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NOTA INTRODUCTORIA

Pedro SALAZAR UGARTE"

Durante el afo 2015, en el Instituto de Investigaciones Juridicas,
iniciamos una agenda de deliberaciéon permanente. Mes tras mes,
a partir de una convocatoria abierta, un grupo nutrido de colegas
nos reunimos para analizar y deliberar juntos en torno a temas
de relevancia para nuestra universidad y nuestro pais. Se trata de
un ejercicio que aspira a permanecer y que se caracteriza por ser
libre, intelectualmente riguroso y, como este libro demuestra, pro-
ductivo.

Nuestra idea es que el quehacer universitario —sobre todo
en un instituto de investigacion— requiere del intercambio de
ideas, del contrapunto y de la vision interdisciplinaria para rendir
sus mejores frutos. Después de todo, en la interaccién intelectual
entre colegas, reside la mayor riqueza de una comunidad acadé¢-
mica plural, rigurosa y diversa.

En ese afio comenzamos analizando el tema general del Es-
tado de derecho y sus falencias, sobre todo, en México. Muy
pronto nos dimos cuenta de que debiamos abordar con seriedad
el dificil y urgente expediente de la corrupcion. Esta es un lastre
que aqueja a todas las sociedades pero que, en el caso mexicano,
ha alcanzado dimensiones culturales, politicas, sociales y econ6-
micas en verdad ominosas.

De hecho, nuestras reuniones de reflexion tuvieron lugar po-
cos meses después de que estallara el escandalo de la “casa blan-

Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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ca” del presidente Enrique Pefia Nieto y prosiguieron durante las
semanas que condujeron al anuncio de los anodinos resultados
de la investigacién encabezada por la Secretaria de la Funcion
Publica. Por lo mismo, el concepto de impunidad, que se encuen-
tra asociado de manera profunda con el tema de la corrupcion,
también gravit6 persistente en nuestras discusiones.

II

Las deliberaciones tuvieron una orientacion juridica pero no care-
cieron de densidad politica y en algunos momentos reflejaron una
genuina indignacién civica. Las cosas no podian haber sido de
otra manera, al menos, por las siguientes razones:

a) La corrupcioén interpela de maneras muy diversas al feno-
meno juridico. Por un lado lo desafia y lo contradice, po-
niendo en jaque a los elementos de igualdad, regularidad
y previsibilidad que acompafnan al andamiaje normativo.
Desde esa perspectiva podemos decir que la corrupcion es
un fendémeno que opera contra el derecho. Pero, paradoji-
camente, los actos de corrupcion utilizan al propio dere-
cho y se valen de las instituciones juridicas vigentes para
sacar ventaja de ellas. Desde esta 6ptica la corrupcion es
un fenémeno que también se verifica desde el derecho. Por
lo mismo es un fenémeno disruptivo para el “Estado de
derecho” de maneras muy diversas y complejas: es el abu-
so del derecho, a través del derecho en detrimento del
derecho.

b) Esa disrupcién trasciende a las normas y a los operado-
res juridicos e impacta en la esfera de la politica. En su
extremo mas preocupante, la corrupcion, socava la legiti-
midad de las instituciones y de los actores que las operan.
Las encuestas sobre credibilidad institucional muestran un
alarmante desapego de los ciudadanos hacia sus institu-
ciones politicas y advierten que la corrupcién es una de

DR © 2017.
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las principales causas de ese divorcio. Pero, en paralelo,
los actos de corrupcion habilitan ciertas formas —ilegales
pero persistentes— de hacer politica que generan distor-
siones en la institucionalidad democrética pero que van
ganando carta de identidad hasta adquirir un cierto grado
de normalizacién. Tipico ejemplo es la utilizacién de las
potestades del gobierno para recabar dinero con la finali-
dad de hacer proselitismo politico. El financiamiento ile-
gal de las campanas politicas es uno de los trastornos de
nuestras democracias y es un acto de corrupcién puro y
duro. Podriamos pensar en otros ejemplos —la extorsion,
el cohecho, etcétera— pero lo que nos interesa es subrayar
que la corrupcién tiene una dimension politica ineludible
y perniciosa.

¢) De ahi que la indignacion sea un sentimiento que emerge
de inmediato cuando se analiza el fenémeno. Las personas
honestas sabemos que es mucho lo que esta en juego. La
corrupciéon corroe a las reglas que sustentan y orientan
la convivencia, genera desigualdades, vulnera derechos,
mina a la institucionalidad democratica, fractura el tejido
social. ;Gomo no reprobar moralmente una practica que
tiene esas consecuencias? De hecho, para los ciudadanos
que estan preocupados por su comunidad, por los bienes
publicos y por las reglas que ayudan a organizar pacifica-
mente la convivencia, la corrupcién es un mal definitivo.
Tal vez no sea el peor de los males pero si se encuentra
intimamente asociados con los fenémenos que se disputan
la primacia: la violencia, la violacién a los derechos huma-
nos, la desigualdad.

II1

En nuestras reuniones estudiamos el tema desde una perspectiva
tedrica y nos preguntamos cudl era la vinculacion entre ese fe-
némeno vy las diferentes formas de gobierno. Nuestra conclusion

DR © 2017.
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—casl evidente— fue que la corrupcién es un mal presente en
todas las formas de organizacion politica.

Pero nuestra atencion se centré en los problemas que la mis-
ma acarrea para los sistemas democraticos en consolidacién. En
particular exploramos las posibilidades que los disefios institu-
cionales de las democracias abren para la comision de actos de
corrupcion. Ello nos llevé hacia una conclusién que no es ori-
ginal pero si es grave. Las democracias son vulnerables ante la
corrupcion por partida doble: porque sus dinamicas abren venta-
nas de oportunidad a los corruptos y porque sus reglas y practicas
permiten la visibilidad de los abusos. De esta manera la corrup-
cibn se verifica, la indignacién social aumenta y, si a esta férmula
—como sucede en México— agregamos el fenémeno de la im-
punidad, tenemos un cuadro desolador.

Dado que nuestras preocupaciones también tuvieron una
orientacién practica y un contexto social concreto —el de México
en el siglo XXI—, abordamos el tema de los disefios normativos,
de su dispraxis y de sus limitaciones. La pregunta implicita fue la
siguiente: scomo lograr normas que sirvan, en verdad, para inhi-
bir y combatir la corrupcion?

En este caso se trat6 de una aproximacion mas institucional y
normativa al tema: nuestras cavilaciones se centraron en el terre-
no de los disefios regulatorios, las politicas publicas, los incentivos
y las sanciones. El momento en el que llevamos a cabo esas deli-
beraciones —ademas— fue muy oportuno porque en esos mis-
mos meses se discutié y aprobé —en mayo de 2015— la reforma
constitucional por la que se sentaron las bases constitucionales
para crear un Sistema Nacional Anticorrupcion.

Como era de esperarse en una comunidad de juristas, la
iniciativa fue objeto de analisis minucioso. Al final, la reflexion
arroj6 mas criticas que elogios. Como un Golem, defini6 Sergio
Garcia Ramirez al nuevo diseno institucional, con un epiteto que
fue aceptado de manera general. Por su disefio, complejidad y
vaguedad en algunas cuestiones relevantes, la reforma dejo la
sensacion de ser un coloso de piedra que dificilmente servira para

DR © 2017.
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prevenir, atajar, combatir y sancionar los actos de corrupcién en
el pais.

Asi las cosas, en nuestras primeras reuniones de analisis, por
sus deficiencias técnicas, el exceso reglamentario de su texto y la
imprecisién en la asignaciéon de facultades y competencias a los
organos existentes y a los creados, la reforma gener6é mas insatis-
faccion que entusiasmo. Por lo mismo, para seguir estudiando las
modificaciones constitucionales, invitamos a nuestra Agenda de
Deliberacion a representantes de Transparencia Internacional v,
en otra sesion, a algunos diputados involucrados en la aproba-
ci6n del proyecto.

La primera sesion fue Gtil para explorar aspectos que no ha-
bian sido considerados por nosotros y para comprender las razo-
nes de algunas de las iniciativas que promovio la sociedad civil y
que finalmente fueron recogidas por los legisladores. La segunda
sesién fue menos tersa. La interlocucion directa con los legisla-
dores permiti6 plantear objeciones técnicas pero también —por
parte de algunos colegas— externar reclamos y manifestar re-
proches.

En lo personal considero que se trat6 de dos encuentros su-
mamente productivos y enriquecedores. De hecho, fue a la postre
del segundo de ellos que se decidio la confeccion de este volumen.

v

En el libro participan legisladores, servidores publicos, académi-
cos y miembros de la sociedad civil. Todas son voces conocedoras
del tema vy, por lo mismo, en todos los textos se ofrece una vision
autorizada sobre un problema comun. Vale la pena la lectura del
conjunto por el fresco que ofrece sobre el estado de la arte, las
preocupaciones y las posibles soluciones —que no siempre en sin-
tonia— entrevén los autores pero también es recomendable una
lectura selectiva de los ensayos.

En ambos casos —sea cual sea su eleccion— el lector consta-
tard la gravedad del problema en el México actual y podra tomar

DR © 2017.
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nota de una tesis central: la corrupciéon no es patrimonio exclu-
sivo de los politicos sino que también es practica arraigada en la
sociedad y en eso que llamamos sector privado.

En realidad ningtin 4ambito de la vida social mexicana —aca-
demia incluida— esta del todo a salvo de este mal corrosivo. Con-
viene no olvidarlo si en verdad queremos salir del marasmo que
nos tiene atrapados. Este volumen es un llamado de atencién en
esa direccion.

DR © 2017.
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REFORMAR EL REGIMEN DE GOBIERNO

Diego VALADES"

Lo mas sospechoso de las solu-
clones es que se las encuentra
siempre que se quiere.

Rafael SANCHEZ FERLOSIO!

SUMARIO: 1. La reforma constitucional de 2015. 11. El

estado de la corrupcion en el Estado de la corrupcion. 1. Con-

troles intraorgdnicos y controles interorgdnicos para combatir la
corrupcron. IV. Estados y municipios. V. Final.

I. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2015

El 27 de mayo de 2015 fue publicado el decreto de reformas a la
Constitucion que establece un nuevo sistema de lucha contra la co-
rrupcion en los 6rganos del Estado.

La carencia de un protocolo que sirva de base para redactar
las reformas constitucionales, la precipitacion y tal vez la multi-
plicidad de agentes que intervinieron en la redaccion de las adi-
ciones y modificaciones al texto, tuvieron como resultado una
mas de las varias reformas caracterizadas por los desaciertos téc-
nicos e incluso estilisticos. La fracciéon XII del articulo 28, por
ejemplo, establece que “Cada 6rgano contard con un 6rgano...”

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
I Campo de retamas, Barcelona, Random House, 2015.

3
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La Constitucion es una norma de referencia por sus jerarquia
y por su estilo. La mas importante disposiciéon de un Estado no
debe ser objeto de descuido, como es el caso de la mexicana. El
respeto por una norma incluye el cuidado con el que se la trate.

En cuanto al fondo, la reforma obedece al muy socorrido
patron de conducta politica en el sentido de que los problemas
de la realidad se resuelven en la idealidad plasmada en el papel.
A lo largo de los afios se ha adoptado la estrategia de que los
problemas se solucionen mediante decretos. Si hay pobreza, se
establece el derecho a la alimentacién y se da por superado el
problema; si hay violencia, se aumentan las penas aplicables a
quienes delincan, y todo solucionado; si falta el agua, se dictan
normas que dicen lo contrario, y listo.

Dentro de esa tendencia a reformar normas existentes o
adoptar otras nuevas, como sucedaneo de las soluciones, se ins-
cribe el Sistema Nacional Anticorrupcién. Para hacerlo, el consti-
tuyente permanente utiliz6 mas de cinco mil palabras, sin contar
los transitorios, con la peculiaridad de que en el mismo precepto
se duplican féormulas enteras, de suyo redundantes, como la si-
guiente:

Asimismo, los servidores publicos federales y locales, asi como
cualquier entidad, persona fisica o moral, publica o privada, fi-
deicomiso, mandato o fondo, o cualquier otra figura juridica, que
reciban o ejerzan recursos publicos federales, deberan proporcio-
nar la informacién y documentacion que solicite la Auditoria Su-
perior de la Federacion, de conformidad con los procedimientos
establecidos en las leyes y sin perjuicio de la competencia de otras
autoridades y de los derechos de los usuarios del sistema financie-
ro (articulo 79, IV, parrafo tercero);

Asimismo, fiscalizara los recursos federales que se destinen y se
ejerzan por cualquier entidad, persona fisica o moral, publica o
privada, y los transferidos a fideicomisos, fondos y mandatos, pt-
blicos y privados, o cualquier otra figura juridica, de conformidad
con los procedimientos establecidos en las leyes y sin perjuicio
de la competencia de otras autoridades y de los derechos de los
usuarios del sistema financiero (articulo 79, I, parrafo segundo).

DR © 2017.
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La tendencia a introducir disposiciones reglamentarias en la
Constitucién ahora se ve acompanada por la de reproducir las
mismas o parecidas expresiones, y hasta parrafos completos. A
esto se suma la creacién de funcionarios innominados. Por e¢jem-
plo, aparece una “Secretaria del Ejecutivo Federal responsable
del control interno” que con esa peculiar forma de identificacion
figura en los articulos 76-1I, 109-1V, 113-1. Esta modalidad legis-
lativa tiene su antecedente en la reforma de 2014 al articulo 6o0.
constitucional, que incorpord un “organismo garante” a cuya or-
ganizacion, integracion y funcionamiento le destina cerca de un
millar de palabras, entre las que no incluye una denominacién
especifica y opta por la muy reiterada de “organismo garante”.

Otros problemas denotan desinterés por el sistema constitu-
cional. Por ejemplo, hay imposibilidad juridica y fisica para la
existencia de un “Secretario del Ejecutivo Federal responsable
del control interno”, porque el Ejecutivo es un 6rgano uniperso-
nal (articulo 80) que por lo mismo no puede estar integrado por
otras personas. Esto indica también las limitaciones ocasionadas
por el arcaico sistema presidencial mexicano.

En los asuntos de fondo, el Sistema Nacional Anticorrup-
ciéon es “una instancia de coordinacion” (articulo 113) que a su
vez cuenta con un “Comité Coordinador” (articulo 113-I). En
otras palabras, el sistema se traduce en que unos coordinadores
coordinen la coordinacién. Parece un juego de palabras, pero
quien se tome la molestia de revisar la Constitucion constara que
la broma no es mia, porque advertiran que el Comité Coordi-
nador tiene como su primera tarea establecer “mecanismos de
coordinacion” (articulo 113-111, ). La Constituciéon dispone que
en los estados y en el Distrito Federal sean instituidos sistemas
semejantes.

Esa institucion fue anunciada como de aparicién inminen-
te en noviembre de 2012. Con todo, el tiempo de maduracién
fue mas o menos prolongado, pero el resultado deja ver que el
problema de la corrupcién no ha sido entendido de manera su-
ficiente.

DR © 2017.
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La parte rescatable de esa reforma corresponde a la Audito-
ria Superior de la Federacién en lo que atafie a su autonomia 'y a
la ampliaciéon de sus facultades. A continuacion habra que revi-
sar los efectos practicos de las auditorias también en los estados.

II. EL ESTADO DE LA CORRUPCION EN EL ESTADO
DE LA CORRUPCION

En 2011 Gabén y México compartian el centésimo lugar en el
indice mundial de percepciéon de corrupcion, y Argelia y Egipto
se situaban en el 112, entre un total de 183 paises.? Tres afos
mas tarde Argelia habia ascendido al 100 y Egipto y Gabén al 94,
mientras México caia al 103 entre un total de 174 naciones.? ;Qué
esta pasando?

Con relacién a los problemas publicos de México suele consi-
derarse que estan diagnosticados de manera exhaustiva. Esto no
concuerda con la realidad en todos los casos. Uno de ellos es la
corrupcién. Se tiende a verla como un fenémeno auténomo que
puede ser contrarrestado con normas e instituciones especificas.
En ocasiones se toma como referencia lo que se hace en otros
paises, y en este sentido el estudio comparado de las instituciones
puede aportar experiencias y criterios valiosos, pero lo que no
siempre se hace es estudiar el contexto en el que estas institucio-
nes funcionan.

Cuando se analizan las mismas instituciones en diferentes lu-
gares o en el mismo lugar pero en distintos momentos se aprecia
que sus efectos pueden variar. Las interacciones entre las institu-
ciones que forman parte de un sistema por lo general producen
resultados diferenciables. Este es el caso de las instituciones para
combatir la corrupcién: sus efectos guardan una estrecha rela-
ci6on con el conjunto institucional al que pertenecen. Si en ese
sistema la impunidad es un hecho dominante, la fuente de la co-

2 Trasparency International, Corruption Perceptions Index, 2011.

3 Trasparency International, Corruption Perceptions Index, 2014.
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rrupcion no se remedia con disposiciones aisladas. Tratandose de
un problema sistémico, la solucién debe ser también sistémica.
Este fenémeno fue visto con claridad por Platon. Su dialogo
Repiblica inicia con una larga reflexion sobre la justicia en la que,
entre otras cosas, s¢ analizan los efectos morales y fisicos de la fal-
ta de castigo. Socrates demuestra que cuando no hay que temer
un castigo por una accioén injusta, la injusticia se multiplica. Las
formas de eludir el castigo por lo general estan a la mano del pode-
roso. Si ha hecho algo indebido, dice Socrates, aplaca a los dioses
mediante actos rituales, que incluyen juegos y sacrificios de ani-
males. Quien no tenga capacidad econémica para hacerlo no po-
dra evitar el castigo.* Agregaba que es el riesgo del castigo y no la
virtud, lo que inhibe a las personas de actos contra la justicia.
Numerosos estudios teéricos y empiricos contemporaneos
confirman que la impunidad alienta las conductas antijuridicas.’
Por eso es indispensable que las soluciones para la corrupcion
sean elaboradas desde una perspectiva sistémica. En estos tér-
minos, para determinar el estado de la corrupcién en México
se tiene que atender a qué tanto influye en la magnitud de ese
fenémeno el propio sistema institucional del Estado mexicano.
Si se parte del hecho de que en México el ejercicio del po-
der se ha caracterizado por la irresponsabilidad politica desde el
inicio mismo de la vida independiente, se advertird una fuente
originaria de impunidad en el pais. En todos los sistemas quie-
nes ejercen funciones de poder tienen influencia significativa en
la cultura politica. Si la dirigencia politica rige sus decisiones por
la discrecionalidad y la irresponsabilidad, y esta conducta forma
parte de una tradicién inveterada, genera un modelo de impuni-
dad que acaba por trascender a otros espacios de la vida colectiva.
Desde luego seria muy simplista atribuir a esa causa todas las
expresiones de corrupcion. El fenémeno es de una gran comple-

* Repiblica, 363 vy ss.
5 Véase Becker, Gary, “Crime and Punishment: an Economic Approach”,
The Economic Approach to Human Behavior, Chicago, The University of Chicago

Press, 1976, pp. 39y ss.
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jidad por lo que debe ser atacado desde diferentes angulos y con
una amplia gama de instrumentos; pero si bien no se debe incu-
rrir en el reduccionismo en este sentido, tampoco es procedente
en el opuesto y asumir que la corrupciéon sélo se combate con
mecanismos coercitivos. El elemento sistémico debe ser tratado
como una prioridad en la identificacién de los remedios desea-
bles y posibles; en tanto que no se le dé el peso relativo que le
corresponde poco sera lo que se resuelva.

III. CONTROLES INTRAORGANICOS Y CONTROLES
INTERORGANICOS PARA COMBATIR LA CORRUPCION

En cuanto al sistema constitucional algunas de las medidas que
contribuirian a superar la corrupcion generalizada en el Estado
mexicano son las que se exponen a continuacion.

En el rubro de los controles intraorgdnicos deben identificarse
varios niveles. El mas relevante es la formaciéon de un gabine-
te con facultades precisas, cuyos integrantes cuenten con apoyo
congresual y que estén sujetos, de manera regular y sistematica,
al control de los representantes politicos de la nacion.

La Constitucion atribuye un poder muy concentrado al pre-
sidente de la Republica, lo que genera distorsiones evidentes que
se convierten en fuente de intangibilidad politica y, en casos ex-
tremos, de impunidad. El principio consuetudinario britanico de
la irresponsabilidad politica del jefe de Estado se enuncia con la
tormula “the king can do no wrong”. Esta maxima ya estaba
bien establecida en el siglo XVIIL cuando Blackstone la expli-
c6 con fundamento en la hipotética soberania del monarca. Sin
embargo, como el propio Blackstone advertia, en el caso inglés
la intangibilidad monérquica no beneficiaba a nadie mas que al
mismo rey y era intransferible incluso a sus subordinados direc-
tos. Por eso se tenia a los abusos del poder como una traicion a la
confianza del monarca y como un acto de opresion en perjuicio

6 Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, Oxford, Claren-

don Press, p. 69.
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de sus subditos.” El fundamento de la maxima residia en la “per-
feccion” del monarca.?

Un antecedente remoto de ese principio coincide con el co-
nocido enunciado de Ulpiano princeps legibus solutus est.* Confor-
me al jurista romano habria sido una ficcién que el hacedor de la
norma se sujetara a su propia norma. En su caso tenia una expli-
cacion; el emperador no estaba sujeto a la norma porque, siendo
¢l mismo su autor, podria modificarla en cualquier momento que
deseara. Pero cuando sistema no es imperial sino democratico y
el centro legiferante cambia de lugar y se traslada al parlamento,
ese principio pierde su razon de ser.

En el caso inglés el argumento se basaba en la supremacia
del monarca. Como bien se sabe, la evolucién constitucional bri-
tanica llevo a sustituirlo de suerte que la soberania recae en el
Parlamento. No obstante, se mantiene el enunciado tradicional
porque el sistema parlamentario deposita el poder politico en el
gobierno, que si es responsable, pero subsiste la Corona como un
factor de estabilidad a la manera del poder moderador propuesto
por Benjamin Constant.

7 “For, as a king cannot misuse his power, without the advice of evil coun-
sellors, and the assistance of wicked ministers, these men may be examined and
punished. The constitution has therefore provided, by means of indictments,
and parliamentary impeachments, that no man shall dare to assist the crown in
contradiction to the laws of the land. But it is at the same time a maxim in those
laws, that the king himself can do no wrong; since it would be a great weakness
and absurdity in any system of positive law, to define any possible wrong, with-
out any possible redress”. Ibidem, p. 237.

8 “Besides the attribute of sovereignty, the law also ascribes to the king,
in his political capacity, absolute perfection. The king can do no wrong. Which
ancient and fundamental maxim is not to be understood, as if every thing trans-
acted by the government was of course just and lawful, but means only two
things. First, that whatever is exceptionable in the conduct of public affairs is
not to be imputed to the king, nor is he answerable for it personally to his people:
for this doctrine would totally destroy that constitutional independence of the
crown, which is necessary for the balance of power, in our free and active, and
therefore compounded, constitution. And, secondly, it means that the preroga-
tive of the crown extends not to do any injury: it is created for the benefit of
the people, and therefore cannot be exerted to their prejudice”. Ibidem, p. 239.

9 Digesto, 1, 3, 31.
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Ese principio de intangibilidad del monarca no paso al sistema
presidencial estadounidense pero si encontr6 acomodo en el mexi-
cano desde 1824. En la medida que en México no se desarroll el
enjuiciamiento politico estadounidense mas alla de lo formal, ni se
adopto6 un sistema de responsabilidades politicas como en el caso
parlamentario, la practica politica ha conducido a que la intangi-
bilidad que favorece al presidente, como jefe de Estado, se traslade
a sus colaboradores, y que asimismo lo ejerzan los jefes de gobier-
no de las entidades federativas y sus respectivos equipos de trabajo.
Sélo en algunos casos extremos, de naturaleza penal, se ha proce-
dido en contra de algunos funcionarios estatales de alta jerarquia.

En la mencionada formula de Ulpiano hay un elemento adi-
cional. El texto completo dice: “El principe no esta sujeto a las
leyes. La emperatriz no esta libre de la ley, pero los principes les
comparten los privilegios de los que ellos gozan”.' Aqui se advier-
te una dimension adicional de la supremacia imperial: la exten-
sion de su intangibilidad al ambito conyugal.

No tardé en advertirse el exceso de lo que esto representaba,
y que la afectacién al primado de la ley debilitaba la autoridad del
Estado y propiciaba practicas corruptas en detrimento de la inte-
gridad y de la estabilidad del imperio. Este fue el origen de una
de las normas mas avanzadas de la Edad Media, que en mucho
antecedi6 a la Carta Magna. En 429 los emperadores Teodosio
IT y Valentiniano promulgaron el estatuto Digna vox, incluido en
el titulo de las leyes y las constituciones del Codigo de Justiniano:

Es un principio propio de la majestad del gobernante que el prin-
cipe se declare sujeto a las leyes. Nuestra autoridad depende de la
autoridad de las leyes, y verdaderamente es mejor para el imperio
someterse a la soberania de las leyes. Por este edicto prohibimos a
otros lo que no nos permitimos a nosotros mismos. !!

10" “Princeps legibus solutum est; Augusta autem licet legibus soluta no est,

principes tamen aedem illi provilegia tribuunt, quae ipsi habent”. Cit. supra.
I “Digna vox maiestate regnantis legibus alligatum se principem profiteri:

adeo de auctoritate iuris nostra pendet auctoritas. Et re vera maius imperio est
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Desde la perspectiva historica, encontramos que el puro
pragmatismo llevo a los emperadores a someterse a la ley como
una forma de asegurar su propia autoridad y de conjurar la co-
rrupcién que afectaba sus intereses.

En el tiempo que corre se prefiere seguir pensando y actuan-
do como si el fenomeno de la corrupcién fuera ajeno al vetusto
diseno del sistema presidencial mexicano, y como si pudiera co-
rregir el efecto sin enmendar la causa. La necesidad de adoptar
controles intraorganicos es clara, excepto para quienes suponen
que eso les restaria parte de su territorio de poder. No advierten,
empero, que el poder se pierde cuando se corrompe y se conquis-
ta cuando se depura.

Otra importante medida en el capitulo de los controles intraor-
gdnicos es la revision del servicio civil de carrera, cuyos errores de
origen mas su deficiente aplicacién han generado un factor adicio-
nal de corrupcion. Excesos en el gasto corriente, ineficiencias en la
administracion, deformaciéon de los procedimientos administrati-
vos en perjuicio del administrado e incluso de los administradores
mismos, son algunas de las multiples desviaciones del servicio civil.
Esta afirmacion general la confirman los casos de algunas especia-
lidades del servicio civil que funcionan dentro de estandares razo-
nables. Son los casos del Instituto Nacional Electoral y del servicio
exterior, para apuntar un par de ejemplos.

Debe hacerse un intenso esfuerzo para ofrecer al pais un ser-
vicio civil decoroso en todos los sectores del ambito publico, en
los niveles federal, estatal y municipal. La desatencion de este
problema se traduce en un ¢jercicio patrimonialista de la politica
que la pervierte, porque hace de las posiciones administrativas un
objetivo de la lucha electoral y un botin a repartir entre amigos y
familiares y con el cual saldar las deudas y compromisos de quie-
nes llegan al poder. Al ofrecerse el espectaculo no corregido de
ese comportamiento, quienes forman parte de las diversas buro-
cracias o bien siguen el mal ejemplo que se les da, o bien asumen

submittere legibus principatum. Et oraculo praesentis edicti quod nobis licere
non patimur indicamus”. Cddigo, I, 14, 4.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
12 DIEGO VALADLS

sus tareas sin conviceién ni compromiso. Esto, sin contar con que
la incompetencia profesional es otra causa de la corrupcion.

En cuanto a los controles interorgdnicos también hay mucho que
esperar como un medio indirecto para limitar la corrupcion. Los
controles politicos ejercidos por el Congreso tienen varios efectos
positivos: hacen mas confiables a los politicos, con lo que mejora
la relacion con sus representados; propicia la cultura politica, por
lo cual los ciudadanos tienden a interesarse mas por el desempe-
no de las instituciones y de sus titulares; introduce estimulos para
la cooperacion entre los agentes politicos, con independencia de
las tensiones durante las campafas electorales. Otro resultado
importante es que propicia que la calidad de los gobernantes me-
jore. La exposicion de los titulares de las secretarias de Estado al
control sistematico por parte de los representantes politicos, in-
cluso los de su mismo partido, obliga al presidente de la Reptbli-
ca, quien los nombra, a seleccionar a los que puedan argumentar
de la mejor manera las razones del gobierno. Esos controles de-
ben incluir la posibilidad de que los representantes debatan con
los gobernantes y que, cuando las condiciones lo exijan, incluso
expresen su reprobacion por ellos.

