.

*hhkkhkkhkkkkhkkkhkkikhkikiikik

Todo lo expuesto demuestra que la corrupcion es una realidad en
todas las sociedades, en mayor o menor grado, siendo inaceptable aqui y en otros
lugares. Se impone la colaboracion de la ciudadania participativa en las
instituciones de control en la lucha contra la corrupcion que, en nuestros dias, esta
Ilegando a amenazar los fundamentos del Estado de Derecho Democrético, ya que
dificulta la reduccion de las desigualdades y la ampliaciéon de las libertades e

impide la concrecion de los derechos fundamentales.

Insistimos en que por muchos instrumentos juridicos y control legal
que se establezca, la educacion en valores civicos y en principios éticos, resulta
indispensable para prevenir y luchar contra la corrupcion. El haber asumido
principios como la honestidad y la responsabilidad harian innecesarios muchos de
los instrumentos que hemos venido exponiendo. Pero, por ahora, es un mero

desideratum.
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