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Resumen

Desde la filosofia del derecho y a la luz de la tradicional division de poderes el articulo
propone una visién amplia de una nueva teoria de la division de poderes propuesta por los
autores contractualistas, pues las realidades son cambiantes y la configuracién social cada vez es
mas compleja al generar nuevas problematicas y necesidades. A través de una contextualizacion
historica y revision literaria, se encuentra que son diversos los autores que tratan las pugnas entre
poderes, identifican patologias que afectan el sistema de frenos y contrapesos, e intentan crear
respuestas al problema. En el caso colombiano, la division de poderes es clara desde la
Constitucion, pero la cooptacion y politizacion de un poder sobre el otro ha debilitado el sistema.
Las causas son multiples, pero solo una, principalmente, que se ha convertido en la hierba mala
gue nunca muere, la corrupcion. De esta forma, el articulo genera una propuesta de cambio a la
tradicional division de poderes, creando un cuarto poder que administre y controle el factor

presupuestal de todos los poderes.

Palabras claves: poder fiscal, division de poderes, teoria del derecho, corrupcion



Abstract

From the philosophy of law and the light of the traditional division of powers, the article
proposes a broad vision of a new theory of the division of powers proposed by the contractual
authors, since the realities are changing and the social configuration is increasingly complex at
generate new problems and needs. Through a historical contextualization and literary review, he
finds that there are various authors who deal with the conflicts between powers, identify
pathologies that affect the system of checks and balances, and try to create answers to the
problem. In the Colombian case, the division of powers is clear from the Constitution, but the
cooptation and the power policy over the other has weakened the system. The causes are
multiple, but only one, mainly, that has become the weed that never dies, corruption. In this way,
the article generates a proposal for a change to the traditional division of powers, creating a

fourth power that administers and controls the budgetary factor of all powers.

Keywords: fiscal power, division of powers, theory of law, corruption, check and

balance.
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Introduccién

La relacion entre la ciencia y la filosofia se ha considerado habitualmente bajo dos
perspectivas. La primera de ellas establece que la filosofia es totalmente compatible con la
ciencia y que se toma como referencia doctrinante para el desarrollo cientifico, a este modelo se
le denomina Filosofia Cientifica. La segunda supone que la filosofia es totalmente independiente
de la ciencia sin responder a ninguna otra rama del conocimiento si a ella misma, a ese modelo
se le llama Filosofia especulativa. De estos dos modelos teoricos el presente trabajo va a
desarrollar demostrativamente el desarrollo de la Filosofia cientifica que para el caso de las
ciencias juridicas se denomina Filosofia del Derecho.

Ahora bien, cualquiera que quiera aproximarse a la definicion de filosofia del derecho se
va a encontrar con varios problemas conceptuales entre los que se encuentran la
institucionalizacion de la disciplina, la naturaleza cientifica o espontanea de la filosofia del
derecho y evidentemente la puesta en practica de los procesos filoséficos de dicha disciplina.

Sobre este Gltimo punto y teniendo en cuenta el tema del trabajo de grado, se procedera a
desarrollar un articulo en el que utilizaré sustentos filosoficos y cientificos para demostrar que
son imperantemente obligatorios los dos para el correcto analisis que conlleve a un nuevo
modelo de sistema de division de poderes y la creacién de un derecho humano, como

herramientas para la lucha contra la corrupcién en los estados.



Planteamiento del Problema

La primera forma conocida de organizacién del Estado que incluia la divisién de poderes
fue la declarada en el siglo Il A/C por Polibio (WALBANK, 1957), escritor grecorromano, en la
que se sefialaba que la Monarquia, la Aristocracia y la RepUblica debian confluir entre si en un
mismo Estado, permitiendo el fortalecimiento institucional, debido a que ninguna de las tres
formas de poder prevaleceria sobre las otras. Actualmente conocemos este sistema como
“sistema de frenos y contrapesos”, cuyo principal objetivo es garantizar que ningun poder se
posicione sobre los demas.

En el devenir del posicionamiento mundial de la division de poderes, hay tres autores que
por sus planteamientos y teorias se han destacado como los precursores, padres y maestros de
esta: Locke, Montesquieu y Rousseau.

El primero de ellos en realizar un planteamiento sobre la division de poderes fue John
Locke, quien hacia 1690 sefial6 la necesidad de limitar el accionar de los poderes del Parlamento
y del Rey a través de la institucion del tercer poder, el cual seria independiente, autonomo e
imparcial: “una ley establecida, fija y conocida, un juez publico e imparcial, un poder que
respalde y dé fuerza a la sentencia cuando ésta sea justa” (Locke,1690)

Para Locke, sin embargo, el poder primario o principal era el legislativo, pues en éste
residia la voluntad del pueblo. Pero, también debia tener unos objetivos claros conducentes a la
realizacion de los fines del Estado, al mantenimiento de la libertad y a la supremacia legal; razon
por la cual insistié en Dos ensayos sobre el gobierno civil (Locke, 1690) y sobre la necesidad de

establecer limites al poder legislativo para que no se refundiera en otros objetivos distintos.
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En cuanto al poder ejecutivo, Locke sefialaba que su existencia era fundamental para
garantizar la ejecucion de las leyes, dotdndolo de prerrogativas que adoptaria en caso de interés
general pero siempre subordinado al legislativo.

Montesquieu, por su parte, teniendo como base su pensamiento enmarcado dentro
del espiritu critico de la llustracién francesa, dio un paso enorme con la reglamentacion de la
division de poderes a través de su libro L ’espirit des Lois (El espiritu de las Leyes, 1748)

“En cada Estado hay tres clases de poderes: el legislativo, el ejecutivo de las cosas
pertenecientes al derecho de gentes, y el ejecutivo de las que pertenecen al civil. Por el primero,
el principe o el magistrado hace las leyes para cierto tiempo o para siempre, y corrige o deroga
las que estan hechas. Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadores,
establece la seguridad y previene las invasiones; y por el tercero, castiga los crimenes o decide
las contiendas de los particulares. Este ultimo se llamara poder judicial; y el otro, simplemente,
poder ejecutivo del Estado (...). Cuando los poderes legislativo y ejecutivo se hallan reunidos en
una misma persona o corporacion, entonces no hay libertad, porque es de temer que el monarca o
el senado hagan leyes tiranicas para ejecutarlas del mismo modo. Asi sucede también cuando el
poder judicial no esta separado del poder legislativo y del ejecutivo. Estando unido al primero, el
imperio sobre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, por ser uno mismo el juez y
el legislador y, estando unido al segundo, seria tiranico, por cuanto gozaria el juez de la fuerza
misma que un agresor. En el Estado en que un hombre solo, o una sola corporacion de proceres,
o0 de nobles, o del pueblo administrase los tres poderes, y tuviese la facultad de hacer las leyes,
de ejecutar las resoluciones publicas y de juzgar los crimenes y contiendas de los particulares,

todo se perderia enteramente.”


https://es.wikipedia.org/wiki/Criticismo
https://es.wikipedia.org/wiki/Ilustraci%C3%B3n_francesa
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En otros apartes del libro, Montesquieu establece cada funcion del Estado y cual deberia
ser el 6rgano competente para asumirlas, denominada por él como la racionalidad funcional, la
que a su vez es la base para exponer la validez de su teoria a cualquier tipo de Estado en
concreto; lo anterior, a través de métodos cientificos propios de Newton sobre el equilibrio
dindmico (la suma de todas las fuerzas que acttan sobre el cuerpo es igual a cero), que aplicado a
la teoria politica refiere que la fuerza de pesos entre los érganos estatales da como resultado la
libertad individual.