Toda modalidad de control es susceptible de distorsiones; no
hay institucién politica alguna que sea perfecta. Lo crucial esta
en romper la insularidad y la irresponsabilidad con la que se ejer-
ce el poder en México, porque en tanto esto no se haga, las de-
mas acciones para combatir la corrupcion sélo seran, en el mejor
de los casos, nuevos paliativos.

IV. ESTADOS Y MUNICIPIOS

Todo lo dicho aqui en cuanto a las instituciones federales es apli-
cable a los estados y municipios. La concentracion del poder, el
patrimonialismo politico-administrativo, la irresponsabilidad poli-
tica, la ineptidud como rasgo dominante, son flagelos que lastran
la vida institucional a todo lo ancho y largo del territorio. En esos
ambitos es indispensable construir respuestas basadas en la cons-
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truccion de controles intraorganicos e interorganicos como los que
se proponen para el ambito federal, con las modalidades del caso.

V. FINAL

En estas paginas hago un planteamiento muy esquematico referi-
do, en esencia, a los factores institucionales de la corrupcion. Son
muchos los elementos de juicio que confirman la hipotesis de que
esos factores estan en la raiz del problema, porque son los que se
han mantenido constantes desde la independencia misma del pais.

La impunidad politica ha limitado la capacidad de accion ins-
titucional y esto a su vez ha potenciado la impunidad en otros
ambitos, haciendo de México un pais con bajos estandares en ma-
teria de Estado de derecho. Un indicador del déficit institucional
lo ofrece la incapacidad para contender con la violencia delictiva.

Un reporte internacional ubica a México en el lugar 96, en-
tre 99 paises, por el alto nivel de inseguridad.'? Conforme a ese
estudio s6lo Afganistan, Nigeria y Paquistan se encuentran en
peores circunstancias que México. En cuanto a la efectividad de
la justicia penal, se examinaron las acciones de investigacion,
persecucion, enjuiciamiento y sancion de los delincuentes, prac-
ticadas de manera imparcial, oportuna y no discriminatoria. En
este rubro México aparece en el lugar 97, cerrando la lista Boli-
via 'y Venezuela."

Una parte del esfuerzo en la lucha contra la corrupcién co-
rresponde a la normativa internacional y a la accion vigilante de
Instituciones extranjeras, publicas y privadas. Hay disposiciones
de otros paises que regulan la conducta de sus agentes econémi-
cos que, por lo mismo, tienen efectos en el combate a la corrup-
cion en México. También existen acuerdos internacionales, de
caracter bilateral y multilateral, que resultan asimismo vinculan-
tes para el Estado mexicano.

12 World Justice Project, Rule of Law Index 2014, Washington, 2014, p. 23.
13 Ibidem, p. 29.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
14 DIEGO VALADLS

En Estados Unidos el Congreso informd, en 1977, que mas
de cuatrocientas corporaciones habia aplicado mas de trescien-
tos millones de dodlares para sobornar a funcionarios y a politicos
extranjeros, y a pagar gastos de campana a partidos politicos de
otros paises. Con ese motivo fue dictada la ley conocida como
Unlawful Corporate Payments Act, reformada en 1988 y en 1998, y
todavia a la fecha objeto de estudio ante la recurrencia de actos
de corrupcion.

Ademas, con motivo de lo acordado en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte y con base en las normas de los
organismos financieros que otorgan créditos a México, se regu-
la una gran cantidad de operaciones contractuales nacionales ¢
internacionales, incluyendo los procedimientos de licitaciéon pa-
blica.

México también es parte de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, de 1996, y de la Convencién contra la Co-
rrupcion de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, aprobada
en octubre de 2003 y abierta a la firma en Mérida, en diciembre
del mismo aflo.

En un contexto internacional de apremio para luchar contra
la corrupcién, y en un contexto nacional de exigencia creciente
para dar resultados en esa materia, el Estado mexicano se ve li-
mitado por la disfuncionalidad de su aparato institucional que no
puede compaginar la actitud con la actividad.

Por eso, en adicion a las medidas especificas que se planteen
para hacer frente al desafio de la corrupcion, conviene atender el
eje del que depende que las intenciones correspondan a los resul-
tados: las instituciones de gobierno.
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PREVENCION Y COMBATE A LA CORRUPCION,
UNA RESPUESTA ESTRUCTURAL

Pablo ESCUDERO MORALES"

Es bien sabido que la corrupcién es uno de los problemas que mas
lacera a la sociedad en todas sus aristas, ya que lastima de forma
muy importante la economia nacional, social y familiar; su dano
suele ir mas lejos, pues es un elemento de inestabilidad social, de
inconformidad, de desigualdad y por supuesto de injusticia e im-
punidad. Es asi un enemigo social, al cual no debe darse oportuni-
dad alguna en las sociedades modernas.

Si bien se reconoce que en la mayoria de los Estados actuales
(aunque podriamos sugerir que en todos), en mayor o menor me-
dida hay actos de corrupcion, esto no puede ser un pretexto para
eludir la responsabilidad de su combate enfocado al exterminio.

El diagnéstico de su origen siempre arroja una constituciéon
multifactorial, y su irradiacién es permanente sobre todo cuando
su ataque solo se enfoca en alguna de las causas que la generan,
o peor adn, se combate sélo el eslabon final de estos actos ilegales
con sanciones administrativas que resultan en una consecuencia
legal muy disminuida al lado de los beneficios ilegales obtenidos
por los actores de los actos corruptos.

En nuestro pais durante mucho tiempo, las politicas publicas
fueron enfocadas a procesos aislados y de poca o nula articu-
lacién entre si y solo a dos se les consider6 como elementos de
combate a la corrupcioén, que al dia de hoy, podemos afirmar, no
han dado resultados significativos. Por una parte, se encauzaron

* Senador de la Comision de Anticorrupcién y Participacion Ciudadana del

Senado de la Republica.
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sustancialmente a los actos cometidos por los servidores publi-
cos, presumiendo con ello de la inocencia implicita de cualquier
sujeto ajeno a este ambito y, por tanto, se dejo suelto uno de los
elementos medulares en los actos de corrupcién, que también se
beneficia de ellos. El segundo factor, y que tal vez mas contribu-
yo a la ineficiencia en la batalla a este lastre, es el esquema que
se aplicé durante décadas para el ataque a la corrupcién, pues
se concentrd en la imposicion de sanciones administrativas, su-
poniendo o afirmando que falta administrativa y corrupcion, en
esencia, era lo mismo; ademas, estaba conjugado con un cata-
logo de conductas que extravia a la corrupcion en el ambito del
error, negligencia, falta de cuidado y/o profesionalismo, v, en los
procedimientos, era la misma autoridad quien acusaba, proce-
saba y sancionaba, sin mencionar que en muchas ocasiones era
encabezado por afines, si no dependientes, de la misma adminis-
tracioén a quien investigaba.

Es asi que al unisono, en el mismo cuerpo normativo se es-
tablecieron como meras faltas administrativas algunas conductas
que se podian presumir como corrupcion, pero la mayoria de las
veces, la imprecisiéon o nebulosidad de su concepcién, daba mas
para la sorna de los servidores publicos por el contenido de los
citatorios de los procedimientos de responsabilidad, que a la in-
hibicién de las conductas.

Tal es el caso de la ineficiencia de este sistema, que ante la
efimera consecuencia legal y personal por la comision de actos de
corrupcion, en comparacion con los beneficios indebidos que el
agente corruptor solia recibir, resulté mas una tentacién que un
medio disuasivo. En si, podemos afirmar que se traté6 de un me-
canismo reactivo que carecia de todo elemento de prevencion,
concretandose en la sancién administrativa a quien de un modo
u otro, se separa del cumplimiento de las normas.

En una vision internacional del tema, podemos repetir cien-
tos de cifras y encuestas; pero lo mas importante a nuestro pare-
cer, es conocer qué estd pasando en el ambito normativo y con-
vencional; qué han hecho los organismos internacionales, y a qué
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se ha sujetado nuestro pais en los diferentes compromisos de los
que es, o ha formado parte.

Asi tenemos que desde 1997, México ratifico la Convencion
Interamericana contra la Corrupciéon de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), en cuyo proposito se plante6 promo-
ver y fortalecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion de las fun-
ciones publicas y los actos de corrupcién especificamente vincu-
lados con tal ejercicio. Dos anos mas tarde, en 1999, se ratifico la
Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Pablicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), que se plante6 como objetivo instaurar una homoge-
neidad en la legislacion de cada uno de los Estados que forman
parte, a fin de establecer el delito de cohecho de un servidor pa-
blico extranjero, como el momento en que cualquier persona, fi-
sica o0 moral, ofrezca, prometa o efectiie un pago indebido u otra
ventaja, a un servidor publico extranjero en su beneficio o en el
de un tercero, con el proposito de obtener o mantener un nego-
cio o cualquiera otra ventaja; e instaurar en el derecho interno de
los paises, sanciones de caracter penal eficaces, proporcionadas y
disuasivas; igualmente busca que se incluya como delito, la com-
plicidad, la incitacién, la ayuda y la instigaciéon. En 2004, México
se adhiri6 formalmente a la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, cuya finalidad es promover y fortalecer
las medidas para prevenir y combatir, eficaz y eficientemente la
corrupcion.

De estos instrumentos, resulta muy ilustrativo que en esta tl-
tima, en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
ci6én, adoptada por la Asamblea General de la ONU, en Nueva
York, el 31 de octubre de 2003, y de la que México formalmente
forma parte desde mayo de 2004, ademas de definir como su fi-
nalidad la promocién y fortalecimiento de las medidas para pre-
venir y combatir, eficaz y eficientemente la corrupcion, también
apunta en hacerlo respecto a la integridad, la obligacién de ren-
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dir cuentas y la debida gestion de los asuntos y bienes ptblicos;
pero sobresale que sefiale al acceso a la informacion publica (la
transparencia) como una herramienta transversal para combatir
ala corrupcion. Por otro lado, destaca la Convencién para Com-
batir el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros, particu-
larmente porque se sugiere la existencia de responsabilidad legal
de los agentes de los actos corruptos ajenos al servicio publico,
esto es, incluye la responsabilidad de particulares por este tipo de
conductas.

De estas premisas encontramos en primer término, en la
Convencioén Internacional contra la Corrupcién, una dicotomia
en su propuesta para el manejo de los actos de corrupcion, con
dos perspectivas. Una en el ambito pasivo, que a largo plazo es
la mas efectiva, la prevencion, y por otra parte, encontramos el
combate, que por esencia lleva su reactividad ante estos actos
ilicitos. Lo que dista mucho de la visiéon escueta y simple que se
enquistd en nuestro pais.

Igualmente encontramos componentes que extienden el con-
cepto de prevencion y combate a la corrupcion, pues hallamos la
incorporacion de mas instrumentos como: la rendicién de cuen-
tas; la debida gestion de los asuntos y bienes publicos; la transpa-
rencia y acceso a la informacion publica; ademas, por supuesto,
de los mecanismos de sancion.

Falso seria sefialar como novedad, cada concepto en lo pro-
pio; pues en realidad, lo novedoso esta en que se les dibuja como
herramientas transversales, estructuradas y engranadas para
combatir a la corrupcién; es decir, que se debe construir un sis-
tema integral y articulado en el que cada una de las secciones
enunciadas abone en alguna medida, en contribuir primero en la
prevencién y control de actos de corrupcién, y eventualmente en
su ataque con el ejercicio de los procedimientos sancionatorios ya
sea administrativos o penales.

En esta tesitura, sensibles a la forma en que se entiende su
problema multifuncional como la corrupcién, y la multimodali-
dad de la atencion desde su prevencion hasta su sancion, es que
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en nuestro pais se disefié un sistema complejo que atiende la gra-
vedad de este tema.

En efecto, en tiempos recientes fueron muchas las propues-
tas, conversaciones, didlogos y debates, que se dieron en el Poder
Legislativo Federal, entre las diversas fuerzas politicas, en las que
participaron de manera muy activa las organizaciones de la so-
ciedad civil, se impulsaron grandes acuerdos con los poderes Eje-
cutivo y Judicial, asi como los organismos autbnomos; esto con-
cret6 las reformas constitucionales en materia de transparencia y
acceso a la informacién, y la relativa al combate a la corrupcién
(o reforma anticorrupcién).

Asi, con pasos secuenciales y bien estructurados, en esa 16-
gica se busco a la vez de garantizar el ejercicio de derechos ele-
mentales reconocidos internacionalmente, que se eficientaran los
mecanismos de fiscalizaciéon de los recursos y bienes ptblicos; la
rendicion de cuentas; prevencion, control y combate a la corrup-
ci6n, y, por supuesto, la transparencia y acceso a la informacion
publica. Encontrando en estas dos reformas constitucionales un
engranaje institucional eficiente y la participacion social directa.

En efecto, ademas de reconocer, normar y garantizar el de-
recho humano de acceso a la informacion, se gener6 una herra-
mienta para la fiscalizacién social, y es que no podemos soslayar
el hecho de que la transparencia es un medio de acceso a toda
clase de datos y documentos en posesion de los sujetos obliga-
dos, sin mas limites que someras excepciones que puntualmente
fueron establecidas en la Constitucion, y en aquellos casos en
que exista negativa para la entrega, los sujetos obligados deberan
exponer mediante una evaluacion sustantiva al solicitante, una
prueba sobre el dano presente, probable y especifico que se cause
por su entrega. Es asi que se fomenta la fiscalizaciéon social.

En esta tesitura la LXII Legislatura, con la reforma constitu-
cional en materia de transparencia y acceso a la informacion, y
con su ley general, comenz6 a construir un sistema legal integral
y articulado, que sienta las bases y forma parte de una visiéon
armonica en materia de prevenciéon y combate a la corrupcion.
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Y es que, la transparencia gubernamental es un elemento sin el
que no se puede entender a los Estados modernos; para ello bas-
ta discurrir por los tratados, resoluciones y criterios nacionales ¢
internacionales, para atenderlo como un derecho humano, por lo
que su existencia es una obligacion estatal.

Sin embargo, en las reformas constitucionales se prospectivo
una vision que atendiera la necesidad de crear un sistema ar-
ticulado y transversal, que ademas de garantizar el derecho de
acceso a la informacioén, fuera uno de los pilares para la preven-
cién y combate a la corrupcion, en el que la participacién social
se diera en la mayor medida posible y el resultado de ello fue la
construccion del Sistema Nacional de Transparencia y del Siste-
ma Nacional Anticorrupcion.

En igual medida, la reforma en materia de transparencia,
coadyuva a la rendicion de cuentas, pues con esta nueva perspec-
tiva, no solo se tiene acceso a la informacion en lo general, sino
que ademas se cuenta con elementos oficiales emitidos directa-
mente de la fuente gubernamental (o quien ejerza el gasto), lo
que da oportunidad de hacer una evaluacién sobre el cumpli-
miento de los objetivos y metas institucionales, asi como respecto
del cumplimiento de los programas, planes, proyectos, etcétera; lo
que sin duda otorga la posibilidad de conocer e incluso cuestionar,
la forma y destino del gasto y uso de los bienes ptblicos.

Dar este paso sin otorgarle la autonomia constitucional a la
institucion que encabece el Sistema Nacional de Transparencia
habria resultado inocuo, pues su independencia técnica y presu-
puestal garantiza que dicha institucion esté libre de presiones de
cualquier indole. Y con ello se refrenda el derecho de acceso a la
informacién y la transparencia del ejercicio del gasto ptblico, de
la administracién de los recursos, del otorgamiento de contratos,
del pago de servicios y todo aquello que tenga que ver con la ac-
tividad publica y con el ejercicio de recursos.

Esto permitira, desde luego, que se convierta en una herra-
mienta activa de fiscalizacion ciudadana, pero también un meca-
nismo para la rendicién de cuentas y en un medio inicial para la
inhibicién de los actos de corrupcion.
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En efecto, se determiné en la reforma constitucional en ma-
teria de transparencia y acceso a la informacion ptblica, que este
modelo de 6rgano garante debera ser replicada en los estados,
para evitar las asimetrias legales que pudieran engendrar salidas
alternas o tangentes perversas al cumplimiento de estas obliga-
ciones, por lo que se armonizaron en una ley general a los mi-
nimos sustanciales y adjetivos para su cumplimiento; siendo asi
que las legislaciones estatales necesariamente deberan alinearse
a estos principios y es imposible desligarse de ellos.

Sin duda, esto que se ha venido enunciando es s6lo una
muestra de como contribuye la reforma constitucional de trans-
parencia y su ley general, en la prevenciéon y el combate a la
corrupcion; sin que pase desapercibido su otra vertiente enfoca-
da a garantizar el derecho humano de acceso a la informacion;
vértices que desde un principio fueron inquiridos para su cons-
truccion.

Por otra parte, atendiendo esta instrumentacién estructural
de sistemas coordinados entre si y después de un intenso trabajo
en el Poder Legislativo, se pudo concretar el segundo elemento
constitucional, y el mas importante en el tema de prevencién y
combate a la corrupcion, que fue resultado de profundos analisis,
debates y discusiones, en las que participaron conjuntamente, al
igual que en la reforma de transparencia y acceso a la informa-
cibn, especialistas y académicos.

En ella se incorporaron los demas elementos a que se refiere
en sus objetivos la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcioén, y se adopté también la vision de sancionar a agentes
externos al servicio publico que participen en actos de corrup-
cibén, colegida de la Convenciéon para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales, de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE). Es decir, se incorporaron ins-
trumentos como el fortalecimiento a la fiscalizacion; la rendicion
de cuentas y la debida gestion de los asuntos y bienes publicos, y
las sanciones a agentes corruptos, tanto en el ejercicio del servi-
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cio publico, como en el ambito privado. Elementos estos, que se
constituyeron en los principios y bases constitucionales, que se-
ran el punto de arranque para un disefio complejo, bien estruc-
turado y coordinado, pero que a la vez debe ser fluido y transpa-
rente en la operacion.

Asi, en la reforma constitucional en materia de combate a la
corrupcién (o anticorrupcidn), se sentaron las bases para que se
instrumente el Sistema Nacional Anticorrupcion, que serd la ins-
tancia de coordinacién entre las autoridades de todos los 6rdenes
de gobierno para la prevencion, deteccion y sancion de respon-
sabilidades administrativas y actos de corrupcién, asi como en
la fiscalizaciéon y control de recursos ptblicos. Para este Sistema,
se instituyé un Comité Coordinador integrado por la Auditoria
Superior de la Federacion, la Fiscalia Especializada en Comba-
te a la Gorrupcion, la secretaria del Poder Ejecutivo encargada
del control interno, el Tribunal Federal de Justicia Administrativa
(ahora Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa), el or-
ganismo garante del articulo 60. constitucional (Instituto Nacio-
nal de Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos), un repre-
sentante del Consejo de la Judicatura Federal y un representante
del Comité de Participacion Ciudadana (constituido por cinco
ciudadanos destacados por su contribucién a la transparencia,
rendicion de cuentas y combate a la corrupcion).

A este Comité le correspondera establecer mecanismos de
coordinacién con los sistemas locales; el disefio y promocion
de politicas integrales en materia de fiscalizacion y control de re-
cursos, de prevencion, control y disuasion de faltas administra-
tivas y hechos de corrupcion; la determinacion de mecanismos
de suministro, intercambio, sistematizaciéon y actualizaciéon de la
informacion; establecer bases y principios para la coordinacion en
materia de fiscalizaciéon y control de los recursos, y la elaboracion
de un informe anual que contenga los avances y resultados del
ejercicio de sus funciones; ademas, podra emitir recomendaciones
no vinculantes para el fortalecimiento institucional, la prevencién
de faltas administrativas y actos de corrupcion.
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El esquema que se disefi6 y construy6 fue muy atinado, pues
el sistema como un mecanismo articulado y estructurado, incor-
pora a las instancias responsables y especializadas en el Estado
mexicano de fiscalizacion; rendicién de cuentas; transparencia,
acceso a la informacion y acceso a datos personales; al responsa-
ble del control interno del gobierno federal; a la responsable de
investigar y perseguir los delitos relacionados con actos de corrup-
cién; a la sociedad civil; al Poder Judicial de la Federacion, y al
Tribunal que sera responsable de los nuevos procedimientos san-
clonatorios en caso de sanciones graves. Y afirmamos que es una
afortunada construcciéon, porque en ella se concentran a todos
los actores responsables de la instrumentacion y ejecucion de las
acciones y mecanismos que contribuyen en la prevencién, control
y combate a la corrupcion, y de esta manera deberan hacer con-
fluir las politicas, instrumentos, medidas y fundamentos, hacia el
mismo objetivo y atendiendo las visiones mas integrales en su ar-
quitectura e implementacion; esto significa, que la lucha es coor-
dinada y engranada, adoptando todas las medidas al unisono.

Por cuanto hace al fortalecimiento de la fiscalizacién y la
rendicion de cuentas, se elevo al rango constitucional que la Au-
ditoria Superior de la Federacion solicite informacion de emprés-
titos del ejercicio en curso; que revise el destino y ejercicio de
empréstitos estatales con garantia federal; pero se estima de gran
relevancia que ahora el proceso de fiscalizacion inicie el primer
dia habil de enero; que se deban presentar al menos tres informes
individuales de auditoria en los meses de junio, octubre y febrero
del afio siguiente al de la fiscalizacion; un informe general ejecu-
tivo, y la entrega de informes sobre la situacién que guarden las
observaciones y recomendaciones y acciones promovidas, en los
meses de mayo y noviembre; todo ello adicionalmente a la Cuen-
ta Publica del mes de abril.

Pero no fue lo Gnico que se concretd, pues entre sus mas im-
portantes medidas esta que las faltas administrativas graves seran
investigadas y sustanciadas por la Auditoria Superior de la Fede-
racién y, en su caso, por los 6rganos internos de control, y seran
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resueltas por una Sala especial, de lo que sera el nuevo Tribunal
de Justicia Administrativa; quien podra imponer sanciones a par-
ticulares aun tratandose de personas morales de derecho priva-
do. Por lo que, aunado a que se modifica el esquema sancionador
en nuestro pais, se generan instrumentos que inciden de forma
positiva para combatir la impunidad que ahora prevalece para
los actos de corrupcion.

Incluso, debemos destacar que se observa claramente en esta
estructura constitucional, que se retomaron los principios y ob-
jetivos del convencionalismo en la materia, a que se ha sujetado
el Estado mexicano, pues se incluye dentro del sistema sancio-
natorio a los particulares ajenos al servicio publico, compren-
didas también las personas morales, lo que coadyuva a inhibir
y disuadir los actos de corrupcion, y, al mismo tiempo, instituye
un mecanismo sancionador de avanzada, con una férmula mas
completa y compleja.

Uno de los grandes avances de la reforma es la definicion
constitucional que se hace de las faltas graves, pues con ello se de-
terminara tanto el procedimiento, la autoridad competente para
sancionar e incluso el tipo de sancion; convirtiendo asi a este pro-
cedimiento administrativo en un medio efectivo para la disuasion
en la comision de actos de corrupcion. Y es que a éstas les impone
que no podran prescribir en un término inferior a siete afos, lo
que las hace transexenales y seran investigadas por la Auditoria
Superior de la Federacién o por los érganos internos de control,
pero resueltos por la Sala Especializada del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa (resultado de la transformacion que se hara
del actual Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa).

Otro elemento sustancial para el combate a la corrupcién
que se incorpord con esta reforma en nuestro sistema juridi-
co nacional, es la posibilidad de sancionar a personas morales
relacionadas con hechos de corrupcion, a quienes se les podra
imponer la suspension de actividades, la disolucion o la inter-
vencion de la sociedad cuando obtenga beneficios econémicos
y se acredite la participaciéon de 6rganos administrativos, de vi-
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gilancia o sus socios, o bien, cuando se advierta que es utilizada
sistematicamente para vincularse a este tipo de faltas. Esto re-
sulta muy significativo, pues se esta combatiendo a los actos de
corrupcion en los que también suelen incurrir los sujetos diversos
o no relacionados con el servicio publico; mas atn, se incorpora
a las personas morales de derecho privado como probables res-
ponsables y sancionables por este tipo de conductas, reduciendo
asi el margen de accion de intereses privados, que han hecho de
ello una forma de negocio o de ganancia facil.

Es de resaltar la aparicién de circunstancias muy puntuales
que son mecanismos inhibitorios de este tipo de conductas ile-
gales, como la extinciéon de dominio de los bienes obtenidos con
motivo de este tipo de actos; la sanciéon a particulares incluidas
las personas morales; la incorporacion de dos tipos de declara-
clones para los servidores publicos, por una parte la patrimonial
que se eleva a rango constitucional y la de intereses; la posibili-
dad de impugnar la determinacién de no gravedad hecha por los
organos internos de control; la inoponibilidad de disposiciones
legales en materia de secrecia fiscal, o relacionada con depositos,
administracién, ahorro o inversion de recursos en los casos de
investigaciones y sanciones de responsabilidades administrativas
y hechos de corrupcion; la réplica del Sistema Nacional Antico-
rrupcién en los estados, y el que se haya garantizado la autono-
mia de los titulares de los 6rganos internos de control de los orga-
nismos auténomos, pues seran designados por mayoria calificada
del Senado de la Republica.

Asi las cosas, podemos afirmar que en el Estado mexicano
se han logrado sentar las bases constitucionales de dos sistemas
nacionales, en los que se deberd inclinar todo el modelo juridi-
co nacional para la prevenciéon y combate a la corrupcion, y si
bien uno de ellos, el de transparencia, tiene su finalidad propia
y bien definida, es de subrayar su concepcién adicional como
una herramienta transversal anticorrupcién, que a la vez que
empodera al ciudadano, garantiza la efectividad en el cumpli-
miento de su derecho elemental.
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Es muy importante resaltar que en la construccién de los sis-
temas constitucionales que serviran de base al disefio de los es-
quemas de combate a la corrupcién, se entendieron y sirvieron
de forma muy significativa los instrumentos internacionales de
los que nuestro pais forma parte; con lo que se busca que las
normas internacionales y nacionales confluyan de forma efectiva
hacia el mismo objetivo o fin, que es ¢l combate a la corrupcién.

De esta forma, en el Estado mexicano se han creado medios,
mecanismos, instrumentos e instituciones que sientan las bases
para un combate efectivo a la corrupcion.
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COMBATIR LA CORRUPCION PARA FORTALECER
AL ESTADO Y A LA SOCIEDAD

Angélica DE LA PENA GOMEZ®

De acuerdo al preambulo de la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcién, conocida como Convenciéon de Mérida,
“la corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro
de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democra-
cia y el Estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos
humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida
y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terro-
rismo y otras amenazas a la seguridad humana”.

En el caso de nuestro pais, representa un reto de enormes
magnitudes no solo para las instituciones sino para la vida coti-
diana de la ciudadania, ya que uno de los problemas estructura-
les que agobia a las y los mexicanos es la corrupciéon. Su impacto
en la vida cotidiana le cuesta al pais segiin los expertos miles de
millones de pesos que se dejan de generar a causa este flagelo.

Transparencia Internacional present6 a finales de 2014 los
resultados del Indice de Percepcion de la Corrupcion 2014, que
incluy6 175 paises, entre ellos a México, obteniendo una califica-
ci6n negativa de 35 puntos, ubicandonos en la posicion 103, jun-
to con Bolivia, Moldavia y Nigeria. En América Latina, México
se encuentra por debajo de sus principales socios y competidores
econémicos: 82 posiciones por debajo de Chile, 34 lugares por
debajo de Brasil, es decir, nuestro pais se ubica en la tltima posi-
ci6n entre los paises que integran la OCDE.

Si a esta situacion le agregamos las deficiencias en la legisla-
cion, la ausencia de reglas, las fallas estructurales, la cultura de

* Senadora de la Comisiéon de Anticorrupcion y Participaciéon Ciudadana

del Senado de la Republica.
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no respetar la ley y la impunidad para poder sancionar los hechos
de corrupcién, nos encontramos con una limitante para que po-
damos competir con las economias que nuestro pais comercia y
compite, pero lo mas grave atn es el riesgo en el que se coloca a
nuestra incipiente democracia.

En esto Luigi Ferrajoli ha sefialado que uno de los factores
de la actual crisis de la democracia y de la regresion de la esfera
publica lo es esa creciente mezcla entre los poderes politicos y los
econdmicos, que se manifiestan en los variados conflictos de in-
tereses y en la mas estrecha relacién entre la politica y el dinero,
lo que conlleva a una suerte de un infra-Estado oculto y paralelo,
dedicado a la apropiacion de la cosa publica que contradice to-
dos los principios de un Estado democratico de derecho.!

Si entendemos que una democracia con calidad debe ser
aquel sistema institucional estable que mediante instituciones y
mecanismos que funcionan correctamente realiza la libertad y la
igualdad de las y los ciudadanos, entonces tenemos un déficit para
remontar la grave crisis de credibilidad de las instituciones y erra-
dicar esta permisiva practica.

Uno de estos cambios lo es la reforma constitucional en ma-
teria anticorrupcion,? la cual establece las bases para establecer
todo un Sistema Nacional Anticorrupcién como una instancia
de coordinacién entre las autoridades de todos los ordenes de
gobierno competentes para la prevencion, detecciéon y sancion
de hechos de corrupcion. Pero también incluye a los poderes y
o6rganos constitucionales autonomos de la federacion, a los pode-
res y 6rganos de los poderes auténomos de las entidades federa-
tivas, a los ayuntamientos y a los 6rganos de las demarcaciones
territoriales del Distrito Federal, asi como a los particulares que
tengan vinculacion con la actuacion, el desempenio y el ejercicio
de recursos publicos por parte de dichos entes gubernamentales.
Asi, este Sistema se entiende como un conjunto de acciones insti-

' Ferrajoli, Luigi, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo ga-

rantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014, p. 140.
2 Diario Oficial de la Federacién, 27 de mayo de 2015.
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tucionales que cuentan con una instancia de coordinacién entre
las autoridades de todos los 6rdenes de gobiernos competentes
en la prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades admi-
nistrativas y hechos de corrupcién, asi como en la fiscalizacién y
control de recursos publicos.

Para coordinarlo se implementa un Comité Coordinador del
Sistema, el cual tiene entre sus fines establecer mecanismos de
colaboracién con los sistemas locales para disefiar y promover
politicas integrales en materia de fiscalizaciéon y control de los
recursos publicos. El Comité Coordinador del Sistema podra
emitir recomendaciones no vinculantes a las autoridades, con el
objeto de que adopten medidas encaminadas al fortalecimiento
institucional para la prevencion de hechos de corrupcion.

Para integrar el Comité Coordinador del Sistema Nacional
Anticorrupcién, la minuta propone la concurrencia de diversos
servidores publicos y un representante de la sociedad. Entre los
primeros se considera al titular de la Auditoria Superior de la Fe-
deracién, al titular de la Fiscalia Especializada en Combate a la
Corrupcion, al titular de la Secretaria del Ejecutivo Federal a car-
go del control interno de la administracion pablica federal, al pre-
sidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, al presi-
dente del Instituto Federal de Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccion de Datos Personales, y a un representante del Consejo
de la Judicatura Federal. El representante de la sociedad sera un
integrante del Comité de Participaciéon Ciudadana.

Asimismo, se fortalecieron las facultades de fiscalizacion no
solo de la Camara de Diputados por conducto de la Auditoria
Superior de la Federacién, sino también los organismos de fisca-
lizacion de las entidades federativas y de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal. En ese sentido se eliminan los principios de
anualidad, por lo que se podra iniciar el proceso de fiscalizacion
a partir del primer dia habil del ejercicio fiscal siguiente y se fis-
calizard en coordinacién con las entidades locales o de manera
directa las participaciones federales y se establecen tres fechas
para la entrega de informes individuales de auditoria.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
30 ANGIELICA DE LA PENA GOMEZ

Parte importante de esta reforma constitucional es que crea
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y su Sala Superior
se integrara por 16 magistrados, designados por el presidente de
la Republica y ratificados por el Senado con lo que se transfor-
ma fundamentalmente el ambito de la funcién jurisdiccional,
para que a partir del actual Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa, sin merma de las funciones que dicho érgano
ya desempefia, se pueda imponer las sanciones a los servidores
publicos por las responsabilidades administrativas que la ley de-
termine como graves y a los particulares que participen en actos
vinculados con dichas responsabilidades, asi como fincar a los
responsables el pago de las indemnizaciones y sanciones pecu-
niarias que deriven de los dafos y perjuicios que afecten a la
Hacienda ptblica federal o el patrimonio de los entes ptblicos fe-
derales, lo cual no es un cambio menor ya que la determinacion
de dichas responsabilidades y el senalamiento de las obligaciones
para indemnizar, para resarcir daiios y perjuicios ¢ indemnizar
al erario publico, se sustanciaran ante un érgano de naturaleza
jurisdiccional.

Cabe reiterar que este nuevo Tribunal Federal mantendra el
caracter del 6rgano al que suplira para dictar sus fallos con plena
autonomia. Desde luego, continuara con la funciéon de dirimir
las controversias que se susciten entre la administracion publica
federal y los particulares.

La reforma constitucional en comento, ordené al Gongreso
de la Unién expedir una ley general que establezca las bases de
coordinacién del Sistema Nacional Anticorrupcién para dotar a
éste de los elementos idoneos para su adecuado funcionamiento.
En ese sentido, la ley o las leyes generales que expidamos en el
Congreso de la Unién deberan sentar las bases de coordinaciéon
entre los distintos 6érdenes de gobierno, a fin de permitir la ar-
ticulacion de esfuerzos hacia el objetivo de prevenir, combatir y
sancionar la corrupcion.

Adicionalmente a este mandato, ain tenemos pendientes por
realizar para coadyuvar a fortalecer este nuevo Sistema Nacio-
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nal Anticorrupcion, que desde nuestra perspectiva serian de gran
avance para nuestra democracia y que, hay que mencionarlo, la
sociedad nos demanda para remontar la grave crisis de credibi-
lidad de las instituciones contribuir a eliminar el abuso de poder
que se da a través de los privilegios que consideramos deben mo-
dificarse.

Primeramente es necesario concluir el procedimiento que el
Senado de la Republica inicié para nombrar al fiscal anticorrup-
cion y con ello, hacer las reformas necesarias al Titulo Décimo
del CGodigo Penal relativo a los delitos cometidos por servidores
publicos.

Asimismo, es necesario eliminar la perniciosa clausula cons-
titucional que establece que el presidente de la Republica du-
rante el tiempo que dure su encargo, y s6lo podra ser acusado
por traicion a la patria y delitos graves del orden comtn. Que la
reforma constitucional que aqui se comenta no previo.

Es necesario también, eliminar la figura del fuero que ha sido
un limite que impide que servidores publicos y representantes de
eleccion popular puedan ser objeto de sancién ante la eventual
comision de un delito o algin acto de corrupciéon. Asimismo, se
deben eliminar las prebendas, canonjias, sobresueldos y privile-
gios de los funcionarios de altos niveles; los seguros de gastos mé-
dicos para los funcionarios que son pagados con recursos de las
y los contribuyentes; eliminar la partida destinada al pago del
seguro de separacion y eliminar plazas. Dejar de pagar pensiones
a ex presidentes; racionalizar y hacer eficientes las compras de
bienes y servicios, eliminar gastos suntuosos y la prohibiciéon del
uso de transportacion aérea y la compra de automoviles para los
funcionarios, son compromisos ineludibles en un Estado demo-
cratico y de derechos.
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CAUSAS Y SOLUCIONES PARA LA CORRUPCION
EN MEXICO

Lilia AGUILAR GUTIERREZ"

SUMARIO: 1. ;Qué tipo de problema representa la corrupcion
en México? 11. ¢ Es posible combatir efectivamente la corrup-
cion?

Para 2012, 53.3 millones de personas en México vivian en po-
breza, es decir, el 45.5% de la poblaciéon, mientras que sélo el
19.8% escapaba de la linea de pobreza o de carencias sociales o
de ingresos. Las personas con rezago educativo, con carencias de
acceso a servicios de salud, seguridad social, vivienda y alimenta-
c16n son los principales afectados en el dia a dia con la corrupcion
en nuestro pais.

Este fenomeno representa una pérdida anual del 9% del
Producto Interno Bruto, de conformidad con cifras del Banco
Mundial, lo que afecta directamente al desarrollo econémico y
social nacional. La corrupcién hace que los recursos publicos no
se destinen a los servicios publicos previstos y que queden en ma-
nos de unos pocos, inhibe la inversion, la creaciéon de empresas
productivas y con ello fuentes de empleo, eleva los costos de la
educacion, la salud, el transporte y bienes basicos.

Mas preocupante, es aquella corrupciéon que por sus carac-
teristicas llega a violar gravemente los derechos humanos: desde
la perspectiva monetaria estan aquellas que generan el endeuda-

* Politica mexicana y diputada federal por el estado de Chihuahua en la
LXII Legislatura.
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miento del pais, la inaplicacién de politicas para el desarrollo y
atencion de grupos vulnerables, o aquella que permite el aban-
dono del quehacer publico para lograr fines personales, princi-
palmente vinculados con la delincuencia organizada.

No hay duda de la importancia del problema de la corrup-
ci6n en México o en los paises en general, lo que parece imposi-
ble es que este tema ha estado en la agenda publica siempre, pero
no desaparece y no se advierten los avances. Lo que se cuestiona
es si existen los mecanismos para combatirla o si vale la pena si-
quiera combatirla desde la esfera publica. Ante estas interrogan-
tes es preciso determinar primero el caracter del problema que
es la corrupcion en México, cultural, social, econémico, politico
u otro, para posteriormente analizar el abanico de mecanismos
para afrontarla.

I. ;QUE TIPO DE PROBLEMA REPRESENTA LA CORRUPCION
EN MEXICO?

En septiembre de 2014 Enrique Penia Nieto declaré que la corrup-
ci6n en México y en Latinoamérica, en general, era “un tema de
orden cultural”. Afirmar esto significa aceptar que los mexicanos
somos, por una razon histérica y antropologica, corruptos; por
lo que st yo soborno no es que haya sido mi decision sobornar,
sino que yo cometi ese acto por un factor externo a mi, que se
me impone y que no puedo controlar, por tanto no se me puede
responsabilizar de mi accion.

La realidad es mas compleja, existen muchos tipos de co-
rrupcién'! y contextos en los que se dan, y en cada uno es posible
encontrar causas sociales, econdémicas, institucionales, o incluso
politicas o hasta culturales. Si se analiza el fenémeno de la co-
rrupcién se advierte que en su versiéon mas simple se da entre un
sujeto “activo” —servidor pablico— cuya conducta se rige por
un marco normativo especifico y de ¢l depende la aplicacion/

' En este articulo no se analiza la corrupcién entre privados.
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validacion de la norma en un proceso especifico, y un sujeto “pa-
sivo” —servidor publico o particular— que est4 involucrado per-
sonalmente, o a través de un objeto, en dicho proceso o (in)apli-
cacion de la norma.

En esta relacion, si el servidor publico acta fuera del marco
legal y obtiene un beneficio se da un acto de corrupcién. Las ra-
zones para que el sujeto activo incurra en esta conducta pueden
depender de si mismo, del sujeto pasivo, del contexto o una com-
binacién de éstas, es decir, pueden influir cuestiones econdmicas,
sociales y en algunos casos especificos cuestiones culturales.

Si se analiza la corrupcion desde el sujeto pasivo, ésta se puede
dividir en aquellos casos que se presenta para obtener un derecho
y aquellos en los que se busca obtener un beneficio ilegal. Ejemplo
del primer supuesto se da cuando una persona tiene, ademas de
los requisitos que la ley le exige, que dar una mordida, dinero, para
acceder a cierto servicio de salud, acceder a una escuela u obte-
ner un permiso. Aqui el sujeto pasivo esta obligado a incurrir en
un costo adicional para ejercer un derecho; la causa se puede en-
contrar en una practica social marcada por incentivos, hacia los
funcionarios, porque no hay suficientes controles que sancionen
o prevengan la practica, y en consecuencia muchos de ellos pre-
feriran perpetuarla y recibir un dinero extra.

El segundo caso resulta opuesto al primero, pues el sujeto
pasivo no es “victima” de la corrupcién, sino dolosamente la in-
centiva para obtener algo que conforme a derecho no le corres-
ponderia, ya sea ser atendido primero o fuera de tiempo en un
tramite, hasta obtener la adjudicacién de una licitacién sin cum-
plir los requisitos de ley, la obtencién indebida de un permiso
en una zona natural protegida, entre otras. En estos supuestos
las causas de la corrupcion pueden ser factores econémicos, de
ambos sujetos; factores sociales, como el trafico de influencias
latente en las licitaciones; factores de la cultura politica, donde se
acostumbra a dar regalos para agradecer “favores”.

Ahora bien, desde el punto de vista del sujeto activo también
existen dos grandes casos de corrupcion: en los que se obtiene
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un beneficio, o en los que se busca evitar un perjuicio. Los tipos
de beneficios suelen ser tangibles, ya sea monetarios o en espe-
cle, pero existen otros menos perceptibles como “deber favores”,
obtencién de prerrogativas o un trato preferente. Asimismo, en
México ha sido cada vez mas frecuentes los casos en que el sujeto
activo busca evitar un perjuicio: al enfrentarse al crimen organi-
zado o una persona con poder que puede recurrir a la amenaza
para obtener el beneficio indebido.

Combinando estas variables se dan muchos de los tipos de
corrupcién existentes en México, a los que habria que agregar-
le un factor mas y es la jerarquia del sujeto activo —el servidor
publico que se corrompe—, generando por un lado la corrup-
ci6n comun y la alta corrupciéon. Las causas de la primera se
encuentran en un plano econémico, social o institucional; las se-
gundas se encuentran sobre todo en un plano politico e institu-
cional donde el poder de ambos sujetos —activo y pasivo— tiene
mucho peso.

Al ser un fenémeno complejo y diverso es posible encontrar
diversos factores que llevan a la corrupcién. Desde una raciona-
lidad econdémica/monetaria se advierte que para los servidores
publicos que no reciben una retribucién adecuada, los “sobor-
nos” pasan a formar parte de su salario o es exigido por sus jefes.
En estos casos el servidor publico sabe que tiene el monopolio
para decidir sobre la aplicacién o inaplicacién de cierta norma, a
favor o en contra de los intereses del sujeto pasivo, y explota esta
situacién para beneficiarse.

Desde una perspectiva institucional, se explican los casos de
corrupcién donde la ley exige muchos requisitos repetitivos, opa-
cos, poco accesibles a la poblacién, generando un nicho fértil
para estos actos. Asimismo, estan los procedimientos de licita-
ciones, que han abusado de figuras como las asignaciones direc-
tas, o invitacion a cuando menos tres personas para amafar las
contrataciones con el sector privado. En estos casos se advierte
un problema en el disefio del aparato normativo y de los meca-
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nismos institucionales que de modificarse reducirian los espacios
propicios para la corrupcion.

Ahora bien, en cuanto a aquellas voces que argumentan que
en México, como en América Latina, el problema de la corrup-
cion es cultural, coincide con el discurso sobre la falta de una
cultura de la legalidad en los ciudadanos. En este sentido el ar-
gumento se basa principalmente en estereotipos de “una cultura
latina que tendria una relacién desabrochada e informal con las
normas legales y sociales”, por lo que se trata de “sociedades mal
ordenadas, cadticas, espontaneas e informales”.

Existen practicas arraigadas en la sociedad como otorgar re-
galos de agradecimiento, favores por favores que en el imaginario
no se identifican como actos de corrupcion. Por otra parte, tam-
bién existe una practica social que se encuentra entre el limite de
un problema social y cultural, referente al dicho “el que no tran-
za no avanza”. Conforme a este dicho se entiende que sélo con
favores es posible llevar a cabo acciones en un sistema de por si
corrupto, por lo que se entra en un circulo vicioso: la corrupcién
genera mas corrupcion.

De tomar s6lo una postura cultural se estaria ignorando que
hay factores econémicos e institucionales que permiten que es-
tas practicas continden: un ejemplo claro son los migrantes de
origen mexicano en paises como LEstados Unidos o Reino Unido
que cambian su comportamiento considerando el marco juridico
aplicable en el pais al que llegan.

Bajo este razonamiento es importante destacar que en ciertas
ocasiones no resulta importante conocer las causas de la corrup-
ci6n, sino porqué continta. Ello se explica por la impunidad, la
falta de transparencia y de rendicién de cuentas, factores de in-
dole social e institucional que perpetian la corrupcion.

En resumen, los factores que llevan a la corrupcion suelen
ser de muchos tipos pues no existe una sola forma de corrupcion.
Definitivamente no son factores inevitables, por lo que es nuestra
responsabilidad generar cambios, bajo el entendido que aquellas
practicas con raices culturales tomara mas tiempo en cambiar.
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I1. ¢ES POSIBLE COMBATIR EFECTIVAMENTE LA CORRUPCION?

Las distintas aristas que presenta el fenémeno dificultan generar
acciones para enfrentarlo, no es sencillo pero es posible. Se re-
quiere hacer cambios legales y fortalecer instituciones, para ello se
necesita voluntad del poder politico y econémico que incide fuer-
temente en la agenda nacional, asi como presion de la sociedad
civil nacional y de la comunidad internacional.

Los escandalos politicos que han ocurrido ultimamente en
nuestro pais demuestran la prevalencia de intereses personales
en la esfera politica, he ahi nuestro primer obstaculo. Esto es do-
blemente grave, porque no sélo cometen un acto de corrupcion
siendo servidores publicos, sino que en nosotros, la clase politica,
recae la conduccion del pais, las decisiones que tomamos debe-
rian servir al mejoramiento de la sociedad en general y sobre
todo de los sectores mas vulnerables.

Cuando la voluntad politica flaquea, sélo una sociedad ci-
vil organizada puede generar el cambio, ya que la participacién
ciudadana permite mejorar la gestion publica en un gobierno
democratico. Aqui se presenta el segundo problema: México no
cuenta con una sociedad civil fortalecida, es decir, tiene poca
participacion ciudadana. Ademas, se han institucionalizado po-
cos mecanismos para que la sociedad se involucre de forma efec-
tiva en el combate a la corrupcion.

Entre los espacios existentes de participacion ciudadana es-
tan las contralorias sociales? para programas sociales; la figura de
testigos sociales para dar seguimiento a las licitaciones publicas
y los ciudadanos en general pueden interponer denuncias ante
los 6rganos internos de control o contralorias internas en caso de
que consideren que algin servidor publico haya incurrido con
sus acciones u omisiones en una responsabilidad administrativa.

2 Contraloria social: mecanismo de los beneficiarios, de manera organi-

zada, para verificar el cumplimiento de las metas y la correcta aplicacion de los
recursos publicos asignados a los programas de desarrollo social. Articulo 69 de
la Ley General de Desarrollo Social.
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En cuanto a las contralorias sociales, éstas han presentado
dificultades en involucrar a los beneficiarios en el seguimiento y
verificacion de la aplicacion de los recursos publicos. Por su par-
te, la figura de los testigos sociales solo se prevé en compras con
recursos federales y cuando éstas rebasan ciertos montos (cinco
millones de salarios minimos), aunado a ello no se ha evaluado
su verdadero impacto, ni si su implementaciéon ha generado la
reduccion de corrupcion en las licitaciones publicas.

Finalmente, por lo que hace a las denuncias ante las con-
tralorias internas, es importante sefialar que a nivel federal, una
vez que se presenta una queja se considera que el individuo no
tiene derecho a darle seguimiento en la via legal, porque el pro-
cedimiento es creado para preservar una prestaciéon optima del
servicio publico y no obedece a intereses particulares.’ En este
sentido, se ha impedido que el quejoso se involucre en el proce-
dimiento como una de las partes y le es imposible dar un segui-
miento adecuado al proceso.

A diferencia de la corrupcion, que es un problema de multi-
plesenfoques, se observa que enlavoluntad politicayla participa-
cién ciudadanael problemaespreponderantemente cultural. Asi,
los elementos que permiten combatir el problema de la corrup-
ci6n no son adecuados en México por problemas culturales, que
requieren de tiempo (educacién) para modificarse. En otras pa-
labras, conocemos la enfermedad, conocemos la cura/vacuna,
pero esta ultima no la tenemos a nuestro alcance, tenemos que
fabricarla. El problema es que, aunque podemos ver avances an-
tes, fabricarla toma generaciones.

Aln en paises como Colombia donde se ha modificado am-
pliamente el marco juridico y aparato institucional para fomen-
tar la participacion ciudadana, la incidencia de las y los ciuda-
danos en la planeacién y ejecucion de politicas ptblicas no ha

3 Responsabilidades de los servidores ptblicos. El denunciante de la queja
administrativa carece de interés juridico para impugnaren amparo la resoluciéon

que la declara improcedente, Tesis: 2a./]. 1/2006.
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tenido tanta fuerza como se esperaba.* En esto ha incidido el
clientelismo en el comportamiento politico de los ciudadanos, la
pobreza y la violencia politica y el conflicto armado.

No obstante, en este pais si se han visto avances en el con-
trol social de la gestiéon publica, principalmente a través de las
veedurias, que son un:

Mecanismo democratico de representaciéon que le permite a los
ciudadanos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ¢jer-
cer vigilancia sobre la gestion publica, respecto a las autoridades,
administrativas, politicas, judiciales, electorales, legislativas y 6r-
ganos de control, asi como de las entidades publicas o privadas,
organizaciones no gubernamentales de cardcter nacional o inter-
nacional que operen en el pais, encargadas de la ejecucion de un
programa, proyecto, contrato o de la prestaciéon de un servicio
publico.’

Este mecanismo permite que cualquier ciudadano u orga-
nizacion se constituya a través de un proceso democratico como
veeduria y asi llevar a cabo la vigilancia de la correcta aplicacion
de los recursos publicos.

El panorama no es alentador, es un problema complejo. Pero
entenderlo es el primer paso para generar los mecanismos que
uno a uno atiendan los distintos tipos de corrupcién en México.
Un primer paso es crear espacio para la contraloria social en to-
dos los recursos publicos que se ejerzan, de tal forma que se pro-
mueva tanto la participacion ciudadana, como un mecanismo
efectivo de combate a la corrupcién. Conforme la participacién
ciudadana aumente, sera posible cambiar también el espiritu so-
cial que debe permear en la clase politica para poder generar
cambios estructurales que disminuyan los indices de corrupcion
en el pais.

+ Veldsquez C., Fabio y Gonzédlez R., Esperanza, ;Qué ha pasado con la
participacion ciudadana en Colombia?, Bogota, Fundacién Corona, 2003, p. 26.

> Articulo lo., Ley 850 de 2003, por medio de la cual se reglamentan las
veedurias ciudadanas. Colombia.
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CONSTRUCTIVISMO JURIDICO, SOCIEDAD CIVIL,
TURBULENCIAS AUTOORGANIZATIVAS
Y COMBATE A LA CORRUPCION

Enrique CACERES NIETO"

Cualquier ser, por inteligente y
perverso que sea... es conforma-
do por el entorno.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Presupuestos tedricos. 111. La
pregunta central.

1. INTRODUCCION

Ninguna investigacién comienza por los resultados. Estos tienen
su génesis en algunas conjeturas, cuya refutaciéon o confirmacion
constituyen su objeto principal.

En este trabajo presento algunas conjeturas sobre la forma
de contender a la corrupcion, realizadas desde lo que he dado en

]

llamar “constructivismo juridico”.
II. PRESUPUESTOS TEORICOS

En términos de teoria de los sistemas complejos, el sistema gu-
bernamental mexicano puede modelarse conceptualmente con las

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
I Véase Caceres Nieto, Enrique, Constructivismo juridico y metateoria del derecho,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.
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siguientes propiedades: es dinamico; evolutivo; multiescala, tan-
to funcional como temporal ya que distintas instituciones (redes)
operan con tiempos diferentes y efectos en niveles jerarquicos dis-
tintos; es heterogéneo, dado que esta constituido por agentes de
diversas clases; multiplexor, porque cada agente puede permutar
a diferentes estados de cognicion corporeizada de manera situa-
cional; adaptativo, ya que puede acoplarse a cambios y absorber
turbulencias provenientes del entorno; autopoiético en el sentido
de que a pesar de su dinamismo mantiene su identidad; propaga-
tivo, ya que socializa a los agentes que a €l se incorporan; redun-
dante, dado que los agentes socializados se vuelven en agentes
socializadores; en estado de equilibrio y con un alto grado de
robustez, . e., con repulsores, que lo han blindado a los cambios
que pudieran provenir por parte de la sociedad civil, base de la
democracia.

Desde la perspectiva de las matematicas discretas y la teoria
de redes complejas, el sistema gubernamental se presenta como
una red compleja con distintos Aubs, es decir, nodos (agentes) con
alto grado de conectividad, con preferential attachment, lo que signi-
fica que los fubs atraen mas conexiones mientras mas alto es su
grado de conectividad, y satisfacen la ley de potencia, es decir,
que unos cuantos Aubs determinan la dindmica de la red. Si la
trayectoria de su dinamica es fractal, multifractal o si presenta
bifurcaciones que lo pueden colocar al borde del caos y dar lu-
gar a un cambio en el espacio de estado de fases del sistema, son
cuestiones abiertas.

En las representaciones sociales, la dindmica emergente de los
procesos autoorganizativos, tanto de agentes constituidos por las
normas juridicas, como por las instituciones (nichos cognitivos) en
que estos interactian se ha caracterizado como altamente corrup-
ta. Esto significa que tanto las conductas verbales correspondien-
tes a actos de habla de los agentes (por ejemplo, los performativos
que caracterizan a una sentencia), como las motoras no verbales
(por ejemplo, realizar un sometimiento como parte de un traba-
jo policiaco) no corresponden a la salida conductual que deberia
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tener lugar de haberse llevado a cabo a partir de una cognicién
corporeizada de las normas juridicas. Obedecen a otro tipo de
motivaciones, aun si van en detrimento del bienestar comun.

Como muestran trabajos realizados en el Instituto de Inves-
tigaciones en Matematicas Aplicadas y Sistemas de la UNAM,
los agentes que se encuentran en las mas altas posiciones, deter-
minantes de la dindmica institucional, suelen ser parte de clusters
formados por estirpes herederas de capital tanto material como
socio-politico. Eso explica por qué a pesar de reformas legislativas
e incluso constitucionales, de cambios de disefios institucionales,
de partidos politicos en el poder, del paso de los sexenios, en tér-
minos generales el sistema sigue siendo el mismo (propiedad auto-
poiética). Esto significa que un cambio dentro del propio sistema
gubernamental (como promete el Sistema Nacional Anticorrup-
ci6n) no es viable ya que el sistema mismo tiene sus reglas de ex-
clusion de agentes disfuncionales.

En contraste con lo que ocurre con el sistema gubernamen-
tal y a excepcion de la sociedad civil organizada, basicamente en
ONG, los miembros de dicha sociedad sufren de desestructura-
cién cognitiva y falta de recursos metacognitivos para generar
modelos mentales prospectivos que posibiliten la comprension y
critica de programas de politica ptblica a largo plazo que guien
la accién colectiva para corregir la dispraxis del sistema guber-
namental. Es con base en estas carencias que es tan facil comprar
el voto a cambio de bagatelas, o que se toleran enormes gastos
de campana basados en una mercadotencia de la imagen de los
candidatos y no en sus programas politicos.

Sila corrupcién es una propiedad de la dindmica del sistema
gubernamental, lo que hace irreal pensar en un cambio “desde
dentro” que lleve a terminar o al menos disminuir drasticamente
la corrupcién, entonces es necesario pensar que este venga por
parte de la sociedad civil. Sin embargo, esta se encuentra lejos
de poder realizar las intervenciones necesarias para inducir el
cambio, punto en el que el trabajo de investigacion resulta fun-
damental.
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III. LA PREGUNTA CENTRAL

¢Es posible inducir turbulencias en la red compleja que es la
sociedad civil de tal suerte que ésta las induzca en el sistema
gubernamental y producir un cambio autoorganizativo del que
emerja una dinamica donde la corrupcién sea la excepciéon y no
la regla?

Debe destacarse que un presupuesto fundamental de esta
propuesta, soportado por la llamada nueva ciencia cognitiva, es
que el control consciente tiene una escasa participaciéon (y por
tanto el conocimiento explicito de las normas juridicas) en la
conducta humana.

Las conjeturas congruentes con el marco previo, son las si-
guientes:

1. Modelar la dinamica que representa la red del sistema gu-
bernamental a través de un enfoque institucional o neoinstitucio-
nal, a efecto de determinar su topologia y dinamica. So6lo asi sera
posible identificar los puntos precisos en los cuales aplicar la o las
turbulencias por parte de la sociedad civil.