Por Gltimo, Rousseau propuso instrumentos concretos de gobierno a través de su obra
“Contrato Social” en la que transforma la libertad que Locke concibe como un dato por medio de
un proceso de socializacion de la naturaleza humana: Cada uno pone en comun su persona y todo
su poder bajo la suprema direccion de la voluntad general, y cada miembro considerado como
parte indivisible del todo...cualquiera que rehuse obedecer a la voluntad general serd obligado a
ello por todo el cuerpo, lo cual no significa otra cosa, sino que se le obligara a ser libre.

Asi, el concepto de voluntad general asume el papel de instancia legitimante del Estado
sobre la voluntad particular de los dirigentes cualquiera que sea el tipo de Estado. (Rousseau,
1762)

Ahora bien, desde Kant en 1785, la Division trinitaria de poderes pasa a ser un elemento
constitutivo de la teoria del Estado de Derecho. La division kantiana de poderes no se sustenta en
los frenos y contrapesos como los contractualistas, sino en los principios l6gico-formales que
debe contener una organizacion del Estado que pretenda asegurar la libertad bajo la primacia de
la Ley. Es decir, Kant excluia toda actividad administrativa del Estado.

Luego Mohl, plantea que la actividad administrativa es imprescindible para la existencia

del Estado generando el problema de la sumisién administrativa a la supremacia de la ley,
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provocando consecuencias para la estructura de la doctrina de division de poderes moderna.
Siguiendo esa linea, Kugler (2000), afirma que la trinidad clésica es una forma significativa de
division de poderes, pero no es la Unica o la mas importante de todos los tiempos. En otras
palabras, sentencia que cada tiempo es distinto y debe buscar, de acuerdo con su contexto y
realidades, la forma de orden que brinde una garantia 6ptima de una administracion responsable
del poder. Kugler hace una invitacion a desligarse de la trinidad dogmatica en busca de nuevos
modelos, que se abra la pluralidad de posibilidades de division del orden politico.

El modelo dualista de la division de poderes es interesante para entender en un plano mas
real el funcionamiento de los 6rganos fundamentales del Estado. Segun el modelo en Kugler
(2000) se habla de dos actores, el parlamento y el gobierno, no son sencillos de distinguir en
cuanto al &mbito real de sus funciones, ni en cuanto a las fuerzas politicas que representan. Esto
se debe a que ambos estan bajo el control de los partidos politicos.

Como bien se sabe, esta relacion se evidencia y fortalece institucionalmente en los
regimenes parlamentarios. Ambos actores son poderes politicos frente a los que se contrapone el
poder judicial, sobre todo en la funcion de garantizar constitucionalidad y legalidad de las
decisiones que toman los poderes politicos. Esta reduccién de la trinidad a la dualidad es valida
desde el punto de vista de la Teoria del Estado, pero se vuelve complejo desde la perspectiva
juridica, porque lo relevante en términos juridico-constitucional no son los poderes politicos,

sino las competencias formales.
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Justificacion

Bajo la vision de Nadales (1986) la propia eficacia de los 6rganos de control de
constitucionalidad refleja una buena adecuacion a la doble funcionalidad de la estructura
constitucional y el respectivo sistema politico, bajo una dinamica histérica diferenciada: el uso
de los Tribunales Constitucionales como drganos de acusacion contra altos érganos del Estado.

Lo anterior, conlleva a la problematica del conflicto entre 6rganos supremos del Estado
en el momento en que el mecanismo de control de constitucionalidad entra en juego, dando lugar
al principio de division de poderes. Por consiguiente, sigue siendo un mecanismo esencial para la
articulacion del Estado y, como se dijo anteriormente, dar garantia en la configuracion del
régimen constitucional. El principio de division de poderes dentro de un Estado democratico se
puede articular como un elemento de legitimacion, expresion del compromiso politico entre
sociedad y Estado.

No obstante, la division de poderes sigue generando pugna entre poderes. John Adams,
teorico del tema, plantea su preocupacion por el enfrentamiento de poderes y plantea una serie de
soluciones institucionales para evitar salidas autoritarias a ese tipo de conflictos (NUfiez, 1985)
Esta crisis politica es tipica de sociedades, como las latinoamericanas, cubiertas por un Estado
moderno, pero con una estructura social compleja y llena de rupturas que han impedido la
integracion formal de los poderes y limitaciones en la efectividad de las funciones del Estado
nacional (NUfez, 1985)

La inestabilidad politica producto de la pugna de poderes es uno de los mayores
fantasmas de la democracia tradicional en América Latina. El enfrentamiento segun Nufiez
(1985) se da principalmente entre el poder ejecutivo y el poder legislativo, que, a su

consideracion, son los dos poderes mas politizados.
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El contexto actual demanda cambios, una amplia y plural comprension que permite
enfrentar de la mejor manera las nuevas fuerzas politicas y sociales. Los fines del Estado
tradicionalmente se mantienen, pero son variables y diferentes entre un tiempo y otro. Algunos
de ellos son determinados, en una democracia, por la poblacion dominante y el Estado debe
responder mediante la satisfaccion y cumplimiento de las necesidades e intereses publicos para
procurar su permanencia. Sin embargo, el Estado debe velar por toda la sociedad en general,
propender por el desarrollo y bienestar, preservar el orden pablico y necesita configurarse en
poderes para materializar su actividad (Alonso, 2003)

Ackerman (2007, pag. 194), doctor en derecho y sociologia, es conocido por su critica al
presidencialismo de Estados Unidos y por su novedosa propuesta de una nueva division de
poderes. En primer lugar, Ackerman hace fuertes declaraciones sobre la inestabilidad que tiende
a producir el presidencialismo por configurar gobiernos divididos, por la dualidad de la
legitimidad de ambos poderes. También, menciona las crisis de gobernabilidad, paralisis en el
legislativo con presidentes con un congreso mayoritario de partidos opuestos, estancamiento del
ejecutivo por falta de consensos y puntos de equilibrio entre los partidos, entre otros.

El investigador propone un poder, el del pueblo, complementado por una camara que se
encarga de elegir gobierno, a parte de su funcidn de apoyar la actividad legislativa. De tal forma,
se aprovechan las bondades del parlamentarismo para evitar los males del presidencialismo. La
recurrencia frecuente al pueblo le brinda una forma de legitimar el poder. Luego, continla su
texto con el poder supervisor de la burocracia, que permite tener control de los funcionarios en
temas como la corrupcion, transgresion de funciones. Para ser parte de ese grupo, los miembros
deben mantener una autonomia intachable que evite la manipulacién por parte de los politicos.

Ackerman los denomina guardianes constitucionales.
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Por otra parte, Ackerman (2007) hace una afirmacidn particular sobre la trinidad clasica
de la division de poderes, y es que afirma que esta no se ocupa de la proteccion de la democracia
ni de los derechos fundamentales. Es aqui donde entran dos poderes propuestos, el poder
supervisor de la democracia y el poder de la justicia distributiva. Para subsanar de forma clara las
falencias, de la proteccion de la democracia y los derechos fundamentales, el cuarto poder debe
funcionar como un regulador y garante de la realizacion de elecciones libres, periddicas, limpias,
para evitar que sean modificadas por el poder en ejercicio. El quinto poder, habla sobre la puesta
en marcha de la justicia distributiva para dar garantias al cumplimiento de derechos que son

esenciales para la democracia.



16

Objetivo General

o Reflexionar sobre la teoria del sistema de divisién de poderes desde un

punto filoséfico partiendo de sus origenes y realizando un diagndstico de su presente,

para la formulacion de una propuesta de cambio en el sistema.

Obijetivos especificos

o Investigar los origenes y las motivaciones para la creacion del sistema de
poderes.
o Analizar las caracteristicas particulares de la implementacion de la teoria

del sistema de poderes en Colombia.
o Presentar una propuesta inicial de solucion a la crisis del sistema de

poderes en Colombia.
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Marco Te6rico y Conceptual

Es permanente la crisis de la division de poderes en todos los frentes y tipos de sistemas
politicos. Sin embargo, aun no hemos entrado a analizar los casos de cada rama del poder en
particular, que merecerian cada uno un estudio de fondo particular. La subordinacion de un poder
a otro se origina en actos contrarios con la ley de la justicia, que pueden promover o provenir de

la corrupcion.

Teniendo en cuenta este panorama en el que las tres ramas del poder se cooptan entre si,
buscando un beneficio propio en vez de ejecutar el sistema de frenos y contrapesos como lo
sefiala la Constitucion, el gobierno nacional en el afio 2014 presento una reforma ante el
Congreso de la Republica que titulo “equilibrio de poderes” con la que buscaba generar nuevos
mecanismos que protegieran la division de poderes. Veamos un poco como se desarroll6 dicha
reforma. Como Reforma de equilibrio de poderes se conocid el Acto Legislativo 02 de 2015 de
iniciativa gubernamental que cursé en el Congreso de la Republica entre el segundo semestre del
afio 2014 y el primer semestre del afio 2015, con el cual se adoptaron cambios en la estructura de

poderes del pais.

El 25 de septiembre del 2014, tras tres dias seguidos de debate, la Comision Primera del
Senado aprobd en primer debate la iniciativa gubernamental; entre los aspectos principales de la
reforma aprobada se encuentran la creacion de un Tribunal de aforados, la implementacién del
voto obligatorio por tres periodos electorales, el fin de la reeleccion del Procurador y la
posibilidad de que los Congresistas no deban renunciar un afio antes para participar en las
elecciones de gobernador o alcalde, asimismo se aprobo abolir la reeleccion del Presidente de la

Republica, se aumentaron las sanciones para los partidos que avalen candidatos que tengan


https://es.wikipedia.org/wiki/Congreso_de_la_Rep%C3%BAblica_de_Colombia
https://es.wikipedia.org/wiki/25_de_septiembre
https://es.wikipedia.org/wiki/2014
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problemas con la justicia o vinculos con grupos ilegales y se aprobo la lista cerrada para las
elecciones que obliga a que los partidos presenten obligatoriamente un hombre y una mujer de

manera sucesiva.

Analizando los puntos fundamentales de la reforma de “equilibrio de poderes™ se puede
detentar que no es una reforma contra la cooptacion de uno de los poderes del Estado sobre los
otros, sino mas bien una reforma politica ajustada a intereses politicos. Dicha reforma fue
aprobada en el afio 2015 y paso a revision de la Corte Constitucional quien en maltiples

sentencias sobre dicho acto legislativo ha sefialado su inconstitucionalidad parcial.

Al estudiar las sentencias de la Corte Constitucional, que mas adelante revisaremos, se
puede determinar que ella se ha abrogado poderes y funciones pertenecientes a las demas ramas
del poder demostrando una clara irrupcion en los deberes de las ramas del poder y declarandose a

si misma como unico 6rgano legitimo.

Podemos entonces concluir luego de revisar los planteamientos aqui expuestos que el
principio de frenos y contrapesos ha sido soslayado por parte de las ramas del poder. El principio
de "frenos y contrapesos” es, de alguna forma, similar al de apertura. Los "frenos y contrapesos "
no son un fin en si mismos, sino un medio para salvaguardar la integridad del Estado con

objetivos claros de equidad, control y transparencia.
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Actualidad y conceptualizacion cientifica de la division de poderes

En la historia reciente, podemos retomar como ejemplo de evolucion de la teoria de la
division de poderes los argumentos presentados por James Madison, uno de los padres
fundadores de los Estados Unidos de America y redactor de la Constitucion de su pais, quien
sefialaba en su libro el federalista (1788): “en una repUblica, debido a la ausencia de un monarca
vitalicio que domine el poder ejecutivo, el poder legislativo es el mas fuerte, y por lo tanto debe
ser dividido en diferentes ramas (Senado y Camara de representantes), Considera que el
Departamento Legislativo es el mas fuerte ya que es esencialmente la verdadera voz del pueblo.
El bicameralismo fue, en parte, destinado a reducir el poder relativo de la legislatura, al volverla
contra si misma. Teniendo la necesidad de los controles y equilibrios internos, tambien
conocidos como Controles intraorganicos a diferencia de los Controles interorganicos que operan
entre los diferentes Poderes estatales”

Hoy en dia, Colombia es un pais presidencialista y un Estado unitario con separacion de
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial. La Constitucion Politica vigente fue proclamada el 4 de
julio de 1991 y establece la estructura del estado colombiano mediante la division del poder
publico en tres ramas: la ejecutiva, la legislativa y la judicial. Sin embargo, dado que existen
funciones del Estado que no fueron asignadas a las ramas, se nombran Grganos estatales para la
realizacion de éstas y se presentan como independientes a las tres ramas del poder.

Son entidades del Estado, ajenas a las tres ramas del poder colombiano: Autoridad
Nacional de Television, Auditoria General de la Republica, Banco de la Republica, Consejo
Nacional Electoral, Corporaciones Autonomas Regionales, Contraloria General de la Republica,
Defensoria del Pueblo, Procuraduria General de la Nacion, Registraduria Nacional del Estado

Civil y Universidades Pablicas. No obstante, lo anterior, las denuncias de los ultimos cinco afos


https://es.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica
https://es.wikipedia.org/wiki/Estado_unitario
https://es.wikipedia.org/wiki/Poder_ejecutivo
https://es.wikipedia.org/wiki/Poder_legislativo
https://es.wikipedia.org/wiki/Poder_judicial
https://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_de_Colombia_de_1991
https://es.wikipedia.org/wiki/4_de_julio
https://es.wikipedia.org/wiki/4_de_julio
https://es.wikipedia.org/wiki/1991
https://es.wikipedia.org/wiki/Autoridad_Nacional_de_Televisi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Autoridad_Nacional_de_Televisi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Auditor%C3%ADa_General_de_la_Rep%C3%BAblica
https://es.wikipedia.org/wiki/Banco_de_la_Rep%C3%BAblica_de_Colombia
https://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_Nacional_Electoral_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_Nacional_Electoral_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Corporaciones_Aut%C3%B3nomas_Regionales
https://es.wikipedia.org/wiki/Contralor%C3%ADa_General_de_la_Rep%C3%BAblica_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Defensor%C3%ADa_del_Pueblo_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Procuradur%C3%ADa_General_de_la_Naci%C3%B3n_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Registradur%C3%ADa_Nacional_del_Estado_Civil_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Registradur%C3%ADa_Nacional_del_Estado_Civil_(Colombia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Universidades_e_instituciones_de_educaci%C3%B3n_superior_en_Colombia
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en el pais dan cuenta de la infiltracion, cooptacion y corrupcion que se presenta en las tres ramas

del poder, generando la descomposicion de la gobernabilidad y la apreciacion de legitimidad por

parte de los ciudadanos.

A continuacion, se presenta una gréafica de V-Dem que evidencia la variacion en el indice

de division de poderes hasta 2019.

Gréfica No. 1. Division de poderes
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llustracion 1 Grafica division de poderes, V-Dem

Segun V-Dem, los puntajes se manifiestan asi: el puntaje mas bajo indica un pais que no
tiene gobiernos locales o regionales elegios o donde casi todos los cargos electos estan

subordinados a cargos no electos en cualquier nivel que exista. Un puntaje alto para un pais que
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cuenta con gobiernos locales y regionales que son elegios y pueden operar sin restricciones por
parte de actores no elegidos a nivel local o regional, a excepcion de 6rganos judiciales.