En ocasiones, una turbulencia en los Aubs del sistema pue-
de producir una desestabilizacion tal que lo lleve al borde del
caos del que se siga una modificaciéon en su espacio de estados
de fases del sistema y por tanto emerja un sistema nuevo, como
ocurri6 en el caso de la Revolucion rusa.

En otras ocasiones, la misma estrategia resulta contraprodu-
cente, sobre todo si los nodos que se desconectan de los Aubs tie-
nen atractores que hacen que la gran red se fraccione en multi-
ples redes en conflicto. Un ejemplo de intervenciéon mal planeada
y ejecutada es la mal llamada “guerra” contra el narcotrafico: al
eliminar los Aubs de los distintos carteles de la droga, se propicio
la atomizacion de redes autoorganizativas, sin mecanismos de
control centralizado, asi como la diversificacion del crimen orga-
nizado. En estas condiciones el trabajo de inteligencia se torna
sumamente dificil.

2. Para “romper” con el blindaje del sistema corrupto es ne-
cesario que las turbulencias provengan de una sociedad civil au-
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toorganizada en sistemas disipativos para evitar la posibilidad de
represalias. El activismo digital ha mostrado una gran capacidad
desestabilizadora y de autoorganizatividad. Desafortunadamen-
te, aunque las experiencias en otros paises han producido cam-
bios importantes en sus sistemas politicos (Egipto, por ejemplo),
lo han hecho a través de la confrontaciéon, con un alto costo en
términos de violaciones a los derechos humanos. El cambio debe
surgir de la induccién autoorganizativa que haga funcionales a
las instituciones juridicas y no a través de su destrucciéon o un
simple cambio de manos dentro del mismo sistema gubernamen-
tal. Experiencias semejantes a la plataforma Méxicoleaks? que pue-
den ser de utilidad.

3. Es necesario realizar investigacion tendente a generar in-
cubadoras de observatorios ciudadanos para las distintas institu-
ciones del gobierno. Desde luego, la supervision de instituciones
encargadas de disefiar y ejecutar programas de politicas publicas
altamente especializadas, como puede ser el caso de la ecologia,
las comunicaciones, energéticos, etcétera, requiere de observato-
rios altamente especializados tanto en cuestiones técnicas no juri-
dicas, como en las juridicas, ya lo que se juzgara en la mayoria de
los casos es st el comportamiento de los agentes gubernamentales
se realiza a partir de la corporeizacion o no del derecho.

4. Es fundamental promover investigaciones en la materia de
“gobierno abierto” de tal suerte que la sociedad civil organizada
en ONG, observatorios y a través de la autoorganizatividad pro-
pia del activismo digital, puedan tener acceso a la informaciéon
necesaria para modelar el funcionamiento de las instituciones
publicas y éstas dejen de ser las cajas negras que han sido hasta
la fecha.

Desde luego, el éxito del gobierno abierto depende en buena
medida del disefio y funcionamiento de bases de datos suscepti-
bles de proporcionar informacion fidedigna de tipo tanto cualita-
tivo como cuantitativo.

2 Véase hilps://mexicoleaks.mx/ (fecha de consulta: 28 de mayo de 2015).
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Ademas de las bases de datos de primer nivel, propias de las
instituciones objeto de supervision, debe resaltarse la gran uti-
lidad que pueden tener bases de datos de segundo nivel, es de-
cir, aquellas de instituciones encargadas de controlar las conduc-
tas corruptas y dispraxicas de los agentes gubernamentales. Por
ejemplo, las de la CNDH, de la Secretaria de la Funcion Pablica,
o en un futuro (esperemos no muy lejano), del Sistema Nacional
Anticorrupcion.

Mucha de la corrupcién de transaccion cotidiana tiene lu-
gar debido al desconocimiento de las normas juridicas que rigen
procesos juridicos (las vueltas que te hacen dar porque siempre
te falta un documento). Por ello y de forma complementaria a las
bases de datos internas de las instituciones, es necesario contar
con otro tipo de sistemas, semejantes a los desarrollados en Aus-
tralia por el profesor Andrew Stranieri,® cuyo objetivo sea dar a
conocer los procesos juridicos en linea, con base en una estructu-
ra de arboles de decision.

Dado que el segmento de la sociedad que tiene acceso a In-
ternet es limitado, otra investigacion importante consistiria en
abatir la asimetria de la informacién, con participacién de la pro-
pia sociedad civil.

Con estos elementos, los observatorios podrian cumplir no
unicamente una funcién “correctiva” o “reactiva”, sino primor-
dialmente preventiva, al incidir en el proceso de toma de deci-
siones mediante su supervision de ser posible en tiempo real. La
actuacion de dichos observatorios debe corresponder al ejercicio
de derechos consagrados en el sistema juridico.

5. Los observatorios deben estar en condiciones de analizar
y en su caso intervenir en las variables de las que depende que
emerja la dinamica de la corrupcién y de la dispraxis institucio-
nal. Estas son: la competencia técnica de los operadores juridi-

3 El doctor Stranieri ha sido una pieza fundamental en el proyecto e-govern-

ment en Austrialia, con importantes desarrollos en materia de sistemas expertos.
* Véase Céceres Nieto, Enrique et al. (coords.), Dispraxis, 2a. ed., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
CONSTRUCTIVISMO JURiDICO, SOCIEDAD CIVIL... 47

cos, las condiciones materiales que condicionan su eficiencia, su
estructura motivacional, su calificacién moral.

A) La competencia técnica de los operadores juridicos. En estricto sen-
tido inicia desde la formacion de las facultades de derecho donde,
en general, tanto materiales pedagogicos como forma de ense-
nanza son obsoletos o producto de la improvisacion. El caracter
sistémico de este problema se pone de manifiesto en la falta de
control de calidad en la entrega de RVOL a escuelas patito.

Por otra parte, la investigacion juridica, especialmente la
doctoral, sigue siendo especulativa y normativa, desligada del
analisis del funcionamiento de instituciones y de los operadores
juridicos.

Por lo que toca a la capacitacion en las instituciones, es ne-
cesario desarrollar un nuevo tipo de ensefianza que abandone la
mnemotecnia y se oriente a una integracion de nuevos métodos
y técnicas pedagogicas tales como el constructivismo pedagogico,
la ensefianza basada en casos, situada, basada en estaciones y, en
especial, la orientada a la solucién de los problemas que deben
enfrentarse dentro de la propia institucion.

Asimismo, siguiendo los desarrollos cientificos en materia de
mente extendida, habria que fomentar el desarrollo de sistemas
inteligentes para la ayuda a la toma de decisiones, como el siste-
ma Lxpertius desarrollado en el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la UNAM, con el auspicio del Conacyt.?

Tanto en el desarrollo de las nuevas estrategias de capacita-
cién, como de sistemas expertos, el constructivismo juridico ha
desarrollado tanto teoria, como métodos para la elicitacion y re-
presentacion del conocimiento experto.

Los resultados de estas investigaciones proporcionan méto-
dos para la obtencién de artefactos epistémicos utiles para que
los observatorios puedan monitorear el desempefio de los agentes
juridicos dentro de las instituciones. En una investigaciéon explo-

5 Proyecto Conacyt 42163-s Expertius, un sistema experto de ayuda a la
decisién judicial en materia de pensién alimenticia. Enrique Céceres Nieto
(coord.).
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ratoria sobre representacion del conocimiento judicial realizada
en el Instituto de Investigaciones Juridicas, con la colaboracion
de estudiantes de la Divisién de Estudios de Posgrado de la Facul-
tad de Derecho de la UNAM, se puso de manifiesto que la arbi-
trariedad judicial por insuficiencia epistémica emerge de manera
transversal en distintas areas del derecho: penal, administrativo
y familiar. Tener datos sobre las frecuencias estadisticas de estas
dispraxis puede revelar actos de corrupcién institucionalizados y
constituir la base para un reclamo de programas para abatirla.

B) Con relacion a las condiciones materiales en que los operadores ju-
ridicos realizan su trabajo, es importante destacar que de nada sirve contar
con operadores juridicos altamente calificados si no cuentan con los medios
necesarios para realizar sus funciones.

Un ejemplo de este problema se encuentra en la imposibili-
dad de determinar la verdad con base en pruebas cientificas. Los
elevados gastos de inversion y mantenimiento de laboratorios ha-
cen que la mayor parte de los centros de servicios periciales del
pais carezcan de los elementos indispensables para realizar su
labor, lo que redunda en un bajo grado de confiabilidad de los
dictamenes que emiten. Desde luego la certificacion internacio-
nal de laboratorios en genética que trabajan con goteras es total-
mente impensable.

Las consecuencias epistémicas de esta situacién son muy
graves ya que imposibilitan o al menos dificultan extraordinaria-
mente el nacleo de la funcién judicial que consiste en determinar
la verdad de las proposiciones que afirman que ciertos hechos
ocurrieron, lo que nulifica la posibilidad de impartir justicia ya
que la verdad es condicién necesaria de la justicia.

Desde luego que en un contexto en el que se relativiza la ob-
jetividad que deben proporcionar las pruebas cientificas, la venta
de las decisiones por parte de operadores juridicos corruptos se
facilita enormemente.

Para concluir con este ejemplo, hay que senalar que la deter-
minacion de la verdad es sumamente costosa y los observatorios
pueden dar cuenta de que el Estado no se esta haciendo cargo de
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ello, mandando inocentes a la carcel y liberando culpables con
tal de satisfacer una estadistica de simulacion.

C) Por lo que respecta a la estructura motwacional de los operadores
Juridicos, hay que sefialar que constituye uno de los aspectos mds sensibles en
materia de corrupcion. Con base en una investigaciéon sobre los fac-
tores psicologicos del comportamiento juridico en México reali-
zada por del Instituto de Investigaciones Juridicas y la Facultad
de Psicologia de la UNAM, mediante un proyecto PAPIIT se
puso de manifiesto que la eficacia del derecho en México en bue-
na medida es cuestién de un balance costos-beneficios a partir
de una percepcion de riesgo de sufrir la aplicacion de la sancion
juridica muy baja. El aumento de las sanciones lo tinico que pue-
de hacer es encarecer la corrupcion. Estd ampliamente exten-
dida la creencia de que todo se puede arreglar con una lana o
una palanca. Las estructuras motivacionales que hacen posible la
corrupcién pueden ser de clases muy diferentes. No es lo mismo
pensar que esta justificado pedir una contribuciéon para agilizar
un tramite administrativo y complementar un sueldo raquitico,
a tener que repartir hacia arriba “el entre” para evitar sanciones
por parte de autoridades jerarquicamente superiores, a recibir un
mensaje de “plata o plomo”, o a fomentar cambios estructurales
mediante paquetes de reformas tendentes a implementar en el
pais estrategias geopoliticas en beneficio de las grandes transna-
cionales atn a costa de afectar los derechos humanos de comu-
nidades indigenas.

Una vez mas, el papel de las instituciones académicas en la
investigacion empirica es fundamental para generar los parame-
tros dentro de los cuales la sociedad civil podria supervisar la
conducta corrupta de los operadores juridicos y disefar estrate-
glas de intervenciéon para modificarla.

D) La calificacion moral de los operadores juridicos es de suma impor-
lancia para contender con la corrupcion.

6 Caceres Nieto, Enrique y Rodriguez Ortega, Graciela (coords.), Ba-
ses psicoldgicas del comportamiento juridico en México, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2008.
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En una escala diferente, la misma propiedad adaptativa del
sistema gubernamental aparece en los agentes individuales como
andamios cognitivos que definen codependientemente el conte-
nido y funcién de las normas juridicas, de tal suerte que estas
llegan a ser condicion para los actos de corrupcion. Por ejemplo,
un agente de transito puede pedir “mordida” porque instancia
una categoria creada por el efecto constitutivo de las normas ju-
ridicas. L.a misma situacién encontramos en otros niveles cuando
agentes perversos, con un alto conocimiento del sistema legal di-
sefian sofisticados subterfugios juridicos para ocultar las opera-
ciones financieras derivadas del lavado de dinero o el desvio de
recursos publicos para fines distintos a los que fueron destinados.

A pesar de que la baja calificaciéon moral de los agentes gu-
bernamentales esta ampliamente difundida, existen honrosas ex-
cepciones, “héroes” que se resisten a la presion socializadora de
las instituciones. De una investigaciéon exploratoria en un centro
de control de confianza surge como variable fundamental la es-
tructura familiar de los operadores juridicos.

Nuevamente es necesario investigar sobre las formas idoneas
de medir la calificacién moral de los agentes y pensar en herra-
mientas distintas a las empleadas hasta la fecha (por ejemplo, el
poligrafo). Algunas alternativas pueden ser la determinacion del
tipo de modelo cognitivo de los agentes gubernamentales pues,
en algunos casos, la conducta corrupta puede ser resultado de
una “ceguera cognitiva”, una imposibilidad de “ver” las conse-
cuencias morales de su comportamiento. Otra alternativa a eva-
luar estaria en la aplicacién de la metodologia desarrollada por
Kohlberg para medir el grado de “inteligencia moral” y la forma
de incrementarla mediante dilemas éticos.

Es indispensable una auténtica reforma educativa para cam-
biar de modo radical los andamios inmorales que posibilitan la
practica de la corrupcion.

En la investigacion exploratoria sobre “héroes” surgi6 la fa-
milia como una variable importante en la contencién de practi-
cas corruptas. El dato es interesante porque corresponde a una
de las variables sefialadas por Lucy Reidl como las conforma-
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doras de la personalidad de los sujetos, al lado de la escuela, la
iglesia, los medios de comunicaciéon masiva, el Estado” y quizas
habria que agregar el entorno inmediato, es decir, el barrio.

Una auténtica reforma educativa se tendria que hacer car-
go de buscar mecanismos para lograr que cada una de estas va-
riables, como vectores, sumen sus fuerzas en un mismo sentido,
orientado a proporcionar una base moral generalizada.

Finalmente, debe subrayarse un posible contraargumento a
las propuestas realizadas en este trabajo: confia demasiado en
una sociedad civil que también es corrupta. Es un punto neu-
ralgico, pero al respecto hay que decir que no se estd pensando
en que la totalidad de la sociedad civil participe de igual forma.
Hablar de sociedad civil es hablar en realidad de muchas socie-
dades relacionables de multiples maneras. Es necesario darle una
estructura para su participacion, idea basica de la propuesta de
incubadoras, observatorios especializados, gobierno abierto y ac-
tivismo digital. Dado que tanto sociedad civil como sistema gu-
bernamental forman parte de una misma gran red y por tanto
son corregulativas, la reducciéon de las practicas corruptas por
parte del gobierno impactara en una modificacion de los habitos
de los ciudadanos. La simple percepcion de eficacia de un siste-
ma es suficiente para producir cambios comportamentales im-
portantes: basta con pasar por la frontera del norte del pais, para
volverse un conductor respetuoso de la ley.

En conclusion, so6lo la labor conjunta de la academia y la
sociedad civil pueden generar las turbulencias necesarias para
inducir el cambio de interacciones autoorganizativas que modi-
fiquen la dindmica de un sistema corrupto, hasta la fecha blin-

dado.

7 Reidl Martinez, Lucy, “El ser humano como interfaz obligada entre la
psicologia y el derecho”, Bases psicoldgicas del comportamiento juridico en México, cit.,

p. 102.
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TRES LINEAS DE ANALISIS SOBRE EL. COMBATE
A LA CORRUPCION EN MEXICO

Miguel Angel GUTIERREZ SALAZAR®

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La transparencia como valor

ético, organizacional y social. 1. La fiscalizacion y el control

gubernamental. IV. El régimen de responsabilidades en Méxi-
co. V. Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

En el afan por delimitar lo que la corrupcion significa y repre-
senta para las sociedades actuales, distintas definiciones han sido
propuestas por la doctrina y organizaciones especializadas. Sin-
tetizando algunas de esas concepciones, a la corrupcion se le ha
entendido como: la vulneracién de una obligaciéon por parte de
uno o mas decisores con el objeto de obtener un beneficio per-
sonal a cambio de beneficios para el sobornante que superan los
costes del servicio extorsionado; el uso indebido de una funcién
generalmente publica para recibir —para si o para terceros— un
beneficio particular; usurpacion privada del poder ptblico.

Mas alla de lo importante (y en algunos casos complejo sen-
tido) de dichas definiciones, en el plano social los mexicanos te-
nemos una idea genérica de lo que la corrupcion representa, ya
que cada dia se vuelve mas habitual encontrar en los medios de
comunicacion denuncias por sobornos, favorecimientos, conflic-

*

Candidato a doctor en derecho por el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM.
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tos de interés y otras conductas ilegales que englobamos y enten-
demos bajo el término corrupcion.

Tenemos una percepcion de ella, conocemos algunos o mu-
chos de sus nefastos efectos (pérdidas econdémicas millonarias,
menores inversiones en el pais, pérdida de legitimidad guberna-
mental, etcétera) y sabemos cudles autoridades son las que tienen
mayor posibilidad de verse influenciadas en el dia a dia (agentes
de transito, policias, miembros de un ayuntamiento, jueces, go-
bernadores, etcétera).

Todas esas circunstancias han sido objeto de analisis por in-
vestigaciones especializadas cuyos resultados no son nada alen-
tadores, nos muestran que la sociedad mexicana desconfia de las
autoridades en virtud de que considera que la corrupcién ha in-
crementado su frecuencia practicamente en todas las institucio-
nes publicas de los tres 6rdenes gubernamentales.

Frente a ese panorama, consideramos que es importante
continuar con los estudios e investigaciones tedricas y empiricas
que permitan contar con la informacién pertinente y suficien-
te para circunscribir lo que la corrupcion significa, asimilar las
causas que la fomentan, identificar los medios que la facilitan,
estudiar los mecanismos bajo los que opera, asimilar modelos de
combate a la corrupcién exitosos a nivel internacional y sopesar
nuevas opciones de mejora para el caso mexicano.

En ese sentido, el trabajo que nos ocupa tiene como finalidad
contribuir con algunas breves reflexiones al debate y la bisqueda
de respuestas eficaces en torno al grave problema de corrupcion
que afronta nuestro pais. Dada la necesaria brevedad de nuestro
ensayo, nos circunscribimos a presentar tres lineas de analisis que
consideramos esenciales: ¢) la transparencia como valor ético, or-
ganizacional y social; ) la fiscalizacion y el control gubernamen-
tal, y i) el régimen de responsabilidades en México.

Al final del trabajo expondremos —a manera de conclu-
sion— clertas ideas y propuestas que estimamos pertinentes en el
rediseio del combate a la corrupcién en México.
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II. LA TRANSPARENCIA COMO VALOR ETICO,
ORGANIZACIONAL Y SOCIAL

Cuando pensamos en las definiciones o modalidades en que se
presenta la corrupcién (soborno, extorsion, malversaciones, frau-
des, etcétera), generalmente imaginamos a un servidor publico
poco ético solicitando dinero para prestar un servicio al que por
ley esta obligado.

También podemos imaginar la participacion ya no solo de
un servidor publico, sino de un conjunto de funcionarios que se
coluden para obtener un ingreso econémico o material de forma
indebida.

Con independencia de la forma o modalidad en que la co-
rrupcién se presente, requiere de un contexto propicio para su
desarrollo, y es precisamente la opacidad y la secrecia el ambiente
en el que se generan y consuman los actos corruptos.

En tal caso, la nocién de transparencia cobra un valor fun-
damental, ya que se constituye en un instrumento que sirve para
acotar los margenes de opacidad y secrecia que atn prevalecen
en multiples actividades de las instituciones publicas guberna-
mentales y, de esa manera, es Gtil para inhibir posibles actos de
corrupcion.

La transparencia representa tres valores fundamentales que
son de gran relevancia para disminuir los margenes de opacidad
en el servicio publico: 7) un valor ético, pues tiene como fin pro-
piciar la conducta honesta, decente e integra de los miembros
del servicio publico; @) un valor organizacional, que aspira a un
cambio en la forma de organizaciéon de las instituciones publicas,
mediante la introduccién de reglas, procedimientos y tomas de
decision publicas y accesibles, y 2z) un valor social, que procura
que el conglomerado social conozca a los servidores publicos, sus
funciones, obligaciones y los procedimientos y términos que de-
ben seguir para el cumplimiento de las mismas.

Nuestro pais se encuentra, desde hace poco mas de una dé-
cada, en una coyuntura histérica por la trascendencia que se ha
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puesto desde la misma sociedad civil y conglomerados acadé-
micos al factor transparencia y acceso a la informacion publica
gubernamental.

Contamos con leyes de acceso a la informaciéon novedosas,
procedimientos medianamente agiles, autoridades cada vez con
mayor autonomia y capacidad, asi como con una sociedad cada
vez mas interesada en exigir la apertura (y democratizacion) de
las instituciones publicas y el comportamiento probo, honesto,
legal y eficiente de los servidores publicos.

Es por ello que en este momento resulta primordial revisar
los problemas que en materia de transparencia y acceso a la in-
formacion aun existen en nuestro pais (falta de asimilacion de
una cultura de transparencia por parte de los servidores publicos;
dispersion de criterios para la aplicacion de las leyes de transpa-
rencia, etcétera) para consolidar los avances que hemos logrado y
la transparencia se constituya como un pilar sustantivo en el com-
bate a la corrupcioén, al inhibir sus nocivos efectos desde el mismo
contexto oculto que le es propicio para su desarrollo.

III. LA FISCALIZACION Y EL CONTROL GUBERNAMENTAL

Existe una frase doctrinal que senala que aquello que no puede medir-
se no se puede mejorar. Esto significa que para estar en condiciones
plenas de mejorar algo, primero es necesario valorar su funciona-
miento.

Referido al ambito del servicio pablico gubernamental, pen-
samos que la medicion y valoraciéon de su funcionamiento es in-
dispensable, no s6lo para mejorar su eficacia procedimental o
estadistica, sino también para asegurarse de que no se desvien
(corrompan) de su finalidad, es decir, la satisfaccion de las nece-
sidades sociales.

Dos importantes elementos coadyuvan a medir el funciona-
miento institucional y proteger la actividad de las instituciones
publicas de factores o agentes negativos que pudieran corrom-
perlos, nos referimos a la fiscalizacion y los sistemas de control.
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Ambos conceptos estan fuertemente relacionados, la fiscali-
zacion implica la capacidad de un ente (verbigracia la Auditoria
Superior de la Federacion) para vigilar y supervisar que los actos
de las autoridades (preferentemente aquellos actos que involu-
cran el manejo de recursos economicos publicos) se apeguen a
ciertos criterios, como los de legalidad, eficacia y eficiencia.

Los sistemas de control, a su vez, constituyen mecanismos
preventivos y correctivos adoptados por las administraciones para
detectar y corregir posibles desviaciones, ineficacias e incongruen-
cias en las actividades gubernamentales.

En una tradicional categorizacion, se ha clasificado al con-
trol en interno y externo, el primero se efecta dentro del mis-
mo ambito de la institucién sujeta a revisiéon y busca garantizar
que los objetivos institucionales se cumplan de forma econémica,
eficaz y eficiente; el segundo se realiza por un ente distinto a la
autoridad que se supervisa y generalmente comprende la fiscali-
zacion de cuentas, el examen de la legalidad y la comprobacion
del cumplimiento de las metas fijadas.

En este contexto, para combatir la corrupcion y eficientar a
nuestras instituciones, se debe trabajar en beneficio de mejores
sistemas de fiscalizacion y la mejora de los sistemas de control.

En el primer caso, el Sistema Nacional de Fiscalizacion que
tenemos en México afronta retos importantes, entre los que des-
tacan: ;) mejorar la coordinacién efectiva entre los diversos 6rga-
nos fiscalizadores integrantes del sistema; ) evitar la duplicidad
de actividades de fiscalizacion; 2:) dar mayor transparencia y pu-
blicidad a las actividades fiscalizadoras; @) mejorar la capacita-
cién y preparacion de los servidores publicos fiscalizadores y de
aquellos entes sujetos a la fiscalizacion, y v) acercar la labor fisca-
lizadora a la sociedad civil, haciendo énfasis en su importancia
como parte de una cultura de legalidad.

En el segundo caso, los sistemas de control interno en el sec-
tor publico federal mexicano tienen ante si un amplio espectro de
oportunidades de mejora, tal como consta en el “Estudio General
de la Situacion que Guarda el Sistema de Control Interno Insti-
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tucional en el Sector Publico Federal”, elaborado recientemente
por la Auditoria Superior de la Federacion, en el que se mencio-
na —por ¢jemplo— que mas de 200 dependencias y entidades
de la administraciéon publica federal no han establecido procedi-
mientos para la denuncia e investigacién de actos contrarios a la
ética y conducta institucional, en tanto que en 226 dependencias
no se detectaron acciones de capacitacién en temas vinculados
con ética e integridad; control interno y su evaluacion; adminis-
tracion de riesgos, prevencion, disuasion, deteccion y correccion
de posibles actos de corrupcion.

IV. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDADES EN MEXICO

La impunidad derivada de un inadecuado disefio y funcionamien-
to del régimen de responsabilidades de los servidores publicos en
Meéxico constituye un factor clave que permite que la corrupcion
en el pais avance a grandes pasos.

La magnitud de la impunidad en nuestro pais es realmente
considerable, asi lo muestra un estudio reciente efectuado por
el Centro de Estudios sobre Impunidad y Justicia (CESI]) de la
Universidad de las Américas, Puebla, denominado “Indice Glo-
bal de Impunidad 20157, el cual coloca a México en los primeros
lugares de impunidad (sélo por debajo de Filipinas) entre los 59
paises evaluados.

Nada nuevo resulta afirmar que el régimen de responsabi-
lidades de los servidores publicos es poco funcional, basado en
criterios mas politicos que juridicos y en leyes mal redactadas
que permiten amplios margenes de discrecionalidad y, por ende,
de corrupcion.

Ninguna de las modalidades de la responsabilidad de servi-
dores publicos en México esta exenta de una critica severa:

En materia penal, la exigencia de responsabilidad esta sus-
tentada en investigaciones de baja calidad que hace el ministerio
publico, institucion correspondiente al Poder Ejecutivo, del cual
dependen —la mayoria de las veces— los servidores publicos in-
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vestigados, con lo cual afrontamos un serio problema de impar-
cialidad y objetividad.

En el ambito disciplinario, de manera semejante al penal,
acontecen graves problemas de imparcialidad y capacidad de los
organos de control para investigar y sancionar conductas que
atentan contra la excelencia en el servicio ptublico. Ademas de
ello, las leyes disciplinarias y su interpretacion carecen de una
técnica legislativa y argumentativa, respectivamente, que permi-
ta la aplicacion precisa de las normas para detectar, prevenir y
sancionar (con apego a principios de debido proceso) a los servi-
dores publicos sujetos al régimen de responsabilidades.

En cuanto a la responsabilidad civil de los servidores pabli-
cos y la responsabilidad patrimonial del Estado, los procedimien-
tos que les son inherentes resultan sumamente complejos, lentos,
carentes de garantias probatorias y de una proteccion econdémica
que garantice el resarcimiento de los danos o perjuicios causados
a los particulares usuarios del servicio publico.

La responsabilidad politica es una de las que mayores pro-
blemas presenta para su exigencia, ya que las causales de respon-
sabilidad son ambiguas (verbigracia el ataque a las instituciones
democraticas, el ataque a la forma de gobierno republicano, re-
presentativo y federal, etcétera), el brgano competente tiene como
caracteristica predominante ser un ente politico (Gamara de Di-
putados y de Senadores) que se basa mas en criterios también
politicos, de oportunidad y/o revancha partidista, alejado de una
técnica procesal y juridica idonea para castigar la corrupcion y
los actos deshonestos de los servidores pablicos.

Ante ese panorama, el redisefio del régimen de responsabi-
lidades es a todas luces indispensable e impostergable, pero no
s6lo desde un punto de vista normativo, sino sistematico, es de-
cir, comprendiendo otros factores tales como: ) la interpretacion
de las leyes por 6rganos jurisdiccionales; @) la implementacion de
politicas publicas preventivas a cargo de los 6rganos de control;
w) la reestructuracion de los 6rganos de control para el efecto de
dotarlos de autonomia, etcétera.
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V. REFLEXIONES FINALES

El combate a la corrupcion en México requiere de una estrategia
sistematica multimodal que —en aras de su perfeccionamiento—
debe adoptar medidas concretas, entre las que —a nuestra consi-
deracién— se encuentran:

Implementar nuevos mecanismos preventivos dentro de las
entidades y dependencias de la administraciéon puablica federal
(y de las administraciones ptblicas de los estados), asi como dar
seguimiento y evaluar aquellos que estén en marcha.

Identificar los actos de corrupciéon de mayor incidencia en
cada dependencia e institucion e instrumentar unidades especia-
les en su investigacion y juzgamiento.