Se puede lograr un puntaje medio de varias maneras: hay gobiernos elegidos fuertes a
nivel local pero no a nivel regional, o viceversa; o los gobiernos locales y regionales eligen un
ejecutivo, pero no una asamblea; o los cargos elegidos y no electos tienen aproximadamente el
mismo poder en los niveles local y regional; o varias combinaciones de estos escenarios en el
cual Colombia clasifica.

Puesto que, muchas veces se elige un gobierno central fuerte, pero se descuidan los
gobiernos a nivel local y regional a la hora de ejercer la actividad politica, la estructura a veces
se presta para la corrupcion de dinero y en algunos lugares la presencia del gobierno central es
escasa, haciendo que los gobiernos regionales y locales gobiernen sin ser vigilados y
controlados. Estos vacios, sobre todo con el tema presupuestal, son lo que propende cubrir el
cuarto poder fiscal que se expone mas adelante.

En atencion al recuento historico introductorio, es claro que estamos sosteniendo la
seguridad organizacional del Estado con teorias nacidas hace mas de cuatro siglos en las que no
se contemplaban las nuevas formas de gobierno que se desarrollan en la actualidad, ni tampoco
las formas que han encontrado los dirigentes dictatoriales para hacerse al poder. En ese sentido,
es claro que se necesita una reforma a la division de poderes, a su sistema de equilibrios, de
frenos y contrapesos para que se adapte a las dinamicas estatales contemporaneas.

En las noticias colombianas y del continente podemos presenciar la existencia de graves
riesgos de concentracion de poder en los sistemas politicos, tanto en los presidencialistas como
en los parlamentarios. Lo anterior, porque es clara la sobre posicion del poder ejecutivo sobre el

legislativo, dada la capacidad de gestion y ejecucion fiscal.
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En el caso de los sistemas presidenciales, es evidente que los presidentes gozan de
facultades de ejercicio en gran medida sin necesidad del legislativo, excepto para cuestiones
puramente constitucionales. En el caso de los sistemas parlamentarios la cooptacion es superior,
ya que cuando se dan grandes mayorias de parlamentarios del mismo partido politico que elige al
primer ministro, los parlamentos quedan relegados frente al poder ejecutivo.

Es permanente la crisis de la divisién de poderes en todos los frentes y tipos de sistemas
politicos. A pesar de ello, ain no hemos entrado a analizar el caso de la rama judicial, que
mereceria un estudio de fondo particular.

La subordinacion de un poder a otro se origina en actos contrarios a la ley, que pueden
promover o provenir de la corrupcion. A continuacion, se revisan algunos ejemplos de
Latinoamérica sobre injerencias de un poder del estado en otro, en especial del Poder Ejecutivo
en el Poder Judicial (Coto, 2017): En Venezuela la jueza Maria Lourdes Afiuni otorgé medidas
sustitutivas de la prision preventiva a un empresario que resulto ser de la oposicion al gobierno
venezolano, a efectos que este pudiera ser oido en libertad por cuanto legalmente procedia de
acuerdo a la ley procesal de ese pais, acto seguido la jueza fue mandada -a detener- por esa
decision jurisdiccional, lo cual obviamente la Prensa internacional ha resaltado que su detencion
desde hace dos afios hasta la fecha, se produjo a lo interno del poder judicial por influencias del
malestar que causo en el Poder Ejecutivo que el empresario de la oposicion quedara en libertad,
no obstante que a otros procesados se les ha brindado por otros jueces el mismo tratamiento
procesal y no ha pasado nada; este hecho ha sido denunciado en la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y denunciado por la Federacion Latinoamericana de Magistrados (FLAM)
pero hasta la fecha no hay respuesta de la autoridades venezolanas a los llamados de justicia para

la juez. En Argentina la jueza Sarmiento confirmé que la destitucion por parte del poder
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Ejecutivo del Presidente del Banco Central fue ilegal, por cuanto lo que él recomendé sobre un
asunto de su competencia era lo legitimamente establecido por la ley, lo que provocd serias
injerencias del Poder Ejecutivo en el Poder Judicial por la resolucion de la juez, se le ataco en
los medios por funcionarios afines al Ejecutivo, denomindndola como la “la juez delivery” de la
oposicidn del gobierno quienes habian protestado por la decision del Ejecutivo de separar al
Presidente del Banco, llegando al grado de detener al padre de la juez por un corto tiempo por un
asunto sin sustento legal, a manera de presion para que la juez resolviera conforme la posicién
del Ejecutivo; similar situacion se dio en Honduras con motivo de la crisis politica, cuando con
una campafa diaria e incesante del Poder Ejecutivo de improbar la conducta de magistrados de la
Corte Suprema, se logro que se anularan los juicios de corrupcidn contra un ex presidente,
mismos que no tenian que ver con otros que se le amnistiaron por delitos politicos.

Los casos anteriormente expuestos son un pequefio ejemplo de la cooptacion de la rama
ejecutiva sobre la judicial, lo anterior sin descartar la injerencia que tiene el ejecutivo en la
eleccion de los magistrados en los paises Latinoamericanos, con la teoria que autores como
Norma Iris Coto (IVLP, Honduras). Magistrada de Apelaciones de la Corte Suprema de Justicia
de Honduras ha denominado “no el como se imparte justicia, sino quién imparte justicia” teoria
que conlleva un solapado interés de dominar la postulacion y designacion del poder judicial por

parte del ejecutivo, apartando a los jueces y a la rama judicial de la independencia que necesitan.



24

Grafica No. 2 — Grafica de ataques del gobierno al gobierno al poder judicial
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Ilustracion 2 Gréfica de ataques del gobierno al poder judicial, V-Dem

La grafica muestra la intensidad con que el gobierno, es decir el ejecutivo, ataco la
integridad del poder judicial. Lo anterior se puede traducir en afirmaciones de corrupcion,
incompetencia o que sus decisiones fueron influenciadas politicamente. Los ataques, segun V-
Dem, pueden manifestarse de diversas maneras, incluidas, declaraciones por medios de
comunicacion, conferencias de prensa, entrevistas y discursos. Con un puntaje de 2.5 y con base
en la escala de V-Dem los ataques ocurrieron mas de una vez.

Es de aclarar que no solo se coopta al poder judicial por parte del ejecutivo, sino que

también hay casos en los que el legislativo se sobrepone al poder ejecutivo, un ejemplo de este
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tipo de casos es el de Per, en el que una corriente politica (el fujimorismo) con mayorias en el
Congreso de ese pais presioné a nivel legislativo a tal punto al poder ejecutivo que logro el
indulto para Alberto Fujimori (Redaccion Peru21, 2017) "Es evidente, han ejercido una presion
constante para lograr esta probabilidad del indulto humanitario”, sostuvo el parlamentario de
apellido Quintanilla, quien sostuvo que para conseguir este propésito han apelado a las sucesivas
censuras e interpelaciones a los ministros de Estado.

Otros ejemplos son los expuestos por Norma Iris Coto en su articulo independencia de
poderes: elemento transversal de democracia para combatir la corrupcion (Coto, 2017) en el
que sefiala que en Honduras el Ejecutivo para realizar compras directas sin licitacion argumenta
estados de emergencia que no existen, o el Poder legislativo aprueba exoneraciones fiscales
otorgadas a iniciativa del Poder Ejecutivo para favorecer determinados grupos de poder, lo que
deviene en perjuicio de las arcas del estado y del pueblo en donde crece cada vez més la pobreza
etc.

En Colombia no es distinto el panorama, El fiscal General de la Nacién Néstor Humberto
Martinez, revelé que 400 jueces son investigados por corrupcion. La Fiscalia sefialé que
magistrados del mas alto nivel (Francisco Javier Ricaurte Gomez y José Lednidas Bustos
Martinez) promovieron y dirigieron una organizacion criminal a la que integraron, entre otros, al
exfiscal anticorrupcion Luis Gustavo Moreno Rivera, extraditado en mayo pasado a Estados
Unidos; el abogado Leonardo Pinilla y el exmagistrado Gustavo Malo Fernandez.

Esta organizacion denominada ‘el cartel de la toga’ estaba “dedicada a cometer delitos
indeterminados que afectaron la seguridad publica y la administracion publica, siempre

relacionados con actuaciones gue se adelantaban en la jurisdiccion penal a Congresistas y altos


http://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/horas-antes-de-su-extradicion-exfiscal-gustavo-moreno-pidio-perdon-218112
http://www.eltiempo.com/noticias/cartel-de-la-toga
http://www.eltiempo.com/noticias/cartel-de-la-toga
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funcionarios del gobierno a los que les “manejaban los procesos” a cambio de jugosas sumas de

dinero (El Tiempo, 2017)

La situacion del poder legislativo no es menos preocupante, un total de 206 congresistas
de esta y otras legislaturas seran investigados por cambiar votos por puestos y contratos. La
Fiscalia General de la Nacién revelé que al rededor del 10% del Congreso de la Republica que
culmina este periodo legislativo, terminé siendo objeto de compulsas de copias para que la Corte

Suprema de Justicia los investigue por actos de corrupcion.

Grafica No. 3 — Gréfica de soborno ejecutivo e intercambios corruptos

Executive bribery and corrupt exchanges
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Ilustracion 3 Gréfica de soborno ejecutivo e intercambios corruptos hasta el 2019, V-

Dem
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Grafica No. 4 — Grafica de mal versién ejecutiva y robo
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llustracion 4 Gréfica de mal version ejecutiva y robo, V-Dem

En este punto, nos apoyamos en dos gréficas, la primera sobre el soborno ejecutivo e
intercambios corruptos hasta el 2019; y la segunda sobre la mal version ejecutiva y robo. La
primera pregunta para entender la primera gréafica es, ¢Con qué frecuencia los miembros del
ejecutivo (el jefe de estado, el jefe de gobierno y los ministros del gabinete), o sus agentes,
otorgan favores a cambio de sobornos, sobornos u otros incentivos materiales? La respuesta,
segun la escala de V-Dem, es que sucede, pero es impredecible, es decir, para aquellos que tratan

con el ejecutivo les resulta dificil predecir cuando sera necesario un incentivo.
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Para la segunda gréfica, la pregunta es, ¢Con qué frecuencia los miembros del ejecutivo
(el jefe de estado, el jefe de gobierno y los ministros del gabinete) o sus agentes roban,
malversan o malversan fondos publicos u otros recursos estatales para uso personal o familiar?
El puntaje es 3,2 bajo la escala de VV-Dem e indica que ocasionalmente los miembros del
ejecutivo son administradores responsables de la mayoria de los recursos publicos, pero tratan a
los seleccionados como propiedad personal.

De igual forma se presenta la puerta giratoria que es la entrada por salida de un corrupto
por otro corrupto, en el caso del congreso actual, articulos periodisticos sefialan: “pensamos que
se iban, pero volvieron para quedarse otros cuatro afios. De los 70 candidatos cuestionados que la
Fundacion Paz y Reconciliacion-Pares publico, sélo 28 se quemaron. Es decir, 60% de estos
candidatos con deudas con la justicia y cuestionamientos por corrupcion, seran parte de los
nuevos organos legislativos” (Pares, 2018)

La cuspide de esta cadena de corrupcion es lo que se ha titulado en el pais “la
mermelada”, conocida como la cooptacion legalizada del poder ejecutivo sobre el legislativo y el
judicial. Como lo sefiala Dario Espinosa director de apoyos académicos en Quora el
“Enmermelado en Colombia significa estar untado de la mermelada que reparte el gobierno a los
congresistas para que solucionen necesidades y/o falta de inversion en las regiones que
representan. El término mermelada fue acufiado por el ex-ministro de hacienda Juan Carlos
Echeverry en el gobierno de Juan Manuel Santos cuando decia que “es necesario distribuir la
mermelada en toda la tostada” al proponer repartir estos recursos entre los departamentos y/o
entes territoriales, generando un nuevo sistema de distribucion de regalias por la explotacion del
petréleo y otros recursos naturales, que reemplazaba por ineficiente e inequitativo, al sistema

usado durante el gobierno del presidente Alvaro Uribe en el cual se repartian las regalias entre



29

los municipios donde se explotaba el mineral. La reparticion de la mermelada en Colombia se ha
convertido en la causa principal de la corrupcion politica durante toda su historia como
republica, en la Constitucion Politica de 1886 se les llamo auxilios parlamentarios y fueron
creados como un instrumento de negociacion entre el presidente de la nacion y sus congresistas.
Debido al mal uso que siempre se hizo de estos auxilios, se eliminaron en la Constitucion
Politica del afio 1991 pero reaparecieron cinco afios mas tarde en el gobierno de Andrés Pastrana
con el nombre de cupos indicativos, partidas del presupuesto nacional que eran distribuidas entre
los congresistas, porque, segun el gobierno, éstos conocian mas que nadie los problemas y
necesidades de sus regiones”

Teniendo en cuenta este panorama en el que las tres ramas del poder se cooptan entre si,
buscando un beneficio propio en vez de ejecutar el sistema de frenos y contrapesos como lo
sefiala la Constitucion, el gobierno nacional, en el afio 2014, present6 una reforma ante el
Congreso de la Republica que titulo “equilibrio de poderes” con la que buscaba generar nuevos
mecanismos que protegieran la division de poderes. Veamos un poco como se desarrollé dicha
reforma.

Como Reforma de equilibrio de poderes se conocié el Acto Legislativo 02 de 2015 de
iniciativa gubernamental que cursé en el Congreso de la Republica entre el segundo semestre del
afio 2014 y el primer semestre del afio 2015, con el cual se adoptaron cambios en la estructura de
poderes del pais.

El 25 de septiembre del 2014, tras tres dias seguidos de debate, la Comision Primera del
Senado aprobd en primer debate la iniciativa gubernamental; entre los aspectos principales de la
reforma aprobada se encuentran la creacion de un Tribunal de aforados, la implementacién del

voto obligatorio por tres periodos electorales, el fin de la reeleccién del Procurador y la


https://es.wikipedia.org/wiki/Congreso_de_la_Rep%C3%BAblica_de_Colombia
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posibilidad de que los Congresistas no deban renunciar un afo antes para participar en las
elecciones de gobernador o alcalde, asimismo se aprobé abolir la reeleccion del Presidente de la
Republica, se aumentaron las sanciones para los partidos que avalen candidatos que tengan
problemas con la justicia o vinculos con grupos ilegales y se aprobo la lista cerrada para las
elecciones que obliga a que los partidos presenten obligatoriamente un hombre y una mujer de
manera sucesiva. (Az legislativa, 2014)

Analizando los puntos fundamentales de la reforma de “equilibrio de poderes” se puede
detectar que no es una reforma contra la cooptacion de uno de los poderes del Estado sobre los
otros, sino mas bien una reforma politica ajustada a intereses politicos.