Crear protocolos de actuacion especificos para combatir los
actos de corrupcion mas comunes.

Capacitar (atin mas) a los servidores publicos en la nueva cul-
tura de transparencia y acceso a la informacion.

Recuperar los avances que se tienen en materia de control
interno y fortalecer las medidas que a tal efecto ha dispuesto la
Secretaria de la Funcién Puablica, tomando en cuenta las revisio-
nes practicadas por la Auditoria Superior de la Federacion.

Destinar mayores recursos a los érganos de control y fiscali-
zacion en el pais e impulsar la consolidaciéon del Sistema Nacio-
nal de Fiscalizacion.

Reformular las causales de responsabilidad de los servidores
publicos, de acuerdo con las mejores normatividades internacio-
nales (por ejemplo, el caso colombiano).

Reestructurar los procedimientos de responsabilidad, procu-
rando mayor imparcialidad y objetividad de las autoridades en-
cargadas de la investigacion y juzgamiento.

Contribuir a la creacion de politicas ptblicas anticorrupcién
preventivas, correctivas y de denuncia ciudadana.

Capacitar a los servidores pablicos de los 6rganos de control
para que alcancen mayores niveles de excelencia en el desempe-
no de sus funciones.
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Verificar el grado de cumplimiento de nuestro pais respecto
de las disposiciones contenidas en las convenciones internacio-
nales anticorrupcion (Convencion Interamericana contra la Co-
rrupcion, Convencion Anticohecho de la OCDE, Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién) y también de las
recomendaciones que a la fecha se han formulado en cuanto a su
implementacion.

No es sencillo el camino que falta por recorrer para contar
con mecanismos que desincentiven y combatan de forma eficaz
la corrupcion en México, no obstante, en los Gltimos afios hemos
tenido avances importantes que permiten pensar que, con la par-
ticipacion decidida de la sociedad civil y las organizaciones espe-
cializadas, es posible dar pasos pequefios pero significativos para
lograr un servicio publico humanizado, eficaz y honesto.

Muestra de ello es la reciente incorporacion a nivel consti-
tucional del Sistema Nacional Anticorrupcién (mayo de 2015),
instancia encargada de la coordinacién entre las autoridades de
todos los érdenes de gobierno competentes en la prevencién, de-
teccion y sanciéon de responsabilidades administrativas y hechos
de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de los recur-
sos publicos econémicos.

Sera importante en los meses y anos siguientes dar continui-
dad al Sistema Nacional Anticorrupcién, contribuyendo con la
participacion informada de la sociedad y grupos especializados a
que sus diferentes vertientes (transparencia, fiscalizacion, preven-
cion, responsabilidades, etcétera) se orienten ordenada y cohe-
rentemente hacia la prevencion de actos poco éticos o corruptos
y potencialicen las capacidades de las instituciones del Estado
mexicano a favor de la sociedad.
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JTODOS SOMOS CORRUPTOS?
EL PROBLEMA ES ETICO, NO JURIDICO

Victor M. MARTINEZ BULLE GOYRI®

Hace unos meses el presidente Pefia Nieto afirmé que la corrup-
cibén es parte de nuestra idiosincrasia como mexicanos. Si esto es
asi, quiere decir que la corrupcion es parte de nuestra naturaleza,
que somos asi y contra ello no habria nada que hacer para poner
remedio a ese mal que corrompe nuestras instituciones sociales.

Si esto es cierto, resultan absurdos los esfuerzos impulsados
desde el mismo gobierno para luchar contra la corrupcion, con
la creacidon del Sistema Nacional Anticorrupcién recientemente
incluido en el texto constitucional, y que habra de ser desarro-
llado mediante leyes secundarias y la transformacion y creacién
de diversas instancias institucionales. Todo ese esfuerzo carece-
ria de sentido si la corrupcion efectivamente fuera algo propio
de la naturaleza del mexicano.

Desde nuestro punto de vista el Sistema Nacional contra la
Corrupcién no va a ser eficaz para combatirla, y en este sentido
no pasara de ser una simulaciéon de accion sin que importe que
realmente las cosas contintien igual que antes, y esto porque no
creo que se estén contemplando las causas y razones fundamen-
tales que permiten y propician las practicas corruptas.

De entrada habria que poner en duda st existe tal naturaleza
del mexicano, esto es, algo que nos haga distintos del resto de los
seres humanos y que nos obligue a actuar de manera distinta a
ellos. La respuesta parece evidente, una afirmacion asi carece de
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sustento y no es mas que una justificaciéon para la triste generali-
zacion de la corrupcidn y la incapacidad para entender el feno-
meno y enfrentarlo.

La corrupcién es un fenémeno que ha existido siempre, en
todo el mundo y en las mas diversas culturas, aunque con dife-
rente intensidad y formas de expresion, pero siempre identifica-
da como una conducta negativa que causa dafio a la vida social y
también a la economia de los paises; sin embargo, es hasta hace
muy poco tiempo que distintas instancias, incluso internaciona-
les, se han preocupado por medir la presencia de la corrupcion
en la vida publica de los paises y su impacto en la economia.

Lamentablemente México siempre aparece en esas medicio-
nes como uno de los paises con mas corrupciéon en el mundo,
lo que contribuye a generar esa idea de que por naturaleza los
mexicanos somos corruptos, pero la realidad es que no tenemos
verdadera certeza sobre la confiabilidad de dichas mediciones,
pues de entrada se trata de un fenémeno que se da en la opaci-
dad, que no deja rastros en registros de caracter oficial y que su
medicioén se basa mas en cuestiones de percepcion social que en
datos duros, aunque algunos se obtienen poniendo atencién mas
en los efectos de los actos corruptos que en los mismos actos.

Lo anterior, por supuesto, no puede servirnos para intentar
una defensa contra la percepcion generalizada en la sociedad de
la cotidiana presencia de la corrupcién, en especial en la fun-
cién publica, aunque en muchas ocasiones esa percepcion esté
basada en otro tipo de problemas como la falta de preparaciéon y
conocimiento de la funciéon por parte de los servidores publicos,
la carencia de sistemas y protocolos de actuacién, la mala edu-
cacion, la prepotencia y la carencia de una mistica de servicio en
los miembros de la administracion en todos los niveles, cuestiones
que en si mismas podrian considerarse formas de corrupcion.

También es comin que se mezclen temas que si bien estan
vinculados con la corrupcion no son su causa, como es el caso de
la transparencia y la impunidad. Es evidente que la transparen-
cia en el ejercicio de la administraciéon ptblica es un elemento
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importante en la vida de las sociedades modernas, indispensable
para el ejercicio democratico y que dificulta la presencia de la
corrupcion, pero su ausencia no es su causa. Puede haber re-
gimenes sumamente opacos pero que no presentan corrupcion
generalizada, asi como regimenes sumamente transparentes con
corrupciéon generalizada si su presencia es aceptada y tolerada
por la sociedad.

En el caso de la impunidad es evidente que alienta las practi-
cas corruptas, pues quien las comete sabe que no se enfrentara a
la sancién, pero de nuevo no es la causa para la existencia de di-
chas practicas. Y de nuevo habria que indagar sobre las causas de
la impunidad misma, que pueden estar en la ausencia de medios
de control de la funcién puablica o en los defectos de los existen-
tes, en la ausencia de normas o en la mala calidad de las mismas,
en la incapacidad de los funcionarios encargados de investigar
y sancionar dichas practicas o, incluso en el desinterés de la ad-
ministracion y de la misma sociedad en perseguirlas, al entender
que la corrupcidn es un fenémeno inherente a la funcién pablica
que es imposible de erradicar.

La raiz de la corrupciéon no esta pues en el contexto o en-
torno que la propicia o permite, ni en la capacidad o no de san-
cionarla, sino en las bases éticas sobre las que se construye la
vida social, politica y el servicio pablico. Es una apreciacion muy
ingenua y superficial la que implica que los individuos solo se
comportan de forma correcta y respetan las normas de convi-
vencia cuando existe un sistema capaz de reprimir y sancionar su
conducta. Ninguna sociedad tiene capacidad para administrar
sanciones de forma generalizada si todos sus miembros deciden
no respetar las normas, las sanciones estan concebidas como ex-
cepciéon no como normalidad.

Un ejemplo de ello es la materia penal, que en principio,
como ultima ratio del derecho sélo sanciona conductas que causan
un dano grave a la sociedad por afectar a sus bases estructurales,
en consecuencia lo normal en la vida social es que muy pocas
personas sean sometidas a procesos penales; esto es, la mayoria
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de las personas no comete delitos, y no lo hace porque tenga te-
mor a la sancién —aunque la pena tenga una funcién de ejem-
plaridad— sino porque comparte las bases éticas de la estructura
social y los valores que permiten la convivencia social. Si todos
transgrediéramos las normas penales, ademas de que seria impo-
sible materialmente sancionar a todos, significaria que los valores
que tutelan esas normas no gozarian del aprecio general de la
sociedad y por tanto perderian vigencia sociologica.

En este sentido, al ser la corrupcion una practica socialmente
generalizada se podria pensar equivocadamente que la misma es
aceptada por la moral social. Sin embargo, es una realidad que
también esta generalizado el rechazo a ella como una practica
que lastima los valores sociales, afecta a la convivencia y consti-
tuye un enorme lastre para el desarrollo. Racionalmente la co-
rrupcién puede ser entendida y explicadas las razones que la pro-
pician y permiten pero no justificada ni aceptada moralmente.

Asi, el hecho de que la mayoria de la sociedad reconozca
la presencia de la corrupcion e incluso incurra en practicas co-
rruptas, entendiendo que éstas son necesarias para poder inte-
ractuar eficazmente con la autoridad en distintos ambitos, como
la obtenciéon de permisos, ganar licitaciones e, incluso, mover la
actuacion de los 6rganos de procuracion de justicia, etcétera, no
implica una legitimaciéon moral de las practicas ni racional ni so-
cioldgica, quien las comete es consciente de su actuar ilicito; sin
embargo lo realiza, ya sea porque considera que es una falta muy
menor; porque sabe que es muy improbable que resulte sancio-
nado y ni siquiera tendra el reproche social o, incluso, porque en-
tiende que sin la practica corrupta es imposible que la autoridad
atienda debidamente sus intereses. El individuo puede repudiar
la practica corrupta pero realizarla porque de otro modo la au-
toridad no actuara, no lo hara con la diligencia debida o incluso
actuara en su contra.

En este contexto es especialmente grave la corrupcién en los
6rganos de procuracion y administracion de justicia, cuando me-
diante una dadiva emiten resoluciones contrarias a derecho, pues
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atentan contra la razén misma de existencia del Estado que es
brindar seguridad y justicia a los ciudadanos.

Es una realidad que en nuestras sociedades contemporaneas,
marcadamente hedonistas y utilitaristas, han perdido fuerza y
peso los valores y la moral como guia de conducta, lo que incluye
al derecho. Con demasiada frecuencia anteponemos la satisfac-
cién de intereses o deseos momentaneos sobre la realizacién de
principios y valores que tenemos racionalmente asumidos, vivi-
mos mas el hoy y ahora sin pensar en las consecuencias futuras,
ni en el dafio que pudiéramos causarnos a nosotros mismos o a
los demas. El caso tipico lo encontramos en la corrupcion de la
policia de transito cuando detiene a una persona porque su ve-
hiculo no tiene la verificacién correspondiente, la inmensa ma-
yoria, aunque tenga conciencia de la importancia de cuidar el
ambiente prefiere dar una dadiva al policia —que normalmente
la solicita— antes de permitir que su vehiculo sea trasladado al
“corralon” y pagar la correspondiente infraccion. Y siempre ha-
bra la justificacién de la cantidad de tiempo que se perderia y el
mayor costo de la multa.

Recuerdo que Alvaro Bunster comentaba una anécdota que
le sucedi6 en Inglaterra, con un comentario suyo a unos amigos
ingleses en relacion con lo absurdo y costoso que resultaba el
cumplimiento de la legalidad en una situacién concreta, a lo que
uno de sus amigos le contest6: “Seria mucho mas costoso que la
ley no se respetara”. Es una realidad, en nuestro pais tenemos
un muy pobre aprecio por la legalidad, seguramente porque la
actividad legislativa tiene muy mala calidad y la vemos comple-
tamente desvinculada de la sociedad por la debilidad de nuestra
democracia. No hay asi identificacién entre el ciudadano y sus
representantes, ni a la inversa, ellos se asumen como parte de un
partido o grupo politico, pero no como representantes de aque-
llos que los eligen y por tanto atienden a los intereses de su grupo
y no a los de los ciudadanos.

Al carecer de aprecio por la ley la sentimos siempre como
una imposicién y por tanto vemos cierta legitimidad en evitar
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su aplicaciéon en contra de nuestros intereses, no entendemos a
la ley como nuestra, ni identificamos en ella nuestros valores e
intereses. Por eso nuestro Estado de derecho es pobre, pues esta
basado en la imposicién de la norma por la autoridad, cuando el
Estado de derecho requiere una actitud de voluntario acatamien-
to a las normas, no por sumision sino por interés en que el orden
establecido por las normas se mantenga vigente, pues desarrolla
nuestros propios valores y permite una vida social acorde a estos
y a la realizaciéon de nuestros intereses. En un contexto asi es di-
ficilmente comprensible para la mayoria de la poblaciéon que la
obligaciéon de cumplir la ley no es sélo juridica, sino también, e
incluso diriamos que esencialmente, moral.

En ese contexto de falta de apego a la normalidad nos en-
contramos con otro elemento fundamental para la existencia de
practicas corruptas en la administracion publica, la total ausen-
cia de una ética politica. Una de las razones de esta situacién es
debido a la concepcidén patrimonialista del servicio publico y la
confusion entre la administracion puablica y la lucha politica.

En nuestro pais no hemos desarrollado una administracién
publica profesional que implica un servicio civil de carrera, por
lo que la administracién publica esta vinculada a la lucha politi-
ca, conformada y determinada por el grupo que tiene el poder;
el que por otra parte histéricamente se ha visto no como una
oportunidad de servicio, de contribuir al desarrollo armoénico de
la vida social, sino como un modus vivend: para quienes se dedican
a la politica, que ocupan cargos no de acuerdo a sus capacidades
¢ intereses profesionales orientados al servicio publico, sino como
un medio para acceder a recursos y formar un patrimonio propio
para enriquecerse.

En la administraciéon puablica no hay por tanto la mistica de
servicio ni la conciencia de la necesidad de adecuar la actuacion
a una ética propia del servicio publico y, como sefialamos arriba,
tampoco hay aprecio ni apego a la legalidad, en ese contexto es
claro que la presencia de corrupcién en la vida publica es cast
una consecuencia necesaria, la que dificilmente es eliminable
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solo con el desarrollo de normas y sistemas, por muy bien que
estén elaborados.

En nuestro caso, por supuesto que sin eliminar la necesidad
de un sistema eficiente para sancionar los actos de corrupcion,
la Gnica forma en que ese esfuerzo pueda realmente operar con
eficacia es modificando la concepciéon de la vida publica y del
sistema democratico, rescatando la moral social y el sistema de
valores desde la educacion en todos los niveles, y mediante la ge-
neracion de una ética publica y una mistica del servicio ptblico.
Evidentemente no se trata de un esfuerzo que podra dar resulta-
dos de forma inmediata, pero sin ¢l todo intento por enfrentar la
corrupcién esta destinado al fracaso. Por eso afirmamos que el
problema de la corrupcién es esencialmente ético y no juridico;
pues sin una base ética y una fuerte moral social debidamente
arraigada, el sistema juridico en si mismo queda vacio de sentido.
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LO DEJO A SU CRITERIO

Esther ONGAY*

Hace unos meses, en septiembre del afio pasado, el presidente
Enrique Pena Nieto reiter6 su idea de que la corrupcion en Mé-
xico es un asunto cultural. Una declaracién asi resulta indignante
porque parece una salida facil ante un problema que deberia ata-
car el propio gobierno. (Cémo ocuparse de algo que es cultural?,
¢como desarraigar del corazén de cada mexicano “la cultura” de
“la mordida”? No parece que el argumento cultural llegue muy
lejos en el combate a la corrupcion. Sin embargo, iqué se puede
decir cuando efectivamente existe una condescendencia implicita
y extendida ante este tema?

Existen ciudadanos ejemplares en México que nunca han ce-
dido a la corrupcion, sin duda, pero ¢seran mayoria? En la filo-
sofia politica, particularmente entre los contractualistas, existe la
nocion de que la ley representa un acuerdo social al que se atie-
nen las personas por el bien comun vy, finalmente, por su propio
beneficio. En México, a veces, se entiende la ley como una nor-
ma condicional al criterio de cada quien, no como una norma
que debe cumplirse justamente porque es la ley. (Qué pasa si se
considera que las practicas corruptas caen en la categoria de lo
que se puede decidir particularmente?

A pesar de que el tema de la corrupcion parece estar de moda,
no se observan avances relevantes en el asunto. Asi como el taba-
quismo era tolerado hace unos afos y ahora parece un terrible
crimen, la corrupcién también se va convirtiendo en un estigma

Investigadora en el Programa de Gasto Publico y Transparencia de Mé-
xico Evalta.
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social en ciertos circulos. Sin embargo, la situacién no mejora vi-
siblemente.

En el metro de la Ciudad de México, diariamente, se pasean
vagoneros con todo tipo de mercancias a pesar de que esta pro-
hibido. Es poco creible que las autoridades no lo sepan, por lo
que existe una duda razonable sobre la existencia de alguna clase
de “arreglo”. Los usuarios lo toleran. Se venden discos pirata y
también se compran. Para algunos puede parecer una circuns-
tancia normal, que esta bien o que esta mal, que reta al sistema
economico o que afecta a la sociedad en su conjunto, se sostienen
muchas posturas, el hecho es que es una situaciéon cotidiana. No
hay escandalo. Para bien o para mal, es asi.

Esto se replica a gran escala. Cuando sale a la luz que un alto
funcionario se beneficia de su puesto para gozar de una mansion
baratisima y en “pagos chiquitos” o que utiliza recursos publicos
para darse una vacacion, existe cierto revuelo, pero no mucho
seguimiento. De algiin modo, se soporta —se justifica o se espe-
ra— que quien esta en una posiciéon de poder lo utilice para su
beneficio. Tal vez exista algo de aspiracional en las reacciones de
quien no ve lo grave del asunto o es simplemente la costumbre
de saber que los recursos publicos son utilizados para beneficios
privados.

Es importante resaltar que las implicaciones de la corrupcion
no son las mismas cuando suceden a ras de suelo que cuando la
corrupcién se presenta en los altos circulos del poder del pais.
Desvio de recursos, malas decisiones de gobierno, colaboracion
de las autoridades civiles con grupos del crimen organizado, de
todo hay. Los costos son altisimos. Con los contubernios entre
gobernantes y empresarios, en cualquier momento, se construi-
rda un supermercado en la punta de una piramide. La sociedad
mexicana paga. El precio de la corrupcion va desde la falta de
confianza en los politicos hasta la impunidad por desapariciones
y asesinatos.

Las consecuencias de la corrupcion abarcan lo econémico,
lo politico y lo social. El problema es como una serpiente que se
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muerde la cola. Vale analizar un ejemplo hipotético que, a pesar
de ser simplista, puede ser util para ejemplificar la situacion.

La corrupcién contribuye a la concentracion de la riqueza al
conseguir prebendas para las personas que pueden pagarlas. Los
“contactos” pueden, por ejemplo, traducirse en facilidades para
evadir al fisco. Asi, en un esquema de corrupcioén, es poco pro-
bable que se logre una recaudacién progresiva, icudl es el costo?

Sin una politica fiscal que avance hacia la redistribucion
econdmica, serad dificil implementar los programas sociales que
requiere el pais para mejorar las condiciones de vida de los
mexicanos, particularmente, de la mitad que vive bajo la linea
de pobreza. Atn mas dificil si se considera que las decisiones de
politica publica estan muchas veces sesgadas por la propia co-
rrupcion. Esto se observa cuando los recursos se dirigen hacia el
clientelismo, la compra de votos o los negocios privados de los
politicos.

Siguiendo el ejemplo, en un contexto en que la desigualdad
es iInmensa, existen mexicanos con salarios muy bajos y alguna
forma de autoridad. No es una regla, pero existe la posibilidad de
que estas personas utilicen el control sobre bienes necesarios para
los demas para exigir “mordidas” y verlas como un complemen-
to a su ingreso. ;Doénde se rompe el circulo vicioso si el comin
denominador es la impunidad que la propia corrupciéon genera?

Existen otros ejemplos ambivalentes con respecto a la corrup-
cion. Uno de estos ejemplos es la implementacion del alcoholi-
metro, mecanismo para evitar que los que beben alcohol mane-
jen bajo sus efectos. El bien publico que se busca cuidar con esta
medida es evidente: prevenir accidentes fatales causados por la
irresponsabilidad de quienes no toman provisiones al irse de fiesta
y se suben a su coche como si estuvieran en condiciones de condu-
cirlo. Es comtn conocer en el Distrito Federal a alguien que haya
parado en “el torito”, es decir, en los separos destinados a quie-
nes no pasan la prueba del alcoholimetro. Aparentemente, esta
politica no se presta a la corrupcién. Si el aparato marca exceso
de alcohol en su sangre, la persona sufre el castigo. En este caso,
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parece que el Estado actia como debiera. Sin embargo, existen
también medios en redes sociales que anuncian los puntos donde
se colocan los retenes del sistema para que sea posible evadirlos.
¢Cudl es el punto de quienes alimentan de informacién las redes
sociales para darle la vuelta, literalmente, a un sistema de protec-
cion civil que funciona?

Que hay algo de cultural en la corrupcion en México, segu-
ramente, pero el mayor problema es institucional. Las institu-
ciones, entendidas no sélo como dependencias u organizaciones
sino también como reglas de juego, no estan generando los in-
centivos adecuados para acabar con la corrupcién. ;Qué pasaria
s1 existiera la certeza de un castigo para quien da o recibe un so-
borno?, ;qué pasaria si no tuviéramos la sensaciéon de que la jus-
ticia se ajusta al bolsillo del implicado?, jqué tal si existieran re-
compensas a la transparencia, la legalidad, el buen desempeno?
Las instituciones no se construyen en un dia y existe una inercia
en todo problema social. Sin embargo, no es una opcion sentarse
ala orilla del camino y pensar que no hay una posible solucién a
la corrupcion en México.

Es necesario que se construya una conciencia de que las leyes
existen para el bien coman —o asi deberia ser—. Una ley que
no se cumple, ni por parte de los ciudadanos, ni por parte del
Estado, es una mala broma y nada mas. La certidumbre juridica
genera incentivos para que la sociedad funcione arménicamente
si las leyes son justas o para que se cambien si no lo son. Es dificil
imaginar que la vida en México mejore sin que se logre un avan-
ce en este sentido.

La sociedad civil debe empujar para combatir la corrupcion.
Se debe exigir que la justicia no sea una mercancia. Se debe mo-
nitorear que el gobierno rinda cuentas por cada centavo y cada
decision que ejerza en nombre de la sociedad. Se deben eviden-
ciar los actos corruptos, grandes y pequenos, que se logren detec-
tar. Se debe pasar del escarnio publico a la responsabilidad cuan-
do existe un claro conflicto de interés o un desvio de recursos.
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Es importante evitar caer en practicas corruptas en la vida
cotidiana, pero esto no es suficiente para lograr que existan nue-
vas reglas y construir una mejor sociedad. Hace falta encontrar
formas de organizacién para defender los derechos de cada per-
sona. Cuando el gobierno tenga interés en rendir cuentas, se de-
ben aprovechar y apoyar las iniciativas, pero no es viable esperar
a que los cambios lleguen desde arriba o que sucedan mientras
cada uno se comporta apropiadamente en su ambito privado y
nada mas. Es necesario presionar a los politicos en estos temas.

Por una parte, hace falta organizacién. Muchos deben ser los
ciudadanos que se indignan ante los actos corruptos. La atomi-
zacion de la vida social deja la indignacién en un estadio priva-
do que no desemboca en una accién colectiva que pueda gene-
rar un cambio mayor. La construcciéon de asociaciones y grupos
con motivaciones comunes contra la corrupcion es indispensable
para atacar el problema. La articulaciéon de las organizaciones
existentes y aquellas que surjan es también muy relevante para
lograr que se asuman las demandas como legitimas y generali-
zadas.

Otro método que ha probado también cierta efectividad es la
difusion de informacion. El trabajo periodistico autonomo es una
herramienta forzosa para la construccién de una democracia vy,
en particular, para fungir como un contrapeso al poder. Los es-
candalos de la corrupciéon en México han salido a la luz gracias
al trabajo de periodistas comprometidos y valientes. Es necesario
que se promuevan los medios libres y se defienda a los comunica-
dores que estan dispuestos a evidenciar la corrupcién. Es indis-
pensable que se aseguren los derechos de los periodistas y que su
profesion deje de ser peligrosa en este pais.

La presion para cambiar las leyes y las formas de hacer po-
litica en México puede venir de muy diversos ambitos. Desde
la sociedad civil organizada con propuestas especializadas, con
cabildeo para cambios legales, con evaluacién de los programas
de gobierno. Desde el ciudadano “de a pie” que participa acti-
vamente en la vida politica, razona su voto, exige a sus represen-
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tantes, se mantiene informado. El punto es que se vaya creando
una conciencia de que la corrupcién no serd tolerada en ningtin
nivel o forma en que se presente.

La corrupcion es ciertamente un problema complejo, pero
no imbatible. Su combate es uno de los muchos retos que enfren-
ta México para llegar a ser una democracia funcional. Aunque
resulte complicado y, seguramente, no existan soluciones instan-
taneas, la lucha vale la pena porque se podrian evitar muchos de
los problemas que la corrupcién causa a nivel econémico, poli-
tico y social. El cambio dificilmente vendra como un regalo de
aquellos que se benefician de la impunidad, es necesario que los
ciudadanos participen activamente en desmantelar un sistema
que so6lo perjudica a la mayoria.
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CONSIDERACIONES SOBRE CORRUPCION
Y CORRUPCION ADMINISTRATIVA

Carlos RETA MARTINEZ"

SUMARIO: 1. Incorporacién del sector privado a la agenda
de la corrupcion. 11. Corrupcion administrativa. 111. Control
de la corrupcion administrativa.

En este documento se reflexionara sobre la corrupcion adminis-
trativa, pero primero abordaremos a grandes rasgos qué es la co-
rrupcién en general y sefilalaremos algunas de las particularidades
relativas a su estudio actual. Procederemos de esta manera porque
consideramos que es importante la identificaciéon del hecho tam-
bién como un fenémeno social, politico y econémico que, incluso
cuando ha estado mas asociado a las conductas gubernamenta-
les, esta presente en mayor o menor medida en todos los grupos
sociales pues incluso “el ciudadano de a pie participa de ella y
su proceder cotidiano reporta niveles de corrupciéon extendidos”
(Casar, 2015).

Al mismo tiempo se busca aclarar que, aunque los concep-
tos aplicables timicamente a la corrupcion administrativa se han
extendido al concepto general de corrupcion, debe hacerse la
distincién correspondiente (Isaza, 2012).

Si bien muchos estudios se han abocado a estudiar la corrup-
cion en los espacios publicos y gubernamentales donde es mas
evidente, por la polémica implicita en los asuntos publicos; ésta

* Presidente del Consejo Directivo del Instituto Nacional de Administra-
cion Publica.
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aparece también entre las corporaciones, individuos y otros entes
privados, pero es menos visible y hasta hace algin tiempo menos
trascendente (antes de la globalizaciéon econémica y financiera).

Mientras que en el gobierno todo tipo de fen6menos son mu-
cho mas visibles o evidentes dado que, al ser éste el responsable
ante el pueblo, sus acciones estan “constantemente expuestas a
la publicidad y la critica”, de aqui que cualquier asunto se pueda
convertir en “un ingrediente explosivo para la opinién publica”
(Mufioz Amato, 1954). Esta es una de las razones que explican
la atencién preponderante que se ha dado a la corrupcién en los
gobiernos.

Aunque esa idea se esta modificando y se ha explicado que la
corrupcién puede estar presente tanto en el sector privado como
en el publico, y que la gran diferencia de sus efectos reside en
que los valores lesionados son diferentes, tanto en lo cuantitativo
como en las alteraciones que las conductas corruptas provocan.
De modo que si en la empresa se transgreden los principios fun-
cionales de la organizacion, en la administraciéon publica se vio-
lan los objetivos institucionales y el sistema juridico (Gonzélez,

2005).