Dicha reforma fue aprobada en el afio 2015 y paso a revision de la Corte Constitucional
quien en multiples sentencias sobre dicho acto legislativo ha sefialado su inconstitucionalidad
parcial.

Empecemos por las dos providencias proferidas por la Corte Constitucional contra el
Acto Legislativo de Equilibrio de Poderes.

La primera, la Sentencia C-285 del 2016, tiene relacion con la inexequibilidad del
articulo 15, que creaba el Consejo de Gobierno Judicial y remplazaba la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura. Para la Corte, ese nuevo Consejo no podia ser creado por el
Congreso, ya que sustituia la Constitucion de 1991. El argumento del tribunal constitucional se
fundamentd en que se violé el principio de autogobierno judicial y desconfigurd la separacion de
los poderes.

Esto quiere decir que la Corte Constitucional establece que el Congreso de la Republica

no puede modificar la Rama Judicial, lo anterior lo sustenta la Corte Constitucional invocando la
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“autonomia de la Rama Judicial y del autogobierno”. Curioso argumento que deja en el ambiente
la idea de su imposibilidad de reforma, salvo asuntos sin importancia.

La segunda sentencia, la C-373 del 2016, tiene que ver con la inexequibilidad de varias
disposiciones del mismo acto legislativo que contemplaban la existencia de la Comision de
Aforados para investigar, acusar y juzgar a los magistrados de las altas cortes y al Fiscal General
de la Nacion. En esta decision, la Corte Constitucional impide que los 78 aforados que tiene el
pais tengan un juez de segunda instancia como cualquier ciudadano. Pensar que la Comisién de
Acusaciones de la CAmara de Representantes pueda cumplir esa labor es un despropdsito. Sus
resultados son evidentes.

La razon es similar a la invocada en la Sentencia C-285 de 2016 sefialando la
“sustitucion de la Constitucion por violacion del principio de ‘separacion de poderes y
autonomia e independencia judicial”. La Corte, ademas, da cuatro argumentos atentatorios del
Estado de derecho y de la igualdad que prescribe el articulo 13 de la Constitucion Politica de
1991. Estos fueron extraidos del comunicado 29, de julio 13 del 2016.

En primer lugar, no es admisible la remocion de los magistrados de las altas cortes o del
Fiscal General de la Nacion hasta que cumpla el periodo durante el cual se extiende su
nombramiento. En ese sentido, cualquier funcionario tendria derecho a quedarse en el lugar y por
el tiempo de su cargo a pesar de delitos cometidos. Norma propia de un antiguo régimen
monarquico.

Un segundo punto tiene que ver con que los procesos que se adelantan contra estos
aforados no deben “tener en cuenta valoraciones en lo estrictamente juridico, sino también
aquellas relativas a la estabilidad institucional, al bien comun o a la conveniencia”. En el

régimen presidencial, el Unico aforado es el presidente de la Republica; increible que los
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magistrados y el Fiscal General se apropien de un régimen que, por su propia naturaleza, no les
pertenece.

En tercer término, aun existiendo fuertes pruebas contra un alto dignatario, el juzgador
puede estar convencido de que su destitucion puede tener efectos catastréficos para el pais, y, por
ello, consultando el bien comun, puede opinar y votar en favor del investigado. Sin palabras.

Por Gltimo, la Corte indica que la Comision de Aforados no tendria fuente de legitimidad,
porque es elegida por el Congreso. Para ellos, debe ser un érgano electo por el pueblo el que
proceda a adelantar los juicios.

Al estudiar las sentencias de la Corte Constitucional se puede determinar que ella se ha
abrogado poderes y funciones pertenecientes a las deméas ramas del poder demostrando una clara
irrupcion en los deberes de las ramas del poder y declardndose a si misma como Unico 6rgano
legitimo. (Barbosa, 2016)

Podemos entonces concluir luego de revisar los planteamientos aqui expuestos que el
principio de frenos y contrapesos ha sido soslayado por parte de las ramas del poder. El principio
de "frenos y contrapesos” es, de alguna forma, similar al de apertura. Los "frenos y contrapesos "
no son un fin en si mismos, sino un instrumento para asegurar otros objetivos, tales como la
equidad, el control de la corrupcion, etc. (Red de Conocimientos Electorales, 2018). De igual
forma, es evidente la cooptacion repetitiva en todos los paises latinoamericanos del poder
ejecutivo sobre el poder legislativo y judicial.

Sin division de Poderes no hay Democracia y sin Democracia no hay mecanismos
efectivos que combatan la corrupcion porque solo en un sistema de libertades publicas pueden
ser denunciados y sancionados los hechos de corrupcién en un Estado. Los casos en que un

poder del Estado se alia con otro para lograr fines propios rara vez es contrarrestado por la Ley.
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Es asi como, Sefia et al (2013) manifiestan que la consecuencia de que la justificacion de
poderes repose sobre dos principios distintos, es decir, uno sobre el modo mas efectivo de
gobernar y otro con la proteccion contra la tirania gubernamental; es que es imposible que no
haya la posibilidad de tension como se muestra en los ejemplos anteriormente mencionados.

Ahora bien, se presentan dos dilemas. Por un lado, la divisién de poderes cuando actta
exitosamente previene un Estado absoluto. El sistema de frenos y contrapesos en exageracion
puede paralizar la actividad del Estado. Por consiguiente, los individuos quedan expuestos a los
peligros que la existencia del Estado pueda pretender: interferencia arbitraria de terceros, se
fracciona el poder politico y puede volverse inoperante.

Por otro lado, si se exagera la necesidad de que las ramas del poder actien
mancomunadamente se pone en peligro de un Estado operativo pero despoético. Entonces, el
desafio consiste en generar un equilibrio como bien lo dice, lograr resolver de una manera
adecuada las pugnas generadas.

Se mencionara algunas patologias identificadas por Sefia et al (2013) de la division de
poderes. En primer lugar, la obstruccion que es lo que se veia en la grafica de ataques por parte
del ejecutivo al poder judicial. En otras palabras, se da cuando un poder interfiere en el
funcionamiento de otro, es decir, cuando un poder impide que otro tome decisiones que deberia
de acuerdo con sus funciones, esta irrumpiendo en su accionar. Como sefiala P. Andrés (2012),

«el legislador puede actuar invasivamente en esa esfera [la judicial] emanando leyes
singulares o leyes dirigidas a intervenir sobre controversias ya instauradas, o, incluso, ya
decididas en sede jurisdiccional. Las primeras son leyes cuyo contenido no seria “normativo”,
por defecto de generalidad, sino mas bien un acto impropio del legislador; las segundas seran

retroactivas y, en el Ultimo supuesto, irian contra la cosa juzgada»
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En segundo lugar, la inhibicion, que provoca una forma de intervencién mas sutil y
silenciosa. Es decir, interfiere de forma casi legitima e intencional, interviene en las decisiones
de otro poder que no son de su exclusiva competencia. Lo anterior, se evidencia, por ejemplo, en
la destitucion de miembros.

En tercer lugar, la conduccion, se busca es que el poder en el cual se interviene adopte
una decision con un determinado contenido en lugar de impedir que decida. En cuarto lugar, el
congraciamiento, una vez mas el poder de interferencia actla sobre las decisiones que considera
pueden ser de agrado a otro poder, es similar a la conduccion, lo que cambia es el mecanismo.
Este ultimo, puede llegar a ser sumamente peligroso, verbigracia, en un sistema politico donde el
Ejecutivo pueda influir en la configuracion de la Corte Suprema y lo hace por congratulacion.

En atencion a lo ya expresado se puede concluir que es necesaria la modificacion de la
teoria de division de poderes y del sistema de equilibrio de poderes. En cuanto al sistema de
equilibrio de poderes debe ser una reforma que no permita la concentracion de poderes, con
mecanismos claros y tipificados de gestion publica, con funcionamiento eficaz y honesto de los
organos de control, y con una Rendicion Periodica de Cuentas.

Con respecto a la modificacion de la teoria de la division de poderes, planteamos que es
necesaria la creacion de un cuarto poder, que seria el poder fiscal, encargado éste del manejo

fiscal y presupuestal del Estado, incluyendo el manejo presupuestal de la rama judicial.
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Propuesta a partir del analisis filosofico y cientifico del sistema de division de poderes

La propuesta se hace con tres fundamentos, el primero es que al existir un poder fiscal se
abstrae la responsabilidad de tesoreria y control de recursos del poder ejecutivo, quien quedaria
encargado de direccionar la inversion, sin la obligacion de controlar el presupuesto a nivel
contable ni contractual.

Gréafica No. 5 — Grafica intercambios corruptos en el sector publico

Public sector corrupt exchanges
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llustracion 5 Gréfica intercambios corruptos en el sector publico, V-Dem

Veamos una grafica de VV-Dem sobre el ejecutivo y la frecuencia con que los empleados
del sector publico otorgan favores a cambio de sobornos u otros incentivos. El puntaje se
encuentra en 1,7 lo que implica que puede ser comdn, es decir, que ocurren regularmente con
varios de los empleados publicos y, que a veces, aproximadamente la mitad o menos de la mitad

de los empleados del sector publico participan en dichos intercambios por pequefias ganancias.
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El tercer fundamento es que al existir un poder fiscal que controle el presupuesto de la
rama judicial, se avanza en la especializacion inversora de la rama judicial haciendo que ésta se
dedique exclusivamente a la tarea de impartir justicia.

Ahora bien, teniendo en cuenta la clara necesidad de una reforma radical al sistema de
division de poderes y a la posible creacion de un nuevo poder encargado de des economizar el
poder publico y a sus ramas, se hace necesario tener un fundamento constitucional y universal
sobre el cual se cimienten las dos propuestas aqui planteadas. Creemos que igual de original a las
propuestas hechas es el fundamento sobre el cual se crean.

En sintesis, el derecho a la honradez y a la no corrupcion por parte de los funcionarios del
Estado genera que las personas tengan la posibilidad de tutelar su derecho para que no haya
corrupcion. Entonces, en vez de que sea un proceso largo, de muchos afios donde a un corrupto
se le juzgue, por ejemplo, en 8 afios; quepa la posibilidad de que, si hay corrupcion,
inmediatamente se pueda tutelar el derecho y, por consiguiente, proteger los bienes publicos,
entre ellos el presupuesto.

La reforma al sistema de poderes se considera necesaria por la cooptacion gigante de
unos a otros. Lo que se pretende es generar mecanismos que vuelvan a activar el sistema de
frenos y contrapesos, a través de la tutela y el eficaz equilibrio entre los poderes. Por tanto, se
plantea que se sustraiga la parte presupuestal de las ramas del poder, porque el problema es que
la parte presupuestal es la que corrompe los poderes, tiene dos componentes, la politica y lo
presupuestal, pero este ultimo es el que corrompe mas.

Ese cuarto poder, seria técnico, el poder fiscal y se encargaria de la ejecucion de todo el
presupuesto nacional de todas las ramas y todos los procesos. El ejecutivo planea y dice como

ejecutar las politicas, el legislativo sefiala cuales son las normas para cumplir por parte del
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ejecutivo, el judicial imparte justicia y el fiscal maneja el dinero de forma independiente a los

poderes y guiado por lo dispuesto en los planes que desarrolla el ejecutivo.

El Derecho Humano a la honradez y la integridad en el ejercicio estatal.

El indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC) 2019, ubicé a Colombia en el puesto 95,
entre 180 paises, con 37 puntos sobre 100. Aungue el pais avanzé tres puestos en comparacion
con el afio anterior, no hay ninguna variacion significativa, pues desde el 2012, se mantiene entre
36 y 37. El indice mide aspectos como, la existencia de sobornos en tramites de negocios;
desviacion de recursos publicos en el ejecutivo; sancion efectiva a casos de corrupcion;
corrupcion politica; abuso del poder en el sector judicial; policia y militares. En adicion el
Barometro Global de la corrupcion 2019 arroja los siguientes resultados expuestos en un
comunicado de prensa por parte de Transparencia por Colombia:

o ElI 57% de los encuestados afirma que el Gobierno esta haciendo un mal
trabajo en la lucha contra la corrupcion y el 78% cree que sufrira represalias si denuncia
un caso de corrupcion.

o Aumenta la percepcion de corrupcion en los Jueces y Magistrados (47%) y
de la Policia (42%).

Uno de los puntos a destacar es que el Gobierno no esta haciendo lo suficiente para luchar
contra la corrupcién, sus resultados no estan siendo efectivos. El 52% de los encuestados, segun
Transparencia por Colombia (2019), sefiala que la corrupcion aument6 en los Ultimos 12 meses.
El 57% de los encuestados cree gue el gobierno no hace bien su trabajo en la lucha
anticorrupcion, el puntaje persiste entre los jovenes, entre los 18 y 35 afios.

Para Andrés Hernandez, Director Ejecutivo de Transparencia por Colombia: “estas cifras
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podrian reflejar que hay una generacién que esta siendo mas critica frente a la labor del Estado.
Nos encontramos en un momento clave, donde la ciudadania reclama resultados al Gobierno en
esta materia, exige menos retorica y mas acciones concretas”.

La percepcion de corrupcion en las instituciones es otro factor bastante preocupante. Los
miembros del Congreso (64%), el presidente y funcionarios cercanos (55%) y empleados
publicos (48%) son considerados las personas con mayor involucramiento en hechos de
corrupcion. Lo anterior, se hace mas evidente en los Jueces y Magistrados con el 47%.

“Que los Jueces y Magistrados sean percibidos tan negativamente por la poblacion puede
ser resultado de la formula de la impunidad que hace que la corrupcion continle siendo un
“negocio que paga”. Los vencimientos de términos, los beneficios de casa por cércel a personas
involucradas en estos hechos y las bajas sanciones penales han incrementado la demanda
ciudadana por lograr mayores castigos a los corruptos”: Andrés Hernandez.

Por ejemplo, en el afio 2011 Miguel Nule reconocido contratista colombiano condenado
por delitos contra la administracion publica asegur6 que "la corrupcion en Colombia, como en
cualquier pais del mundo, es inherente a la naturaleza humana™. En 2014 Hilario Ramirez
exalcalde panista de San Blas Nayarit-México sefiald publicamente sobre su paso por la Alcaldia
Municipal "Si robé, pero fue poquito™

Estos son apenas dos ejemplos publicitados de que los delitos contra la administracion
publica se han normalizado en nuestra sociedad a tal grado que es normal escuchar este tipo de
declaraciones como sainetes del dia a dia y que son tomados por la poblacién en general como
un acto de comedia dramatica que estan obligados a vivir.

Los derechos humanos son la ética social, son la evolucidn filosofica y practica de la

humanidad, el aseguramiento de la felicidad y la premisa de una mejor vida continua para la
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sociedad. Son la columna vertebral de las constituciones a nivel mundial y son invocados como
arma contra la injusticia y la desproporcion. En estas paginas se propone reflexionar sobre la
relevancia de la incorporacion e implementacion de un derecho que es fundamental y humano, el
derecho a la honradez y a la integridad en el ejercicio estatal.