I. INCORPORACION DEL SECTOR PRIVADO
A LA AGENDA DE LA CORRUPCION

A partir de la “reduccion del papel del Estado” que contrasta con
la creciente participacion del sector privado en la prestacion de
servicios, encabezado por los empresarios, es necesario poner en
perspectiva las nuevas connotaciones (de dimension y efecto) que
adquiere la corrupcién en este sector, que ahora esta mas estrecha-
mente vinculado con el sector publico por la via de su creciente
participacion en el desempenio de labores que estaban a cargo de
los gobiernos. Esta situacion plantea un desafio mayor, pues pro-
nostica escenarios mas difusos para determinar la responsabilidad
sobre la corrupcioén y por consiguiente, para aplicar sanciones. Esta
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corrupcion ha sido identificada como “moderna”, producto de la
globalizacién, una corrupcién estructural y sistemdtica que surge
donde el sector ptblico y privado confluyen (Sanchez, 2012).

Y mas atn, la corrupcién también se presenta entre los in-
dividuos particulares cuando generan entre ellos acuerdos ilici-
tos para violar la norma o desviar las formas institucionales es-
tablecidas. Por ejemplo, cuando entre ellos se hacen contratos
que omiten informacién o que dan informacién errénea a fin de
pagar menos impuestos o evadir la ley; cuando se compra o ven-
de material producto de la pirateria. O bien se pueden cometer
actos fraudulentos que pueden ir en detrimento de una empresa
o del gobierno.

Otras acciones de éste tipo involucran conductas en las que
se violenta la propiedad intelectual, como cuando se incurre en
plagio, cuando se venden productos por encima de los precios
establecidos, cuando dentro de las empresas se estipula que hay
seguridad social para los empleados y no se les proporciona en
realidad, cuando en fin, se hacen o dicen cosas que permiten ob-
tener beneficios o ganancias privadas en detrimento del trabajo
o actividades de otros. Como se ha senalado, la corrupcién esta
por todas partes, incluso en los ciudadanos que la condenan pero
la practican, pues “nos indigna pero la toleramos” (Casar, 2015).

Edmundo Gonzélez ha hecho énfasis en que las concepcio-
nes sobre la corrupciéon han cambiado, sobre todo a partir de la
Convencion de las Naciones Unidas de Mérida, en 2003, donde
se tipificd como una actividad ilegal que también se presenta en
el sector privado, refiriendo en particular a los empresarios.

En esa ocasion se volvieron a poner de manifiesto las difi-
cultades para definir el término, debido a que puede significar
diferentes cosas de acuerdo al lugar o a las personas vy, del mis-
mo modo, se hizo notar que sus caracteristicas estan asociadas a
valores, y que tiene un referente historico y cultural, asi que las
nociones sobre la corrupcion pueden cambiar de acuerdo con el
tiempo vy la sociedad de que se trate.
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Esto nos lleva a reflexionar, que si bien el principal motor
que actualmente impulsa las medidas anticorrupcion a nivel in-
ternacional ha sido econémico,! y existe una preocupacion en
torno a que disminuya la corrupcién en los politicos y los ser-
vidores publicos para que los empresarios decidan invertir, esto
es un tanto absoluto, pues lleva implicito el considerar que el
empresario siempre es honesto y que tomara su decisiéon solo
en términos de la corrupcién que existe en un pais, cuando en
realidad muchos empresarios actian ponderando cualquier si-
tuacion que les represente ventajas para obtener ganancias, sean
éstas legales o no.

De esto da cuenta el Informe de Transparencia Internacio-
nal de 1997, en el que se evidenci6 que:

Las empresas belgas, francesas, italianas, holandesas y coreanas
son las mas susceptibles de ganar contratos sobornando a fun-
cionarios de otros paises. Y que, al mismo tiempo, los funciona-
rios publicos de paises como Nigeria, Bolivia, Colombia, Rusia,
Pakistan, México, Indonesia, India, Venezuela y Vietnam, estan
entre los mas dispuestos a aceptar los sobornos de las empresas
privadas (Bautista, 2005: 52).

Asi que, si la corrupcion ha alcanzado niveles tan altos y sus
protagonistas del sector publico y privado tienen culpas similares
aunque responsabilidades diferentes, la actuacion de las empre-
sas privadas que realizan contratos con los gobiernos debe ana-
lizarse, sobre todo a la luz de las evidencias de comportamientos
deshonestos e ilicitos, como los que se han evidenciado, desde
ENRON, British Petroleum, la crisis financiera de 2008 o el caso
de OHL.

' Es claro que tanto en organismos como Transparencia Internacional, el

Banco Mundial o la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos, se establece una relaciéon directa entre corrupcién y crecimiento econo-
mico.
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II. CORRUPCION ADMINISTRATIVA

Los especialistas en el analisis de la corrupcion coinciden en que
se trata de un fenémeno asociado histéricamente a todas las for-
mas de organizacién gubernamental que han existido, desde las
mas simples hasta las mas complejas. Su control se ha establecido
mediante procesos de racionalizacion de la organizacion y funcio-
namiento de éstos, con instituciones, normas y sanciones.? Pero
que, aun cuando existan controles eficientes, también se coincide
en que nunca se erradicara por completo, que es un problema de
normas, pero sobre todo humano (ya que la condicién humana
inevitablemente propende a la satisfacciéon de sus ambiciones per-
sonales) y que existe en todas partes en diferente medida.

Si bien no hay consenso acerca de su definicién y se pue-
de encontrar una enorme tipologia de conceptos, se puede afir-
mar que la corrupcion consiste en un grupo de acciones que se
desvian de los canones de conducta, convivencia, organizacion,
normatividad, establecidos y aceptados como los medios y meca-
nismos que permiten la vida asociada. No es excesivo remarcar
nuevamente que la palabra corrupcion proviene del latin corrup-
lio, infectio, contaminatio, depravatio. Asi que es toda aquella accién o
conducta que desvia, o torna irregular el orden de cosas instau-
rado como aceptado y asumido.

Incluso cuando Carl Friedrich ha sehialado que la corrupciéon
no es s6lo un tipo de comportamiento que se desvia de la norma
que realmente prevalece o se cree que prevalece en un contexto
dado, sino que es la conducta desviada, asociada con una moti-
vacion particular: el de la ganancia privada con fondos publicos
(Warren, 2004). Pero vale la pena reflexionar también que en la
contraparte, lo que hay es una ganancia de fondos privados que

2 Desde el establecimiento de las primeras organizaciones gubernamenta-
les como la descrita en el Athasastra del siglo IV A.C., se puede rastrear el cui-
dado y la puesta en practica de medidas para evitar el desfalco a los gobiernos
de parte de los servidores gubernamentales, tales como el establecimiento de la
inspeccion y la aplicacion de multas (Kautilya, IV).
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se apropia un servidor ptblico o un grupo de servidores ptblicos
que otro individuo ofrece, y otorga a cambio de la oportunidad
de cuantiosas ganancias futuras que efectivamente pasan al do-
minio privado.

Por lo tanto, no hay que perder de vista que en la corrupciéon
los beneficios obtenidos siempre son para individuos particulares
y hay un desfalco, los gobiernos pierden recursos. En este senti-
do, se ha identificado que algunas de las practicas de corrupcién
mas comunes son el trafico de influencias, el soborno, la extor-
sion y el fraude.

Si bien Tomas Paine ha sefialado que mientras el gobierno es
el fruto de nuestros vicios, la sociedad lo es de nuestras virtudes,
cuando la corrupcion se va expandiendo a todo tipo de ambitos,
la sociedad va perdiendo progresivamente sus aptitudes virtuosas,
pues el cuerpo social emprende un proceso integral de descompo-
sicién interna. Gomo Gerald Caiden lo ha senalado, “Si se le deja
libre, la corrupcion se extendera, multiplicard, intensificara, siste-
matizard y eventualmente se institucionalizard, convirtiéndose en
la norma, ya no la excepcién” (Caiden, 1997).

Se han ubicado muchos tipos de corrupcién, pero dentro de
la corrupcion publica, centralmente se han identificado dos ti-
pos: la corrupcién administrativa y la corrupcién politica.

Los conceptos sobre corrupcion administrativa se desarrolla-
ron inicialmente en torno a la idea de que el cargo se utiliza para
obtener beneficios privados. Esto tiene connotaciones particu-
lares, pues el concepto basado en el cargo se construy6 a partir
de la consolidacion del Estado naciéon moderno y la profesiona-
lizacién de la administracién publica; pero lo mas relevante es
que tal concepto permitié el establecimiento de “una ingenieria
institucional contra la corrupcion” que se considera es efectiva, y
puede seguirlo siendo en la medida en que la conducta individual
se apegue a las normas y reglas que se especifican sobre el cargo.
De aqui que antes, ahora y en el futuro, pueda ser de utilidad
a entornos de administracién burocratica caracterizados por la
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clara definicion de los cargos, por cuanto a sus propositos, y don-
de estén bien definidas las normas de conducta (Warren, 2005).

Este es uno de los puntos que hoy particularmente son fuente
de debate pues precisamente el ideario neoliberal, implantado
mediante reformas privatizadoras y neogerenciales, desecha la
importancia del cargo al anteponerle la flexibilizacion, la agen-
clacion, la desregulacion, los contratos por desempeno y los me-
canismos de mercado, lo mismo que el traslado de la prestacion
de servicios al sector privado.

Es necesario apuntar que no en todos los paises la adminis-
tracion publica logré el apego a las normas y reglas especificas
sobre el cargo, ni la clara definicion de sus propositos y normas
de conducta.® Esto correspondi6 a los paises desarrollados, aun-
que con la aplicacion, en la década de 1990, de las reformas
neogerenciales a nivel mundial, se afecto el control, la jerarquia y
la responsabilidad, no obstante, la mayoria de estos paises siguen
manteniendo niveles de corrupcién que distan de los que existen
en la mayoria de los paises emergentes.

III. CONTROL DE LA CORRUPCION ADMINISTRATIVA

Los esfuerzos por racionalizar, definir y limitar el ejercicio de los
servidores publicos estuvieron enmarcados en el surgimiento de
la administraciéon publica moderna, precedida por los regimenes
absolutistas en los que se observé un fuerte incremento de la co-
rrupcion, ante lo cual era necesaria la racionalizacion de la admi-
nistracion publica, donde destaca el sometimiento de su actuacion
a la norma y la preparaciéon de los servidores publicos; que pre-
cediera al ascenso desde los empleos subalternos a los superiores.

3 En México se estableci6 el “servicio profesional de carrera”, pero éste

ademas de que se instaurd en el contexto de la reforma neogerencial de corte
neoliberal, se desvia radicalmente del concepto de cargo, ademas de que la
Céamara de Diputados mostré en 2004 pruebas evidentes de sus pésimos re-
sultados.
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Pues como senala Max Weber, el logro de la racionalidad requiere
una formacién especializada.

A fin de reprimir las faltas que cometen o pueden cometer los
servidores publicos, se han establecido regimenes disciplinarios y
se ha definido la responsabilidad (penal y civil) a que deben res-
ponder por los danos causados en el ejercicio de su funcion. In-
cluso en los tltimos afos precisamente se ha hecho fuerte énfasis
en la transparencia, la rendicién de cuentas y la responsabilidad
de los servidores publicos, pero los niveles de corrupcion conti-
ndan en ascenso.

Hoy esta en boga que la lucha contra la corrupciéon mediante
técnicas de vigilancia y supervision no es suficiente, por lo que se
ha sefialado que es esencial que los ciudadanos participen en los
esfuerzos anticorrupcion; empero, se han detectado diferentes as-
pectos que hacen ambigua la participacion, que sigue ocupando
un lugar secundario entre los recursos empleados en la rendicién
de cuentas (Warren, 2005).

Asi que las posibilidades que puede brindar la participaciéon
se deben analizar en torno a:

e Incentivos: la participacion se puede utilizar como una via
de acceso al gobierno.

* Interés: hay un problema de bienes ptblicos, pues sélo ex-
cepcionalmente habra suficiente interés como para inver-
tir esfuerzo y tiempo.

e Medios: si se logran organizar, las elecciones no son sufi-
cientes para otorgar la capacidad de accién necesaria para
luchar.

*  Vulnerabilidad frente a las élites politicas: dependencia de
los ciudadanos y los recursos limitados para hacer un se-
guimiento de aquellos a quienes estan sujetos.

La busqueda de nuevas soluciones y alternativas incluso se
ha convertido en un tema de la agenda mundial que fundamen-
talmente sigue las pautas marcadas por el kit de ideas que la co-
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munidad internacional ha producido, bajo la légica de que un
mismo esquema sirve o queda a todos los paises. Se debe recor-
dar que en la adaptacion de ideas, resultados o practicas exitosas
de otros paises o contextos, para resolver problemas o atender
necesidades de otro, existe una gran complejidad que rodea y le
otorga una forma singular a la misma situacién en un contexto
diferente. Esto es, que la adaptaciéon no es un aspecto aislado,
sino que comprende una serie de organismos, normas, Tecursos €
intereses que se deben tomar en cuenta.

Esta perspectiva contintia enfocando su atencién en los ser-
vidores publicos, mientras que no contempla, sino de manera su-
perficial, la participacion de la contraparte, el sector privado que
tiene gran intervencién en la prestacion de servicios, ademas de
que continta incrementando su presencia en las actividades del
gobierno y la administracion puablica, sin que se hayan estableci-
do las instituciones y la normatividad adecuadas a estas nuevas
relaciones.

Y mas aun, no se ha puesto atenciéon a que los principales
costos econémicos para los paises y sus sociedades, también se
desprenden de la corrupcion que se da en el sector financiero de
la economia mundial, como ha sido el caso de la manipulacion
de la tasa Libor* realizada entre 2007 y 2013, que afecté a todo
tipo de préstamos (escolares, tarjetas de crédito e hipotecas, deri-
vados de tasas de interés), hecha en complicidad con los bancos
mas grandes del mundo.

* London Interbank Offered Rate (tasa de interés interbancario del mer-
cado de Londres).
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Maria Leoba CASTANEDA RIVAS*

“Con antecedentes violentos, los asesinos de Cristopher”
El Uniersal, 12 de mayo de 2015

“Policias de Yurécuaro recibian 6rdenes de grupo criminal:
Procurador de Michoacan”

El Universal. 21 de mayo de 2015

“Chocan partidos en INE por corrupcion”

Reforma, 20 de mayo de 2015

Encabezados fuertes, imponentes, reales. Hablar de la corrupcion
y de una forma para combatirla resulta complejo, mencionar ac-
ciones generales que en su conjunto coadyuven en la lucha contra
este vicio implica una profunda planeaciéon que lo permita, en la
que, ademas de las estrategias que se planteen, se debe procurar
la intervencion de la sociedad, el gobierno, las instituciones, pero
sobre todo y con mayor injerencia, de la familia.

Se debe partir de una base que permita que en conjuncion,
todos los sectores y ambitos que afectan y contribuyen en la edu-
cacion de las personas, se muestre fuerte, con un verdadero sen-
tido de credibilidad y con formas tangibles de adecuacion de los
valores a las situaciones que se viven.

Si bien es cierto que al hablar de educaciéon podemos referir-
nos a la que los profesores instruyen en las escuelas a nivel basico,
medio superior y superior, lo es mas el hecho de que hay cuestio-
nes que no se toman de las primarias o secundarias, hay actitudes
que no se adquieren de los profesores o compaiieros de clase, sino

* Profesora en la Facultad de Derecho de la UNAM.
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que provienen directamente de las primeras relaciones en las que
interactiia el menor, en el seno de la familia.

La familia, como célula de la sociedad, tiene una gran carga
en tanto se constituye como el cimiento de toda una nacién. Dia
a dia el actuar y la personificacion de los valores que se busca
infundir en los integrantes de esta célula, repercute de manera ta-
jante en el comportamiento que se muestra entre nuestros ninos,
jovenes, adultos y ancianos.

¢Qué ocurre con un nifo que observa un intercambio de
dinero por un mejor lugar para estacionarse?, icual es el pensar
de un joven que es testigo de una calificaciéon injusta porque el
papa de su companero es amigo del profesor?, ;qué pasa por la
mente de un estudiante de escasos recursos, que no es aceptado
en la universidad, porque su lugar lo ocup6 alguien que pago por
la vacante?, i;qué hacer cuando un universitario ofrece dinero
por una mejor nota?

Es por todos conocido que la primera impresion que tene-
mos de las personas, es la de nuestros familiares, nuestros padres,
hermanos, tios, aquellos con los que de manera constante convi-
vimos; de tal forma, las primeras relaciones que guardamos, ade-
mas de determinar nuestro comportamiento, son una muestra en
pequeiio del funcionamiento de la sociedad.

Los pequenos ven a sus padres y madres como héroes, per-
sonalidades que cualquier cosa que hagan serd la correcta, pues
asi inicia la educacion, son nuestros padres, en la mayoria de los
casos, los que nos enseflan a hablar, a comportarnos en reunio-
nes, a “actuar correctamente”, entre otras tantas. Sin embargo,
no siempre es bueno lo que nos muestran. Resulta aventurado
decir que la familia es la responsable de como la persona va a ser
cuando sea grande.

No estamos planteando que la corrupcién se encuentre en
nuestros genes, y que por el hecho de que el padre es corrupto
también lo sera el hijo; empero, si estamos hablando de conduc-
tas que se repiten, quiza no conscientemente, pero si de forma tal
que redundan dentro del ambito familiar, invadiendo la esfera de
terceros que conservan otra mentalidad.
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Pese a ello, siempre existird la excepcién, aquella en la que
un individuo se muestre ético, con valores que le impidan por
conciencia actuar indebidamente.

Es evidente que se debe enmarcar esta tematica en razéon de
nuestra realidad, ya que para que haya una adecuada educacion
en el hogar es imperante la presencia de los padres que ensefien,
y ¢como se pretende que asi sea?, si deben trabajar para poder
comer, como se busca que los padres estén al pendiente de las
actividades de los menores si no cuentan con el tiempo para ha-
cerlo cabalmente. No se pretende una justificaciéon a la falta de
interés que actualmente se vive, de los padres respecto a sus hijos,
pues no la hay, ni legal ni socialmente, pero es importante consi-
derarlo para emitir una opinién objetiva, que no dafie susceptibi-
lidades de quienes se encuentran en esta situacion.

En tal tenor, no resulta extrano que entre los estados con mas
corrupcién durante 2013, de acuerdo con el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), se encuentren San Luis Po-
tosi, el Distrito Federal y el Estado de México, primer, segundo
y tercer lugar, respectivamente. Lo anterior, toda vez que son
las ciudades con mayor densidad de poblacién de la Reptblica
mexicana, lo que conlleva: 1) menos oportunidades de empleo,
2) mas necesidades que sustanciar, 3) jornadas laborables mas ex-
tensas, por mencionar algunas, que impiden, hasta cierto punto,
la debida presencia de los adultos en el hogar, obligandolos a des-
tinar mas tiempo para obtener mas en el aspecto econémico, y al
mismo tiempo a desatender ambitos familiares que deberian ser
prioridad, como bien lo seria la educacién de su descendencia.
Basta una muestra de corrupcién para que se presente el habito.

En el reciente Foro Econémico Mundial, que se celebr6 en
Cancin, Quintana Roo, durante mayo de 2015, al analizar el
tema de corrupciéon ante lideres del Foro Econémico Mundial
para América Latina (WEF Latam), el presidente Enrique Pena
Nieto advirtié que si realmente se quiere lograr un cambio de
mentalidad, de conductas, y de practicas, asimilar nuevos valores
éticos y morales, «debe haber un cambio estructural dentro de
toda la sociedad».
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Modificar la idea de que con dinero se facilitan las cosas,
aunque sea solo en una generacién, seguramente resultard en
un pequeio cambio, el cual, con la constante réplica llevara la
actuacion de los demas a un plano superior, en el que se pue-
da decir “no” a actos corruptivos cuando se planteen y a evitar
la realizacion de los mismos cuando se necesite; generaciéon que
bastard como guia de las siguientes a las que se les impregne ese
sentido del deber ser, olvidado por nuestros jévenes, quienes ante
los actos que se han visto y los que han vivido, han creado un
sentimiento que los desarraiga de sus hogares, sus familias, y por
ende de su nacién, que ven en otras naciones las oportunidades
que la suya no puede brindarles por cuestiones econémicas, so-
ciales, culturales, politicas, por no ser aceptados en alguna uni-
versidad porque alguien mas logré una vacante a costa de unos
miles de pesos, por no poder obtener un buen empleo a causa
de no tener las palancas necesarias para poder ingresar a una
institucion puablica o privada, por el simple hecho de que no se
proyectan en algiin campo a causa de la desestabilidad observada
por los malos manejos de nuestros representantes.

Seria también sencillo culpar a la globalizacion, la tecnolo-
gia, el intercambio cultural, sin embargo, no hay una relaciéon tan
directa de éstas con las acciones corruptivas, como aquella que
viene de lo mas intimo del ser humano, sus primeras ensefianzas.

Es de tal manera que la consideracion respecto al combate
contra la corrupcién se centra en el seno familiar, en la educa-
cion que se da dentro de la familia, los valores y principios que
determinan el inicio de las relaciones con terceros, la toma de
decisiones que regiran su conducta y el interés del individuo en
el deber ser.

Pues no basta con decir que el funcionario requirié dinero
para agilizar tramites, o que el policia de transito lo pidi6 para
evitar una infraccion, también esta la otra parte, aquella que lo
da, aquel que pregunta “;como nos arreglamos?” y que da pie a
que aquellos reiteren su conducta. Acciéon que no seria tan popu-
lar si aceptaramos el error cometido y nos hiciéramos responsa-
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bles por las infracciones que nos hemos ganado; si propusiéramos
opcliones a tan engorrosos tramites y ejecutaramos los pasos que
se han destinado al tramite de que se trate.

Esto por lo que hace a la familia y las acciones que nos deben
inculcar; obviamente sin dejar de lado aquellas consideraciones
administrativas, legales y sociales a trabajar para reducir los in-
dices de corrupcion, haciendo necesario mejorar y cumplir las
legislaciones secundarias que existan en la materia, para hacer
realidad los sistemas de responsabilidades y procedimiento efecti-
vo en contra de quienes han tenido conductas corruptas, ademas
de una profunda campana de concientizaciéon entre los sectores
publico y privado para que se denuncien todo tipo de hechos
irregulares que directamente cometan o en los que participen
por cualquier medio las personas o los servidores publicos. Debe
buscarse que los sistemas instrumentales no permitan a ningdin
ciudadano sacar ventaja, facilitando los procedimientos o simpli-
ficando los tramites, por lo cual los ciudadanos encuentren 4gil la
gestion de cualquier asunto.

Para concluir cabe resaltar la importancia de la presencia
¢tica de los padres en el hogar, que guien, formen y fomenten en
los pequeiios, valores y principios que los conduzcan a tomar de-
cisiones correctas, basados en el bienestar no solamente propio,
sino también de terceros y con ello, al bienestar de la sociedad,
de la nacién.

“Michel Franco gana en Cannes premio de Mejor Guién”
El Unwversal, 24 de mayo de 2015

“Mexicano y argentino ganan Premio «Sor Juana»”

El Unwersal, 26 de febrero de 2015

“Reconoce OEA a estudiante mexicano”

El Reforma, 14 de mayo de 2015
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SEGUNDA PARTE

MECANISMOS INSTITUCIONALES
EN EL COMBATE A LA CORRUPCION
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LA FISCALIZACION SUPERIOR
EN EL MARCO DEL COMBATE A LA CORRUPCION

Juan Manuel PORTAL M.

SUMARIO: 1. La corrupcion como una relacion social insti-

tuctonalizada. 11. El vinculo entre el combate a la corrupcion

9 la fiscalizacion superior. 111. Mapeo de riesgos en la gestion
piblica. IV. Reflexiones finales.

La corrupcién es un fenémeno que se puede manifestar en la ma-
yoria de las relaciones sociales. Siempre que sucedan intercambios
de algin recurso o bien entre dos 0 mas personas, se abre la puerta
a las negociaciones y acuerdos corruptos. Desde el cobro ilegitimo
por un lugar de estacionamiento, hasta el arreglo de las licitacio-
nes publicas, desde la compra de una calificacién aprobatoria en
un examen, hasta la compra de votos... ejemplos sobran. Esto no
quiere decir que la corrupcion sea un comportamiento natural de
las asociaciones humanas. La variacion en los indices de corrup-
cién'! por paises es una muestra de que el grado de incidencia de
dicha problematica esta en funcién de muchos factores. Es impor-
tante tener esto en cuenta para evitar argumentos fatalistas, como
que la corrupcién es incorregible o en cierta medida funcional, y
por lo tanto tolerable.?

*

1

Auditor superior de la federacion.
Véase Indice de Percepcion de la Corrupcién vy el Indice de Fuentes de
Soborno de Transparencia Internacional; Indice de Competitividad Global del
Foro Econémico Mundial; Reporte de Integridad Global de Integridad Global;
Indice de Estado de Derecho del Proyecto Mundial de Justicia.

2 Este tipo de afirmaciones tienen especial resonancia en México. Con
cierta frecuencia escuchamos que en nuestra sociedad impera una especie de

95
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Estas conclusiones nacen de un examen superficial del pro-
blema. La corrupcién no surge de manera espontanea, tampoco
es un habito, costumbre, ni una practica mecanica o heredada. La
corrupcion es una decision. En el contexto de la administracion
publica, quienes actian de manera indebida eligen esa opcién en-
tre varias. En otras palabras, la corrupcion no es accidental.

En definitiva, la corrupcion es un fenémeno multidimensio-
nal. Responde a muchos factores y se manifiesta de varias for-
mas, lo cual supone retos analiticos importantes. Ademas, en el
entorno gubernamental, la corrupcion coexiste con otras malas
practicas administrativas. En este escenario, cabe preguntar has-
ta qué punto la fiscalizacion superior sirve para detectar los actos
contrarios a la ética ptblica y para evitar que dichas conductas se
repitan. Este ensayo da cuenta de estas tematicas.

1. LA CORRUPCION COMO UNA RELACION SOCIAL
INSTITUCIONALIZADA

La corrupcién esta vinculada irremediablemente con las institu-
ciones. Como sabemos, éstas son las reglas que delimitan la accion
social. Su propésito es encausar el comportamiento de los indivi-
duos para reducir la incertidumbre y los costos de transaccion.’
En las organizaciones publicas, las instituciones sirven para
dirigir la conducta de los servidores publicos hacia el logro de

permisividad, condescendencia o franca aprobacion hacia los corruptos. Tam-
bién son recurrentes las tesis deterministas como que los mexicanos (ciuda-
danos y gobernantes por igual) estamos predispuestos a la corrupcién, somos
proclives a violar las leyes, y s6lo ocasionalmente recurrimos al escarnio o a la
autocritica simplona. Estos argumentos se traducen en una visién pesimista
sobre las posibilidades de cambio —paralisis de las politicas ptablicas— y des-
acreditan el genuino valor de la condena social hacia los actos de corrupcién.

3 Véase North, Douglass C., Institutions, Institutional Change and Economic Per-
Jformance, Cambridge University Press, 1990, y North, Douglass C., “A Transac-
tion Cost Approach to the Historical Development of Polities and Economies”,
Journal of Institutional and Theoretical Fconomies, Alemania, nam. 145, 1989,
pp. 661-668.
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ciertos objetivos. De acuerdo con la economia institucional, estos
arreglos son contingentes. Su estabilidad y permanencia depen-
den de la eficiencia de los incentivos que les dieron origen. Si
surgen nuevos incentivos que proveen mayores beneficios netos
para la mayoria, o ventajas estratégicas para algunos actores, las
instituciones se modifican.

Desde esta perspectiva, la corrupcién es posible porque esta
basada en un arreglo institucional con muy pocos costos —de-
bido a la ausencia de sanciones formales y simbolicas— y con
ganancias significativas para un grupo de individuos. La corrup-
ci6n se afianza en el tiempo, es decir, se sistematiza gracias a que
los individuos reproducen de forma organizada estas pautas de
comportamiento. En otras palabras, la corrupcion es producto
del predominio de las instituciones informales sobre las formales.

La corrupcion tiene un componente fundamentalmente
sociologico. Su existencia depende de la formacion de relacio-
nes sociales o incluso redes. La configuracién de las organiza-
ciones publicas favorece la creacion de estos vinculos. Como sa-
bemos, el aparato administrativo estd compuesto por multiples
tomadores de decisién con responsabilidades entrelazadas. Esto
significa que los procesos estan fraccionados y son asignados a
agentes diferentes. Dificilmente encontraremos casos en los que
una persona realice un proceso de principio a fin. Por lo tanto,
para cometer un acto de corrupcién se necesita del intercambio
y negociacion entre varios funcionarios publicos. Asimismo, mu-
chas veces la corrupcion implica agentes externos a la organi-
zacion (empresarios, politicos, sindicatos, organizaciones civiles,
etcétera) interesados en sacar provecho de los bienes publicos.