El fendmeno de la corrupcién o deshonestidad, al contrario de lo que se piensa, no
solamente afecta a los gobiernos, sino también, indistintamente, a ciudadanos, entidades publicas
e instituciones privadas comprometiendo el crecimiento econémico y ahuyentando las nuevas
inversiones. Todos los seres humanos se ven perjudicados por esta situacion, cuando es sistémica
y no se la combate, se impone como un impuesto mas. Es notorio el costo politico, social y
economico que acarrea. Compromete la legitimidad politica, debilita las instituciones
democraticas y los valores morales de la sociedad, ademas de generar un ambiente de
inseguridad en el mercado econdmico y un rechazo hacia las instituciones en las que se presenta.

La corrupcién es un complejo fendmeno social, politico y econdmico que afecta, en
mayor o menor medida, a todos los paises. Socava las instituciones democraticas al distorsionar
los procesos electorales, pervertir el imperio de la ley y crear obstaculos burocraticos, cuya Unica
razon de ser es la de solicitar sobornos. La corrupcion se traduce en desigualdad, inequidad y lo
que es peor, en una barrera de acceso a las oportunidades al sistema en todas sus esferas, en
todos sus Ordenes, y detiene y/o retrasa la inversion que debe proveer el Estado para cada
persona sin distincion alguna.

La corrupcidn es producto de una crisis de valores cultural. De tal forma que cualquier
solucién desde un punto de vista legislativo debe dirigirse contundentemente a la construccion

comun de la honradez como un derecho que cualquier ser humano puede y tiene que exigir a los
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funcionarios publicos, a las entidades y a todas aquellas personas que tienen relacion alguna con
el Estado.

La consolidacién del derecho humano a la honradez y la integridad en el ejercicio Estatal
detenta su principal argumento en que los recursos que deben ser destinados a la proteccion y
defensa de los demés derechos humanos por parte del Estado estan en riesgo por la violacion a la
honradez y a la falta de integridad por parte personas que tienen en su poder la disposicion o
gestion de dichos recursos, limitando por lo tanto la proteccion de los derechos fundamentales.

La corrupcién representa alrededor de 1,6 % del producto interno bruto (PIB) (unos tres
mil millones de dolares) al afio, segun la Procuraduria General de la Nacion. En Colombia, en
particular, la corrupcion entre 1991 y 2011 le costo al pais mas de $189 billones, equivalente a
seiscientos mil millones de dolares. Al menos el 30% de estos hechos de corrupcion se generan
en los tramites que dia a dia realizan los colombianos y un 70% adicional a traves de los
mecanismos de contratacion (Comision Nacional Ciudadana, 2014)

Este cancer llamado corrupcion ha consumido los procesos de control generando una
debilidad de los sistemas de planeacion y control, normas para otorgar alta discrecionalidad en
las decisiones de los funcionarios publicos, creacion de monopolios en la prestacion de servicios
por el Estado, normas que promueven la falta de transparencia de informacién y procedimientos.

La defensa comun de débiles sanciones que constituyen incentivos para las conductas
corruptas. Adicionalmente la desconfianza por parte de la sociedad en su Estado genera rechazo
hacia sus instituciones lo que impide el ejercicio de medidas para disminuir los niveles de
corrupcion como el aumento de salarios para mejorar las condiciones econdmicas de los
funcionarios publicos y reducir su condicién de vulnerabilidad para aceptar un soborno, procesos

de eleccion meritocratica y la consolidacion de contratos tipo para la ejecucion de recursos.



41

Con los mas de 800 mil millones de ddlares (600 mil entre 1991-2011 y 30 mil millones
por afio de estos Ultimos 8 afios) que en pesos colombianos serian 266 billones se podria, segun
el diario ‘Portafolio’ en publicacion del 25 de agosto de 2018, entre otras cosas: eliminar el
hueco pensional y fiscal del pais, se podrian construir 4.950 kilometros, 273 puentes y 43
tlneles, podrian cubrir dos veces el programa de atencion a la primera infancia, se cubririan
hasta 20 veces la inversion realizada en materia cultural, se podrian construir cuatro Metros de
Bogota, asi como 476.190 Viviendas de Interés Social (V1S), y se podria alimentar diariamente
de por vida a toda la poblacién colombiana actual con las tres comidas.

Es claro que la corrupcion es una violacion a los derechos humanos y que la
implementacion del derecho humano a la honradez y a la integridad en el ejercicio estatal es una
herramienta fundamental para que los ciudadanos exijan su derecho a un Estado que cubra las

necesidades basicas de todos sus habitantes.
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Conclusiones

La necesidad de limitar el accionar de los poderes del Rey a través de una institucion
colegiada y del tercer poder, el cual seria independiente, autbnomo e imparcial, fueron el origen

del sistema de poderes, siendo necesaria su concepcion e implementacion en ese tiempo.

Estamos sosteniendo la seguridad organizacional del Estado con teorias planteadas hace
mas de 4 siglos, que no tenian presupuestados las nuevas formas de gobierno que se plantean hoy
en dia, ni tampoco las formas que han encontrado los dirigentes dictatoriales para hacerse al
poder. En ese sentido, es claro que se necesita una reforma a la division de poderes, a su sistema

de equilibrios, de frenos y contrapesos que deben adaptarse a las dinamicas estatales actuales.

Dado el Estado Constitucional Colombiano, se presentan controles entre la Rama
Ejecutiva la Legislativa, de la Legislativa al Ejecutivo, de la Judicial hacia el Legislativo. La
l6gica constitucionalista demanda la necesidad de establecer y mejorar los mecanismos de
control. En ese sentido, se identifican tendencias que deforman el Estado democratico en el

presidencialismo Colombia (Zambrano 2010)

Se presenta un excesivo poder presidencial, debido a las facultades econdmicas y las
delegaciones que le permiten el uso de facultades de otros poderes. Por otro lado, la decadencia
del Congreso, por no ejercer la tarea fiscalizadora del ejecutivo y una expectativa frente al deseo
de ingresar al gobierno central o a las gobernaciones, por parte de sus miembros. La

preocupacion creciente por limitar el poder del Ejecutivo, que en ocasiones se considera
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excesivo, es creciente en Colombia que, en ultimas, termina siendo el electorado quien juzga
ambos 6rganos, Ejecutivo y Legislativo, al ser cargos de eleccion popular. El control que ejerce
el Congreso no es para derrocar al presidente, sino para hacer control de sus acciones,
produciendo un efecto en la opinidn del elector, pues al tener un periodo fijo de gobierno,
requiere el apoyo del Congreso para tramitar sus iniciativas y dar paso al plan de Gobierno

(Zambrano, 2010)

Se evidencia un peligro por generar un hiperpresidencialismo dadas las facultades con las
gue cuenta, y se hace necesario activar nuevamente el sistema de frenos y contrapesos para evitar
que los poderes socaven sus funciones entre si. Sobre todo, por el tema de la corrupcion que ha
sido persistente por afios en todos los poderes. El electorado tiene poder de vigilar el accionar de
los poderes, pero a la hora de juzgar el tramite es tan lento y demora afios que, para evitar esa
situacion, el derecho a la honradez y la no corrupcion pueden llegar a materializar el poder del

pueblo.

Es imperativa la busqueda de una solucion que logre el desarrollo del sistema de frenos y
contrapesos y que contrarreste los vicios de corrupcion que ha generado el proceso de cooptacion

de los poderes de las ramas del poder pablico.

La creacion de una cuarta rama de poder como respuesta técnica al manejo presupuestal
que es el reactivo que de acuerdo a los analisis planteados genera la mayor cantidad de procesos
de cooptacidn, se plantea como un poder seria técnico y se encargaria de la ejecucion de todo el

presupuesto nacional de todas las ramas.
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