Todo acto de corrupcion conlleva una relacion asimétrica
de poder. Funcionarios que utilizan su puesto para apropiarse ¢
intercambiar bienes publicos con terceros, por ganancias mone-
tarias o en especie, ventajas, o privilegios de alguna clase; todo
esto, en perjuicio de los intereses de la ciudadania.

En concordancia con lo anterior, este ensayo parte de la pre-
misa de que la corrupcién es primordialmente un fenémeno re-
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lacional. Es decir, implica transacciones entre dos o mas sujetos,*
conforme a un arreglo institucional contrario a las normas, in-
equitativo y perjudicial para el conjunto de la sociedad —esta
nocién concuerda con la propuesta de Transparencia Internacional®
y con los planteamientos clasicos de Garzon Valdés—.5 Natu-
ralmente, este concepto esta acotado al ambito publico, es decir,
enmarca los actos cometidos por individuos pertenecientes a las
organizaciones del Estado, sin importar su jerarquia.

Como vimos, la corrupciéon se puede convertir en un pro-
blema sistémico’ en la medida en que las instituciones que la
sustentan se multipliquen y enquisten en el tejido institucional.
Para modificar esta situacion es necesario invertir el orden de los
Incentivos para que sea mas costoso actuar de manera corrupta.

La corrupcion es un arreglo ventajoso para algunos pero in-
eficiente para el conjunto de la sociedad. Por lo tanto, es un im-
perativo que las politicas publicas de integridad y combate a la
corrupcioén estén orientadas hacia la modificacion de las motiva-
ciones de los servidores ptblicos, y hacia la eliminacion o conten-
ci6n de las oportunidades que propician conductas desviadas de
la norma. Para lograrlo, el primer paso es ubicar las situaciones

+ Elsoborno, la extorsion, los arreglos, alteraciones de mercado, malversa-
ciones y fraudes, especulaciones financieras, favoritismos, y uso de informacién
privilegiada, son algunos ejemplos de actos de corrupcion. Véase Garbonell,
Miguel y Vazquez, Rodolfo (coords.), Poder;, derecho y corrupeién, México, Siglo
XXI-ITAM-UNAM, 2003, pp. 19-44.

> Como sabemos, de acuerdo con este organismo la corrupcion es “el abu-
so del poder publico para beneficio privado”, disponible en: Aitps://wwuw.trans
parency.org/what-is-corruptiontdefine.

6 En el ensayo: “Acerca del concepto de «corrupcién»”, este autor plantea
que una propiedad inherente de los actos de corrupcién es la violaciéon a un
determinado marco normativo. En otras palabras, una accién que se califica
como corrupta implica necesariamente la transgresién de algtn sistema de re-
glas. Véase Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca del concepto de corrupcion”, en
Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (coords.), Poder; derecho y corrupcion, cit.,
pp- 19-44.

7 Véase Arellano Gault, David, ;Podemos reducir la corrupeion en México? Limites
y posibilidades de los instrumentos a nuestro alcance, México, CIDE, 2012.
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sociales en las que la corrupcién se haya institucionalizado. Es
decir, examinar los sistemas de acciéon en los que los individuos
optan recurrentemente por la via de la corrupcion.

La fiscalizacién superior contribuye, en parte, a lograr este
objetivo. Como veremos a continuacion, las entidades de fiscali-
zacion superior (EFS) pueden conocer los factores objetivos o cir-
cunstancias concretas en las que se pueden desarrollar actos de
corrupcion, por medio de la practica de evaluaciones de riesgos.

II. EL VINCULO ENTRE EL COMBATE A LA CORRUPCION
Y LA FISCALIZACION SUPERIOR

En principio, hay que resaltar que las EI'S no son agencias anti-
corrupcion. La finalidad de la fiscalizacion no es, exclusivamente,
detectar actos de corrupcién.® No obstante, las EI'S pueden incidir
en la prevencién de la corrupcién mediante el mapeo de las areas
vulnerables de la gestion piblica, incluyendo aquellas que presen-
tan riesgos de corrupcion.’ Antes de desarrollar estos puntos es
importante explicar, de manera general, por qué el combate a la
corrupcion no es inherente a la fiscalizacion.

Tipicamente, la fiscalizacion sirve para revisar y verificar que
las operaciones financieras (captacion, recaudacioén, administra-
ci6én, manejo, custodia y ejecucion) se hayan desarrollado con-
forme a la normatividad aplicable. Sin embargo, en la actualidad
las EI'S instrumentan un amplio catdlogo de auditorias,'® cuyo
proposito transciende a la validacion de la regularidad y el cum-
plimiento financiero. Por ejemplo, las auditorias de desempeiio
estan orientadas a la verificacion de los efectos y productos de las
politicas de gobierno.

8 Véase Kahn, Muhammad, Role of Audit in Fighting Corruption, Nueva York,
ONU, 2006.

9 Véase Borge, Magnus, Supreme Audit Institutions. Their Role in Combating Cor-
ruption and Providing Auditing and Accounting Standars and Guidelines, Austria, 1IDI-
INTOSALI, 2001.

10" De desempefio, ambientales, de tecnologias de la informacién, de obra
publica, etcétera.
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En concordancia con lo anterior, dada la multiplicidad de
objetivos y el alcance variado de las auditorias, es claro que no to-
das ofrecen pistas sobre posibles hechos de corrupcién. En todo
caso, se puede plantear que las auditorias arrojan discrepancias
o anomalias de todo tipo. Desde simples errores de registro has-
ta desvios de recursos. Por lo tanto, no todos los hallazgos de las
auditorias constituyen actos de corrupcion.

Por ejemplo, algunas conclusiones frecuentes, derivadas de la
fiscalizacién de la cuenta puablica que realiza la Auditoria Supe-
rior de la Federacion (ASF), se relacionan con retrasos en la en-
trega de obras o en la provisiéon de servicios; incumplimiento de
los estandares de calidad y otros requerimientos técnicos propios
de las inversiones fisicas; poca transparencia; ausencia de reglas o
lineamientos técnicos claros para la operacion de los programas;
padrones de beneficiarios poco confiables, y otras fallas u omi-
siones procedimentales. Algunas de estas acciones pueden tener
efectos graves en la calidad de la gestion publica, pero no necesa-
riamente son producto de actos deliberados para sacar provecho
de la Hacienda publica. En algunos casos, estas problematicas
son resultado de errores casuisticos, falta de pericia o capacida-
des administrativas limitadas. Con todo, si este tipo de descuidos
o equivocaciones causan un dano patrimonial, la ASF actda en
consecuencia.

En sintesis, la fiscalizacién superior es un ejercicio analiti-
co que no se reduce a la busqueda de delitos financieros que
califiquen como corrupcién. No obstante, como se mencioné al
principio de esta seccién, a partir del andlisis de riesgos las EI'S
contribuyen a prevenir la ocurrencia y reproduccién de este fe-
noémeno —se explica a continuaciéon—.

III. MAPEO DE RIESGOS EN LA GESTION PUBLICA

De manera conjunta, las auditorias proporcionan un panorama
sobre el estado de la gestion publica. Los informes de auditoria
son una fuente esencial para conocer las fortalezas y debilidades
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del aparato burocratico. Gon base en estos documentos es posible
realizar evaluaciones de riesgos para detectar las fallas recurrentes
en la ejecucion presupuestaria y en el entorno administrativo. Las
matrices o mapas de riesgos se utilizan para simplificar la expo-
sicion. Ademas, estos esquemas permiten clasificar los riesgos de
acuerdo con sus posibles efectos.

Estos analisis retratan los problemas estructurales de la ad-
ministracion pablica. Es decir, las practicas perniciosas que estan
arraigadas en las oficinas de gobierno. Naturalmente, no todas
estas conductas equivalen a actos de corrupcién. En muchos ca-
sos solo se trata de rutinas administrativas negativas o fallas en el
ambiente de control de las organizaciones. Sin embargo, a través
del analisis de riesgos también es posible ubicar irregularidades
serias que, si persisten y se reproducen en el tiempo, pueden ser
sefial de corrupcion.

Recientemente la ASF llevé a cabo un ejercicio de esta na-
turaleza. En el Informe General de la Cuenta Pablica 2013 se
incluy6 por primera vez una valoraciéon de los riesgos que aten-
tan contra el correcto funcionamiento de las organizaciones y
la ética publica. Este analisis dio como resultado la identifica-
cién de varias areas vulnerables, tales como: poca transparencia
en el registro de pasivos y gasto; adquisiciones, contrataciones o
inversiones que no representan las mejores condiciones para el
Estado; proyectos de infraestructura sin planeacién, supervision
ni seguimiento; dispersion del gasto publico debido a la partici-
pacion de intermediarios, entre otras.'!

Estas situaciones pueden dar lugar a hechos de corrupcion,
debido a que generan las condiciones para que los recursos pu-
blicos sean utilizados fuera de lo dispuesto en la normativa apli-
cable. De acuerdo con lo expuesto en el apartado previo, estas
areas de riesgos son el resultado de instituciones fallidas, es de-

I Véase Informe General de la Cuenta Pablica 2013, disponible en: Attp://
www.asf.gob.mx/uploads/55_Informes_de_auditoria/Informe_General_CP_2013.pd].
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cir, son violaciones al marco normativo (arreglos informales) que
pueden derivar en la adjudicacién ilegal de los recursos publicos.

El mapeo que realizé la ASF estuvo basado en la siguiente
tipologia de riesgos:

1) Riesgos estratégicos: son aquellos que afectan, de manera
transversal, al funcionamiento del aparato gubernamen-
tal, definen el ambiente en el que se desarrollan las activi-
dades de los entes publicos.

2) Riesgos de rendiciéon de cuentas o transparencia: se refiere
a los ambitos en los que la revelacion de la informaciéon
publica no es suficiente y/o pertinente para una toma ob-
jetiva de decisiones ni para un adecuado escrutinio de dis-
tintos actores sociales interesados.

3) Riesgos de operacion: alude a actividades especificas que
lleva a cabo el aparato gubernamental y que, ante defi-
ciencias generalizadas en su implementacién, tienen un
efecto, en el agregado, respecto al uso general de los re-
cursos publicos y su impacto social.!?

La categorizacién de riesgos en el ambito de la fiscalizaciéon
superior tiene un proposito preventivo. El punto es informar a los
tomadores de decision, especialmente a los legisladores, sobre la
existencia y reproduccién de practicas gubernamentales nocivas.
De este modo, éstos podran desarrollar politicas publicas ten-
dientes a mitigar sus efectos y evitar su recurrencia. El mapeo de
riesgos es un diagnostico basico de la calidad de la gestion puabli-
ca, por lo tanto, representa un insumo primario para la agenda
legislativa en materia de combate a la corrupcién y rendicion de
cuentas.

La evaluacién de riesgos ademas es ventajosa en términos de
transparencia. Estos andlisis sintetizan mucha informacién dis-
persa y la presentan en un mapa estratégico. En el largo plazo,

12 Idem.
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esta herramienta permite capturar la evoluciéon del comporta-
miento de los entes gubernamentales.

IV. REFLEXIONES FINALES

La corrupciéon es un fenomeno complejo enraizado en las estruc-
turas administrativas del Estado. Esto es resultado de la normali-
zaci6on de instituciones informales en las que gobierna el interés
individual. Esta clase de convenciones sociales no cambian brus-
camente. Se requiere disenar politicas que atiendan a la multicau-
salidad de dicha problematica. Es necesario desarrollar esquemas
de prevencion y combate a la corrupcion que sean dinamicos y
adaptables para hacer frente a las estrategias de resistencia y eva-
sion que emplean los funcionarios deshonestos.

La fiscalizacion superior es un freno a estas practicas, pero su
alcance es limitado. Por ejemplo, los sobornos, las extorsiones, el
uso de prestanombres y otros acuerdos que producen ganancias
adicionales o beneficios extraordinarios para los funcionarios, no
quedan registrados en ninguna parte; por lo tanto, son situacio-
nes que dificilmente se pueden revelar a través de las auditorias.
En dltima instancia, es necesario advertir que la corrupcion es un
conjunto de actos discretos que pueden pasar inadvertidos ante
la lupa del auditor. Ademas, los funcionarios emplean tacticas de
ocultamiento cada vez mas sofisticadas que desafian las técnicas
de auditoria.

La fiscalizacion es necesaria pero insuficiente para acabar
con la corrupcién. Una politica integral anticorrupcién conlleva,
entre otras cosas, el fortalecimiento y articulacion de los contro-
les internos, de los mecanismos de transparencia y de los sistemas
jurisdiccionales y de imposicién de sanciones.

Como vimos, el mapeo de riesgos es util en el plano preven-
tivo, ya que permite localizar negligencias administrativas y he-
chos que pueden vulnerar el interés pablico. Adicionalmente, las
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buenas practicas internacionales' indican que las EI'S pueden
contribuir a frenar la corrupciéon mediante la promociéon de la
contabilidad gubernamental, la transparencia y el control inter-
no; la difusion amplia de los resultados de las auditorias; la rea-
lizacion de autoevaluaciones de la integridad y la cooperacion
internacional.

Respecto a los tltimos dos puntos, cabe sefialar lo siguiente.
Desde 2014, la ASF ha promovido la realizacion de talleres de
autoevaluacion de la integridad en las entidades de fiscalizacion
superior locales (EFSL), a través del modelo promovido por la
Organizacién Internacional de Entidades de Fiscalizaciéon Su-
perior (INTOSAI por sus siglas en inglés), denominado Into-
SAINT.* Esta iniciativa tiene el objetivo de estimar, mediante un
enfoque de riesgos, el grado de afianzamiento del ambiente de
control de las EFSL. A la fecha se han realizado treinta talleres y
se tiene planeado continuar con dicho proyecto.

13 Véase ONU-INTOSAL, Collection of important literature on strengthening ca-
pacities of Supreme Audit Institutions on the fight against corruption, ONU-INTOSAIL,
2013; Kenneth, Dyey M. y Stapenhurst, Rick, Pillars of Integrity: The Importance
of Supreme Audit Institutions in Curbing Corruption, Washington, D.C., The Eco-
nomic Development Institute of the World Bank, 1998.

4 IntoSAINT es una herramienta de autoevaluacion focalizada en sélo
un componente de la estructura administrativa de las EFS: la integridad insti-
tucional. Fue creada en 2010 por el Tribunal de Cuentas de los Paises Bajos.
El nombre original de la herramienta era SAINT (Self~Assessment Integrity), sin
embargo, en el XXI Congreso de la INTOSAI en 2010, se tom6 la decisién
de difundir los beneficios de la herramienta, razén por la cual su nombre se
modifico a IntoSAINT.

El procedimiento para implementar IntoSAINT consiste en un taller de tres
dias de duracion impartido por moderadores externo. Este comprende las si-
guientes cinco etapas:

1. Definicién del objeto y seleccion de procesos,

2. Evaluacién de vulnerabilidades,

3. Evaluacion del nivel de madurez (eficacia) del Sistema de Controles de
la Integridad,

4. Andlisis de brechas, y

5. Generacién de recomendaciones y presentacion del informe.
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En materia de cooperacion internacional es importan-
te mencionar que la ASIF es miembro del Grupo de Trabajo
para la Lucha contra la Corrupcion y el Blanqueo de Capitales
(WGFACML, por sus siglas en inglés) de la INTOSAL Reciente-
mente, este Grupo se reuni6 en las instalaciones de la ASF con el
proposito de elaborar la version preliminar de la “Directriz para
la auditoria de la prevencién de la corrupcién en agencias de go-
bierno” —dicho documento formara parte del catalogo de Nor-
mas Internacionales de Auditorias de la INTOSAI—.'> Se espera
que esta norma ayude a las EFS a disefiar auditorias centradas
en la evaluacién de los controles que emplean las agencias para
prevenir la corrupcién.

15 Esta directriz es mejor conocida como la ISSAI 5700 (International Stan-
dards of Supreme Audit Institutions). El borrador de esta norma se puede consultar

en: hitp://www.issai.org/media/ 13320/ issai_5700_exposure_drafi.pdf.
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LA TRANSPARENCIA
Y EL ACCESO A LA INFORMACION
COMO HERRAMIENTAS CONTRA LA CORRUPCION

Ximena PUENTE DE LA MORA"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La corrupcion. 111 El acce-
s0 a la informacién piiblica gubernamental y la transparencia.
IV. Conclusion.

1. INTRODUCCION

La corrupcién es un problema complejo, con el cual la sociedad
ha lidiado desde hace miles de aflos y que cuenta con una amplia
multiplicidad de enfoques que van desde lo social y cultural, hasta
lo econémico y lo politico, razon por la cual la sociedad contem-
poranea se ha planteado diversos mecanismos para combatirla.!
Uno de ellos se refiere justamente a contar con un marco
normativo en materia de transparencia y acceso a la informacion
publica gubernamental, que contribuya a disuadir la corrupcién
sometiéndola al escrutinio pablico y promoviendo el estableci-

* Comisionada presidenta del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
ala Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI).

' Con el respaldo de varias legislaturas estatales se publico en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 27 de mayo de 2015 la reforma a los articulos 22, 28, 41,
73,74, 76, 79, 104, 108, 109, 113, 114, 116 y 122 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; la cual en su conjunto es el inicio del Sistema
Nacional Anticorrupcién, que contiene las bases entre autoridades de todos los
o6rdenes de gobierno en la prevencién, deteccion y sancion de responsabilidades
administrativas y hechos de corrupcion de los servidores publicos y los particu-
lares, asi como en la fiscalizaciéon y control de recursos publicos.
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miento de gobiernos abiertos? que rindan cuentas a sus ciudada-
nos y que coadyuven a la consolidaciéon de una democracia sus-
tancial y deliberativa, al fortalecimiento del estado constitucional
de derecho y sus instituciones, asi como a la vigencia de los dere-
chos humanos.

En ese sentido, la lucha contra la corrupcién ha ido cobran-
do fuerza como parte fundamental de la agenda global de or-
ganizaciones gubernamentales y de la sociedad civil, tal como
lo demuestra el hecho de que a la fecha existen varios proyectos
sobre transparencia y acceso a la informacion publica guberna-
mental encaminados desde la sociedad, asi como que la mayoria
de los gobiernos han adoptado y modificado legislaciones que se
refieren de uno u otro modo a la transparencia y el acceso a la
informaciéon publica.

En este aspecto, México no es la excepcion. Al dia de hoy con-
tamos ya con legislaciones sustanciales en la materia. Una de ellas
es la reforma al articulo 6o0., fraccion VIII, de la Constituciéon Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos,® y otra, la expedicion de
la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pa-
blica (LGTAIP).*

2 A la fecha México preside la Alianza para el Gobierno Abierto por el

periodo 2014-2015, cargo que asumi6 el 24 de septiembre de 2014 en el marco
del 69 periodo de sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas donde se llevé a cabo el Evento de Alto Nivel de la Alianza
por el Gobierno Abierto, iniciativa multilateral conformada por 65 paises, or-
ganizaciones de la sociedad civil y organismos internacionales, cuyo objetivo
entre otros es el acceso a la informacion, la rendicion de cuentas, la transparen-
cia en el sector publico y la participacién ciudadana en la toma de decisiones.

3 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 7 de febrero de 2014 y cuyo
primer parrafo sefiala: “La Federacién contara con un organismo auténomo,
especializado, imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pio, con plena autonomia técnica, de gestion, capacidad para decidir sobre el
ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacién interna, responsable
de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacién publica
y a la proteccién de datos personales en posesion de los sujetos obligados en los
términos que establezca la ley...”.

* Publicada en el Diario Oficial de la Federacion €l 4 de mayo de 2015 y cuyo
articulo lo. sefiala: “La presente ley es de orden ptblico y de observancia ge-
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Reformas que, por su contenido y alcance, permitiran que
las ciudadanas y los ciudadanos tengan la gran oportunidad
—mediante el ¢jercicio de sus derechos— de disuadir y, en su
caso, exponer los actos de corrupcion en el servicio publico. Y
que ademas otorgaron al ahora Instituto Nacional de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacion Puablica y Proteccion de Datos
Personales (INAI) el caracter de organismo constitucional aut6-
nomo, asi como nuevas atribuciones que nos permitiran actuar
con independencia y un margen de actuaciéon amplio sobre una
gran cantidad de autoridades que nos permitiran consolidar
la autonomia del Instituto y su cardcter nacional, instaurando
una serie de reglas y principios que establecen el mandato a
las legislaturas de los estados de modificar sus legislaciones de
transparenciay acceso alainformacion ptblica para armonizarlas
con la ley general, garantizado la igualdad de condiciones en
la aplicacién de estos derechos, mediante la homologaciéon de
principios, criterios y procedimientos.

II. LA CORRUPCION

La corrupcién es un problema que se manifiesta de multiples for-
mas, operando tanto en lo publico como en lo privado, sin dis-
tincién de edad, clases sociales, latitudes territoriales, sectores, ni
épocas historicas.

A nivel global, nos encontramos en una época de redefini-
cién de paradigmas tedricos y normativos en los modernos Esta-

neral en toda la Republica, es reglamentaria del articulo 60. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia y acceso
a la informaciéon. Tiene por objeto establecer los principios, bases generales y
procedimientos para garantizar el derecho de acceso a la informaciéon en pose-
sion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo de los poderes Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos
y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad de la Federacién,
las Entidades Federativas y los Municipios™.
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dos de derecho, en donde el acceso a la informacién y la transpa-
rencia ocupan un lugar privilegiado en razén del poder que tiene
para disuadir la corrupcioén a través del empoderamiento del ciu-
dadano frente a los poderes facticos e institucionales. Sobre todo
considerando que dado que la informacién es poder, la ausencia
de ella o el hecho de que ésta no sea accesible, sienta condiciones
favorables para que la corrupcién prospere ¢ impide el correcto
ejercicio de los derechos basicos.

Aunado a ello es necesario hacer notar que la corrupcién
no solo es un asunto ético o moral, sino también un fenémeno
que impacta en el crecimiento econémico, la inversion publica
y privada, el desarrollo econémico y el combate a la pobreza
funcionando como una especie de “impuesto ilicito” a los costos
de mercado vy, por tanto, impactando de manera negativa en la
vigencia de todos los derechos humanos.¢

De acuerdo con un reporte emitido por el Center for Strategic &
International Studies (Centro para Estudios Estratégicos e Interna-
cionales), la corrupcion a nivel mundial tiene un costo aproxima-
do para la sociedad y el sector privado de alrededor de un trillén
de dolares al afio.”

> “En una estimacién comparativa el incremento del nivel de corrupcién
que tiene Singapur al que tiene México, ello tendria el mismo efecto negativo
a subir la tasa de interés en cincuenta puntos porcentuales”, Shang-Jin Wei,
febrero de 2000, vol. LXXXII) How Taxing Is Corruption on International Investors?.
The Review of Economics and Statistics, p. 1, tomada de la pagina de Internet del
National Burcau of Economic Research el 26 de mayo de 2015.

6 En un libro publicado por el Fondo Monetario Internacional se advier-
te que los indicadores sociales empeoran cuando existe mucha corrupcion, el
ingreso tributario es menor en paises mas corruptos; los paises mas corruptos
suelen tener un ingreso per cépita menor; una mayor incidencia en la pobreza;
y una mayor desigualdad en el ingreso. Abed, George T. y Gupta, Sanjeev, Gov-
ernance, Corruption, & Economic Performance, International Monetary Fund, 2002,
disponible en: Attp://www.imf org/external/pubs/nft/2002/govern/.

7 Center for Strategic and International Studies (febrero de 2014). The
Closts of Corruption —Strategies for Ending a Tax on Private-sector-led-growth,
p- 1. Disponible en: http://csis.ong/files/publication/140204_Hameed_Costs OfCo-
rruption_Web.pdf (fecha de consulta: 26 de mayo de 2005).
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Situacion que ha convertido el tema de la corrupcion en uno
de los temas de mayor preocupacion a nivel mundial propiciando
con ello un importante crecimiento en el numero de instituciones
internacionales de naturaleza publica (como el Banco Mundial,?
el Banco Interamericano de Desarrollo, y el Fondo Monetario
Internacional, entre otras) y de naturaleza privada (como Defense
Index,” European Research Centre for Anticorruption and State-Building;'
Global Integrity —Innovations for Transparency and Accountability;'t Global
Witness,'2 y Transparency International’®) que se han dedicado a la
generaciéon de protocolos de buenas practicas en materia de trans-
parencia, lucha contra la corrupcion y rendiciéon de cuentas.'*

Ademas de diversos acuerdos y convenios internacionales ta-
les como la Convencién Interamericana contra la Corrupcion en
el marco de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
firmada por México el 26 de marzo de 1996;" el Convenio de

8 El portal de Internet de esta institucién tiene una secciéon dedicada a la

anticorrupcion en donde se contienen datos sobre la corrupcién en construc-
ci6n, aduanas e impuestos, educacion, industrias de la extraccion, vida silvestre
y bosques, salud, justicia, transporte, agua y otros, asi como varias publicacio-
nes, temas y eventos y noticias.

9 http:/ /www. defenceindex.org/ .
10

11
12
13
14

hitp://www.againsteorruption.eu/.

hitps://www.globalintegrity.org/..

hitps://www.globalwitness.org/.

http://www.transparency.org/.

Estos proyectos superan el nimero de cincuenta y se realizan a través de
varias organizaciones no gubernamentales en Argentina, Bolivia, Brasil, Chi-
le, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela, entre otros. La
informacién sobre dichos proyectos se puede localizar en el anexo 11 del Boletin
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ntm. 2-2009, marzo

de 2009.

15 El MESICIC es un instrumento de caricter intergubernamental esta-
blecido en el marco de la OEA para apoyar a los Estados que son parte del mis-
mo en la implementacién de las disposiciones de la Convencién, mediante un
proceso de evaluaciones reciprocas o mutuas entre los Estados, y en condiciones
de igualdad, en donde se formulan recomendaciones especificas con relacion a
las areas en que existan vacios o requieran mayores avances. Los objetivos del

MESICIC son: promover la implementacién de la Convencién y contribuir al
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Lucha contra la Corrupcién de Agentes Pablicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales en el marco de
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémi-
co (OCDE), y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcioén,'S entre otras.

En el caso de México, la corrupcién también se ha asentado
como un importante problema, tal como lo demuestra el Indice
de Percepcion de la Corrupcion!’ 2014 elaborado por Transpa-
rencia Internacional,'® de acuerdo al cual nuestro pais se encuen-
tra en el lugar namero 103 de 175 paises evaluados.!” Esto es,
86 lugares por debajo de Estados Unidos de América, nuestro
principal socio comercial y con quien compartimos una de las
fronteras mas complejas del mundo.

III. EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL
Y LA TRANSPARENCIA

La transparencia y el acceso a la informacion publica guberna-
mental son herramientas que deben ponerse en manos de los ciu-

logro de sus propositos; dar seguimiento a los compromisos asumidos por los
Estados parte y analizar la forma en que estan siendo implementados, y facilitar
la realizacién de actividades de cooperacién técnica; el intercambio de infor-
macion, experiencia y practicas 6ptimas, y la armonizacién de las legislaciones
de los Estados parte. Disponible en: Attp://www.programaanticorrupeion.gob.mx./in
dex.php /internacionales/convenciones/convencion-interamericana-contra-la-corrupcion-oea.
html (fecha de consulta: 26 de mayo de 2015).

16 Aprobada por el Senado mexicano el 29 de abril de 2004 y publicada en
el Duario Oficial de la Federacion el 27 de mayo del mismo afo.

17" Cuyos datos y metodologia pueden ser consultados en: htip://wwuw.trans
parency.org/cpr2014/in_detail.

18 Transparency International (Transparencia Internacional) es una asociaciéon
creada en 1993 con presencia en mas de 100 paises, cuya mision es la de “de-
tener la corrupcién y promover la transparencia, la rendicién de cuentas, y la
integridad en todos los niveles y a través de todos los sectores de la sociedad”.
Disponible en: www.transparency.org (fecha de consulta: 26 de mayo de 2015).

19 Transparency International. The Global Coalition Against Corruption (febrero de
2014), Corruption Perceptions Index, 2014, p. 5. Disponible en: http://www.
transparency.org/cpi2 014 /resulls (fecha de consulta: 26 de mayo de 2015).
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dadanos para que a través de los mecanismos y limites que esta-
blecen las reglas y los principios contenidos en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la legislacion respec-
tiva contribuyan a disuadir la corrupcién y ponerla en evidencia,
generando asi mas y mejores espacios para la ciudadanizacion del
poder y la construccién de una democracia mas deliberativa.?

De acuerdo a una publicacién de la Red de Transparencia y
Acceso a la Informacion (RTA), de la que el INAI es miembro, asi
como a instituciones como el Banco Mundial y la Organizacion
de los Estados Americanos, “en las tltimas dos décadas, mas de
90 paises han adoptado leyes que regulan el ejercicio del derecho
a acceder a la informacion en manos de organismos publicos”.?!

Tendencia de la cual México ha formado parte al realizar
durante los altimos dos afios importantes reformas en materia de
transparencia y combate a la corrupcién que incluyen avances
inéditos en la materia.

1. El INAI como organismo constitucional auténomo

La reforma al articulo 60., fracciéon VIII, de la Constituciéon Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 7 de febrero

20 T democracia deliberativa parte de la idea de que un sistema politico
valioso es aquel que promueve, en condiciones de igualdad, la toma de deci-
siones imparciales mediante un debate colectivo con todas las personas que
seran directa o indirectamente afectadas por la decisiéon. Una democracia sélo
se justifica en la medida en que posibilita la construccién de un espacio publico
de deliberacion. Es precisamente tal espacio (estatal y(o) no estatal) en que los
ciudadanos pueden, en consecuencia, decidir cual es el mejor rumbo para sus
vidas asi como qué principios y normas regiran la sociedad en la que viven. To-
mado de Gualano de Godoy, Miguel, “La democracia deliberativa como guia
para la toma de decisiones legitimas”, Revista Co-Herencia, enero-junio de 2011,
vol. 8, pp. 14 y 63, disponible en: www.vlex.com.mx.

2 Silvana Fumega (septiembre de 2014). El uso de las tecnologias de in-
formacién y comunicacion para la implementaciéon de leyes de acceso a la
informacion publica. 26 de mayo de 2015, de Red de Transparencia y Acceso
a la Informacion. Disponible en: Attp://redrta.cplt.cl/_public/public/folder_attach
ment/ 55/1a/1a3b_6f48.pdf.
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de 2014, represent6 un avance significativo para el pais erigiendo
al ahora INAI como un organismo constitucional auténomo garante del
cumplimiento del derecho de acceso a la informacién publica, la
transparencia y la proteccion de datos personales en posesion de
los sujetos obligados.

A través de esta reforma, se otorgaron al INAI garantias de
actuacion e independencia en su estructura organica para salva-
guardar los derechos de acceso a la informacién y de proteccion
de datos personales.

Asimismo, se incluyé un nuevo catalogo de nuevos sujetos
obligados, lo que ha resultado en la ampliacion de la esfera de
actuacion del Instituto al ampliar su ambito de competencia para
conocer

asuntos relacionados con el acceso a la informacién publica y la
proteccion de datos personales de cualquier autoridad, entidad,
6rgano u organismo que forme parte de alguno de los Poderes Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos autonomos, partidos politi-
cos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos publicos o
realice actos de autoridad en el ambito federal.

Gracias a lo cual, se permitira a los ciudadanos acceder a
informacién relevante no sélo de poderes tradicionales, sino de
cualquier persona que reciba y ejerza recursos publicos.

Finalmente, y como punto por demas relevante en esta refor-
ma, sc¢ sentaron las bases para la creacién del Sistema Nacional
de Transparencia, estableciendo la necesidad de que el INAIT tra-
baje de manera coordinada con los organismos garantes de todo
el pais, el Archivo General de la Nacion, la Auditoria Superior de
la Federacion y el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
para el cumplimiento de sus funciones.
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2. La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica
Gubernamental (LGTAIP)

La recién aprobada ley general se trata de una legislacion de van-
guardia que consolida al INAI como una instituciéon auténoma,
independiente y ciudadana, con nuevas atribuciones, un catalogo
mayor de sujetos obligados y la posibilidad de vigilar el proceso de
rendicién de cuentas de personas fisicas y morales que reciban re-
cursos publicos. Lo anterior permitira sentar las bases para asegurar
que las y los mexicanos tengan acceso a este derecho en igualdad de
condiciones, sin restricciones, e incorporando la perspectiva de gé-
nero y sin discriminaciéon alguna; mediante la armonizacién de las
leyes locales con la ley general, y la homologacion de principios,
criterios y procedimientos para su analisis y ponderacion en todo
el pais.

Las caracteristicas mas destacadas de esta legislacion son la
creacion del Sistema Nacional de Transparencia, el estableci-
miento de estandares mas altos de rendicion de cuentas al incluir
nuevos sujetos obligados; nuevos mecanismos de defensa al go-
bernado, pues las resoluciones de los organismos locales podran
ser revisadas por el INAIL y finalmente, la facultad de atraccion
para conocer de los recursos de revision competencia de los or-
ganismos garantes locales.

De igual manera, se armonizan bases, principios, procedi-
mientos en lo relativo a los derechos de acceso a la informacién y
proteccion de datos personales; se crea una relacion de coordina-
cién y cooperacion entre los 6rganos garantes de transparencia
de la federacion, los estados y el Distrito Federal; se establece un
Programa Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica que promueva una cultura civica alrededor de estos de-
rechos, y se impulsa la implementacion, operaciéon y funciona-
miento de la Plataforma Nacional de Transparencia, herramien-
ta electronica que nos permitird acercar ain mas el derecho de
acceso a la informacién a las y los mexicanos.
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3. El Sistema Nacional Anticorrupcion

En materia de combate a la corrupcion se reformaron distintos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos para dar paso a la creacion del Sistema Nacional Antico-
rrupcion, el cual sienta las bases para la prevencion, deteccion y
sanciéon de responsabilidades administrativas y hechos de corrup-
cion de particulares y servidores publicos de todos los 6rdenes y
niveles de gobierno; asi como para la fiscalizacion y control de los
recursos publicos.

Para su funcionamiento el Sistema Nacional Anticorrupcion
contard con un Consejo, del cual el INAI formara parte,”? que
estara a cargo de coordinar las acciones en materia de combate a
la corrupcion en todo el pais.

En conjunto, estas dos reformas y la Ley General de Trans-
parencia contienen avances importantes que no solo ayudaran a
garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion y
a impulsar un nuevo modelo de rendiciéon de cuentas, sino que
constituyen la base para dar paso a una nueva etapa en la que el
Sistema Nacional de Transparencia y el Sistema Nacional Anti-
corrupcién se convertiran en las principales herramientas de las y
los ciudadanos para definir un nuevo rumbo para el pais.

Una nueva etapa en la que la transparencia se convierta en
un elemento siempre presente de la funcién gubernamental y
en la que el ejercicio cotidiano del derecho de acceso a la infor-
macioén trascienda su caracter juridico-normativo para instalarse
como un elemento indispensable y cotidiano para nuestra vida
democratica.

22« __Elsistema contara con un Comité Coordinador que estara integrado
por los titulares de la Auditoria Superior de la Federacion; de la Fiscalia Espe-
cializada en combate a la corrupcion; de la secretaria del Ejecutivo Federal res-
ponsable del control interno; por el presidente del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa; el presidente del organismo garante que establece el articulo
60. de esta Constitucién; asi como por un representante del Consejo de la Judi-
catura Federal y otro del Comité de Participacién Ciudadana”.
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Una etapa en la que se fortalezcan la transparencia y la ren-
dicion de cuentas como los medios principales para restablecer
la confianza de las y los ciudadanos en sus instituciones, asi como
para abatir la impunidad y combatir la corrupcién.

IV. CONCLUSION

La corrupcién es un problema complejo y arraigado en la socie-
dad. Las reformas a nuestra Constitucién en materia de acceso
a la informacién publica y transparencia, asi como la expedi-
cion de la ley general en la misma materia, constituyen una gran
oportunidad para lograr un gobierno abierto y que rinda cuen-
tas a sus ciudadanos.

Al promover la participacién ciudadana en el ejercicio de
sus derechos, esta legislacion permitira el fortalecimiento del Es-
tado de derecho y la vigencia de los derechos humanos de sus
ciudadanas y ciudadanos.
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RENDICION DE CUENTAS
Y COMBATE A LA CORRUPCION*

Patricia KURCZYN VILLALOBOS™

SUMARIO: 1. Rendicion de cuentas. 11. La rendicion correla-
twa a la democracia. 1. Democracia, gobernanza y rendicion
de cuentas. INV. Rendicion de cuentas: sus formas. V. Confianza
y rendicion de cuentas. V1. Retos y realidad. VII. La corrup-
cion y la rendicion de cuentas. VIII. Participacion del INAI en
el Ststema Nacional contra la Corrupeion. IX. Combate a la
corrupeion. X. Gobierno abierto vs. corrupcion. X1. Una sola
conclusion.

I. RENDICION DE CUENTAS

La rendicion de cuentas es un sistema por el cual se informa algo.
Existen varias definiciones de rendir como la que se vincula con
la accién de vencimiento frente al enemigo. Esta acepcion seria la
mas expresiva en términos generales.

En el ambito de la transparencia gubernamental el concepto
se vincula con el cumplimiento de responsabilidades y en conse-
cuencia se traduce lisa y llanamente en varias acciones, como son
las de informar, guardar y transparentar dicha informacion.

Rendir cuentas es un concepto que tiene varias acepciones
segiin el campo de su aplicacion o segin el sentido mismo que
se quiere proporcionar. Rinden cuentas los empleados frente al
empleador; el contribuyente al sistema de administracién tribu-
taria; el administrador de fondos para el retiro a los ahorradores;

Articulo elaborado en junio de 2015, con el marco juridico vigente en
esa fecha.
™ Comisionada del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Proteccion de Datos Personales (INAI).
Agradezco el apoyo del licenciado Oscar Zavala Gamboa en la redaccion
de estos comentarios.
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el banco a sus cuentahabientes; el secretario del sindicato a sus
agremiados, y por supuesto los politicos a la ciudadania.

La rendicién de informes de los titulares de los poderes ¢je-
cutivos a nivel federal, estatal y municipal es una obligacion
constitucional;! también rinden informes quienes tienen y ejer-
cen un cargo de eleccion popular frente a sus electores, titulares
de organismos publicos y drganos auténomos y como ejemplo
estan el mismo informe del INAI presentado ante el Senado de
la Republica, al igual que la CNDH.

II. LA RENDICION CORRELATIVA A LA DEMOCRACIA

La administracién puablica y con ello el tema de los recursos pt-
blicos tiene distintas expresiones o se lleva a cabo de manera di-
ferente en el tiempo y en los paises. Una forma de gobernar de
antafio,? aun en los sistemas democratas, se caracterizaba por el
alejamiento de la transparencia y de la rendicién de cuentas. El
gobernante gozaba de toda clase de impunidades y se le concedia
la gracia de proponer y disponer de acuerdo a su voluntad, mucho
mas ocurria (y ocurre) en las dictaduras. El esquema del goberna-
do obligado a cumplir con una serie de obligaciones, entre ellas,
el pago de los tributos, era el de aceptar la forma de disposicion
de recursos, la forma de toma de decisiones; esto deja de ser la
constante en ciertas sociedades politicas que avizoran una partici-
pacion democratica en toda la extension de la palabra.

Hoy en dia las sociedades, ademas de estar mas informadas,
estan mas y mejor organizadas lo que hace una sociedad civil
mas participativa al conocer sus obligaciones y sus derechos; ello
necesariamente implica hablar o reconocer sociedades mas res-
ponsables. A ello vale agregar que estas sociedades tienen como

' Consagrada en el articulo 69 de la Constitucion federal, para el caso del

presidente de la Republica.
2 O no de antafio pero si de otras naciones en que atn se avizora la dema-
gogia o aun peor, la dictadura.
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aliadas a las herramientas tecnolégicas que permiten una infor-
maciéon inmediata, acelerada, econémica, que abre el espacio a
reclamaciones enérgicas que exigen no soélo explicaciones sino
justificaciones de los proyectos que se pretenden realizar, y con
mayor razon, de los resultados que se obtienen en la administra-
cién publica. Ello conlleva a la idea de sancionar aquellas con-
ductas que no se ajusten a una correcta rendicion de cuentas.

II1. DEMOCRACIA, GOBERNANZA Y RENDICION DE CUENTAS

Asi, las actitudes soberanas y secretas quedan lejos de la realidad
en paises que han logrado establecer la democracia y que con afan
buscan su consolidaciéon o su propio perfeccionamiento. Las for-
mas de gobernar han cambiado, la sociedad y la ciudadania en
general han tomado conciencia de sus derechos y en esa misma
medida deben considerarse respecto de sus deberes; de esta tnica
manera se esta en posibilidades de conseguir el balance que se
debe dar entre la paz y la seguridad. Son los tiempos modernos de
una gobernanza basada en la eficacia (vigor y capacidad) y en la
eficiencia (para conseguir las metas).

Aqui vale la pena senalar que por gobernanza, entendemos
un concepto que supera el término gobierno porque pone a la
sociedad civil en un papel cada vez mas participativo a la hora de
hacer politica y fortalecer la democracia. Sabemos que es un tér-
mino creado por los tecndcratas pero que cada vez ha permeado
mas en las definiciones y desarrollo de las politicas publicas, en
que se manifiesta la relacién entre autoridad politica y sociedad
civil, que representa las nuevas formas de relacion entre el Esta-
do y los ciudadanos.

IV. RENDICION DE CUENTAS: SUS FORMAS

Si por rendir cuentas entendemos informar con justificacion, se
convierte en un sistema indicador de la gobernanza. Existen di-
versas formas para ello:
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a) Segun se haga voluntariamente como forma politica para
ganar la confianza de la sociedad o de los votantes en par-
ticular o como el cumplimiento de una obligacién legal.
En el primer caso el ejemplo pueden ser los testimonios
notariales de promesas de campana politica, y en el segun-
do, la obligacion que la propia ley ordena.

b) La forma de dar cuentas entre pares, como ocurre con
los 6rganos internos de contraloria de las dependencias
estatales y ante la Secretaria de la Funcion Pablica, que
es una rendicién de cuentas horizontal, y cuando se hace
luego ante la Auditoria Superior de la Federaciéon como
rendicion de cuentas vertical. Forma que se aplica en el
Poder Legislativo, en el Poder Judicial, con los partidos po-
liticos y con la propia sociedad civil. Igual ocurriria ahora
con los sindicatos, que deben rendir cuentas de manera
horizontal frente a sus agremiados y vertical ante autori-
dades diversas, de acuerdo a las reformas en materia de
transparencia.

¢) Medio de control politico. Desde el punto de vista de la
ciencia politica, la rendiciéon de cuentas forma parte de los
nuevos objetivos de los gobiernos en todo el mundo, aten-
diendo a la intencién de mantener a los gobernados infor-
mados sobre la aplicaciéon de los recursos econémicos, la
instrumentacion de politicas publicas y los resultados de
las acciones emprendidas para atender las necesidades so-
ciales y determinada problematica social. Con ello se tra-
ta de impedir la toma irresponsable de decisiones a nivel
publico, la desviacién de recursos y la corrupciéon misma.

d) Como medio de justificacién. Dentro de las estrategias de
gobernanza —donde intervienen gobernantes y goberna-
dos— la rendicién de cuentas se convierte en un meca-
nismo para que las autoridades entendidas como sujetos
obligados en materia de transparencia justifiquen su ac-
tuacion, lo que permite elevar la legitimidad de la funciéon
publica y establecer nuevos mecanismos de gestion.
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V. CONFIANZA Y RENDICION DE CUENTAS

Por otra parte, a pesar del fortalecimiento de las instituciones, de
una mayor transicion a sociedades informadas y de una indudable
iniciativa de los ciudadanos de participacion politica, en nuestro
pais no es posible afirmar que exista una plena confianza institu-
cional. Al respecto, el Informe pais sobre la calidad de la ciudadania en
Meéxico® senala que, del total de encuestados a nivel nacional, la con-
fianza hacia las instituciones y organizaciones politicas y sociales
no supera la mitad, salvo en tres casos: el ejército, los maestros y las
iglesias. En ese mismo informe se indica que los encuestados con-
flan mas en el gobierno federal que en el gobierno de su entidad y
municipios (36% frente a 30%) vy, respecto de los partidos politicos
y diputados el nivel de confianza se ubica por debajo del 20%.

En el caso especifico de la percepcion sobre corrupcion, Mé-
xico enfrenta una problematica a nivel mundial, ya que de los
174 paises que conforman la lista de Transparency International,
para 2014 ocupamos el lugar numero 103, cuando en 2006 se
ocup6 la posicion numero 70.

Esto es contrario a las intenciones gubernamentales presenta-
das a los mexicanos, tal es el caso del Plan Nacional de Desarrollo
2013-2018 que establece como una de sus metas la creacién de
un México en paz, a través del fortalecimiento de las instituciones,
mediante el didlogo y la construccion de acuerdos con actores
politicos y sociales, la formacion de ciudadania y corresponsabili-
dad social, el respeto y la proteccion de los derechos humanos, la
erradicacion de la violencia de género, el combate a la corrupcion
y por supuesto el fomento de una mayor rendicion de cuentas.

VI. RETOS Y REALIDAD

Las acciones gubernamentales y las acciones de la sociedad civil
se han fortalecido y muestra de ellos es el avance legislativo que se

3 Informe elaborado por el Instituto Nacional Electoral y El Colegio de
México, 2014.
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ha dado desde las reformas constitucionales al articulo 6o. sobre
la transparencia y el acceso a la informacién —que es una forma
proactiva de rendir cuentas—; no obstante, los desafios existen,
algunos pueden estar a la vista y otros estar latentes, lo que obliga
a reforzar los esfuerzos realizados, como es el caso de la firma
del “Acuerdo sobre Gombate a la Corrupcién y Prevenciéon de
Conflictos de Interés”, suscrito entre la Secretaria de la Funcién
Publica y la Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos, el 13 de abril de 2015.

Coémo podemos observar, la nocion de rendicion de cuentas
se hermana con la de transparencia y el combate a la corrupcion,
lo que sin duda se acepta en doctrina; pero hay que bajar a la
cotidianeidad.

VII. LA CORRUPCION Y LA RENDICION DE CUENTAS

Uno de estos esfuerzos —probablemente el mas prometedor—
fue que el 27 de mayo de 2015 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de combate a la corrupcidn, en esta reforma al articulo 113, se
cred el Sistema Nacional Anticorrupcién y se sefiala que la expe-
riencia en transparencia y rendicién de cuentas son parte de los
atributos que deben tener los ciudadanos que formen parte del
Comité de Participacién Ciudadana.

Con esa reforma, el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso ala Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI)
con la aplicacion de la Ley General de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica (LGTAIP); la Auditoria Superior de la
Federacién con sus nuevas facultades, y la Secretaria de la Fun-
ci6n Puablica, en coordinaciéon con los distintos ordenamientos
de responsabilidad de los servidores publicos debe fortalecerse la
construccién de un Estado democratico de derecho donde una
efectiva rendicion de cuentas ha de contribuir, por un lado, a

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
RENDICION DE CUENTAS Y... 125

mejorar el ejercicio y la gestion publica y, por el otro, a fomentar
la participacion ciudadana como en el caso de las contralorias
sociales, lo que sin duda es una herramienta imprescindible en el
combate a la corrupcion.

Allado de estas instituciones participaran también la Fiscalia
para el Combate a la Corrupcion, el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa y el Consejo de la Judicatura Federal.

VIII. PARTICIPACION DEL INAI EN EL SISTEMA NACIONAL
CONTRA LA CORRUPCION

El combate a la corrupcion esta lejos de ser efectiva sélo con o6r-
denes, amenazas de sanciones fuertes o de ser sancionada con la
misma vara. Las estrategias deben ser cada vez mas innovadoras
o ingeniosas que se enmarquen con disposiciones viables y con-
gruentes. Las tacticas deben ser parte de un gran esfuerzo conjunto
y en esa lucha destaca la participacién del INAIL ya que el articulo
sexto de la Constitucion establece la obligacion de coordinar sus
acciones con la entidad de fiscalizacion superior de la federacion,
con la entidad especializada en materia de archivos y con el or-
ganismo encargado de regular la captacion, procesamiento y pu-
blicacion de la informacion estadistica y geografica, asi como con
los organismos garantes de los estados y el Distrito Federal, con el
objeto de fortalecer la rendicion de cuentas del Estado mexicano,
y por supuesto, esta parte de las estrategias contra la corrupcion es
una mas de las facetas que deben operar para alcanzar los resulta-
dos que se pretenden; todo se debe conjugar para abatir cualquier
tipo de soborno o de descomposicion politico social.

Aunado a lo anterior, en cuanto a labores sustantivas, el ar-
ticulo 115 de la LGTAIP considera casos de excepcién para in-
vocar una reserva de informacién cuando esté relacionada con
actos de corrupcion de acuerdo con las leyes aplicables.
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IX. COMBATE A LA CORRUPCION

Esta lucha se convierte en una serie de acciones cada vez mas evi-
dentes y esfuerzos plausibles identificados como pasos importan-
tes, entre los cuales pueden citarse, a titulo de ejemplo: la Jurispru-
dencia 106/2010,* producto de la Accién de inconstitucionalidad
16372007, resuelta por el Pleno de nuestro maximo tribunal, rela-
tiva a la interpretaciéon del articulo 134 de la Constitucion. Dicho
precedente sirvié para que la norma constitucional se modificara
a fin de fortalecer la rendicion de cuentas y la transparencia en
el manejo y administracion de los recursos ptblicos, con el firme
proposito de que su utilizacion ocurra bajo la mas estricta vigilan-
cia y eficacia, con el propésito de garantizar a los ciudadanos que
los recursos recibidos por el Estado se destinen a los fines para los
cuales fueron recaudados o en su caso, generados. En este tenor, el
articulo 134 de la Constitucion sefiala que los recursos econémi-
cos de que disponga el Estado deben administrarse con eficiencia,
eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer los
objetivos a los que estén destinados, y prevé que las leyes garanti-
cen lo anterior. Asi, para cumplir con este precepto constitucional,
es necesario que las leyes expedidas en torno al uso de recursos pu-
blicos recojan, desarrollen y apliquen estos principios y mandatos
constitucionales y se lleven a la realidad; en caso contrario habra
que llegar en la punibilidad.

Es evidente la importancia de la rendicién de cuentas, que
paralelo al funcionamiento de un gobierno abierto fortalece la de-
mocracia —como ya antes se expresaba—, mediante la participa-
cion de la ciudadania y no exclusivamente de los actores politicos
que desde luego tienen y mantienen un rol de gran importancia.
Piénsese en un gobierno que encuentra una mayor apertura con

el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informaciéon y en el
* Recursos publicos. La legislacion que se expida en torno a su ejercicio
y aplicacion, debe permitir que los principios de eficiencia, eficacia, economia,
transparencia y honradez que estatuye el articulo 134 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, puedan ser efectivamente realizados.
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que se pueda dar seguimiento a los avances para poder identifi-
car las carencias y los pendientes.

X. GOBIERNO ABIERTO VS. CORRUPCION

México, como miembro de la Alianza para el Gobierno Abier-
to adquiridé 26 compromisos que contiene en el Plan de Accion
2013-2015, entre los que desarrolla aspectos como un gobierno
centrado en la ciudadania; un presupuesto abierto y participativo;
datos abiertos para el desarrollo; empoderamiento y participacion
ciudadana, y gobernanza de recursos naturales.” Temas en los
que indudablemente la rendiciéon de cuentas es parte fundamen-
tal para que las instituciones tengan la legitimidad que espera la
sociedad mexicana.

Sin lugar a dudas, los mexicanos estamos atentos a las nuevas
obligaciones que en materia de transparencia deban aplicar y
de los retos que representa la ampliaciéon del universo de sujetos
obligados; pero seguros de que se desarrollara una efectiva rendi-
ci6n de cuentas que habra de fortalecer las instituciones, se mar-
ca la expectativa de ampliar la confianza ciudadana, de fortalcer
el vinculo de fiabilidad y seguridad como elementos fundamen-
tales para la erradicaciéon de la corrupcion, actitud o conducta
que no requiere de mas explicacién para entenderla como un
mal que atane a la sociedad y que como se sabe, no es exclusiva
del ambito gubernamental. Esta doble corrupcién, la ptblica y
la del ambito privado se genera por la ausencia de moral social
y moral publica y por supuesto que es mas grave.

XI. UNA SOLA CONCLUSION

La sociedad civil esta tan obligada como el sistema gubernamen-
tal o la sociedad politica, a colaborar activamente para combatir

5 gobabiertomx.org/alianza-mexico/.
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a la corrupcion. De ahi que el marco normativo deba abarcar
tanto el sector ptblico como el privado para evitar cualquier clase
de descomposicion en el juego de las interrelaciones sociales ya
sea en el ambito econdémico, financiero, politico, administrativo,
etcétera. No puede tirarse al olvido que corromper significa podrir
y un hecho putrefacto altera todo aquello que lo rodea. Hoy la
sociedad mexicana cuenta con un sélido marco legal para realizar
transparentemente la rendicién de cuentas y conducir a la socie-
dad con ética. Asi, con los dos pilares que constituyen las Leyes
General de Transparencia y la Nacional contra la Corrupcion y
los consecuentes Sistemas Nacional de Transparencia y Nacional
Anticorrupcion, México avanza en democracia y en todos los be-
neficios que concurren con dicha practica.

Por ultimo, vale la pena traer a la memoria a Charles-Louis
de Secondat, baréon de Montesquieu cuando en el Espiritu de las
leyes senala que:

La corrupcién de cada régimen politico empieza casi siempre por
la de los principios... cuando se han corrompido los principios del
gobierno, las mejores leyes se hacen malas y se vuelven contra el
Estado; cuando los principios se mantienen sanos, aun las leyes
malas hacen el efecto de las buenas: la fuerza del principio suple
a todo.’

6 El espiritu de las leyes. Libro VIII: “De la corrupcién de los principios en

los tres gobiernos™.
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TRANSPARENCIA' Y CULTURA DE LA LEGALIDAD.
UN BINOMIO CONTRA LA CORRUPCION

Areli CANO GUANDIANA"

En nuestro pais, recientemente han sido aprobadas diversas re-
formas constitucionales y legales en materia laboral, educativa,
de telecomunicaciones, energética, de competencia econémica y
financiera, asi como de transparencia, que en su conjunto com-
parten un mismo propésito: impulsar el desarrollo econémico de
la nacién y generar mejores condiciones de bienestar para la so-
ciedad.

Sin duda, se trata de una aspiracién legitima, empero su ma-
terializacion requiere del impulso de politicas ptblicas eficaces,
de la promocién de mejores practicas de gobierno y de la par-
ticipacion ciudadana, que en conjunto permitan hacer frente a
problemas endémicos como la corrupcion, el cual constituyen un
freno constante para el fortalecimiento del Estado democratico.

En ese contexto, el presente documento tiene la intencién de
compartir algunos puntos de vista respecto del impacto negativo
que genera la corrupcion en el desarrollo econémico y social del
pais, ademas de reflexionar en torno a la importancia que ad-
quiere el ejercicio del derecho de acceso a la informacion ptblica
y la transparencia, asi como la cultura de la legalidad como me-
canismos para inhibir este flagelo.

Aun cuando definir qué es la corrupcién puede ser compli-
cado en razén de que no existe una acepciéon exacta del térmi-

* Comisionada del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Proteccion de Datos Personales (INAI).
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no, la mayoria de las definiciones dan una nocién que coincide
con la descripcion hecha por la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion,! ratificada por México el 27 de mayo de
1997, identificandola como una conducta realizada por las per-
sonas o servidores publico para:

1) Requerir u ofrecer, directa o indirectamente, cualquier
objeto de valor pecuniario, dadivas, favores, promesas o
ventajas para si mismo o para otra persona o entidad, a
cambio de la realizaciéon u omision de cualquier acto en el
ejercicio de sus funciones.

2) Realizar u omitir un acto que en el ejercicio de sus fun-
ciones le permite obtener ilicitamente beneficios propios.

3)  Aprovechar u ocultar de forma dolosa bienes provenientes
de cualesquiera de los actos antes referidos.

4) Participar como autor, instigador, complice, encubridor o
cualquier otra forma de intervencion, en la comision, ten-
tativa de comision o confabulacion de alguno o algunos de
los actos previamente senalados.

Ciertamente se trata de comportamientos que implican, por
un lado, un abuso permanente de poder y, por otro, la obtenciéon
de beneficios de caracter personal o de grupo en el que intervie-
nen factores sociales, culturales, politicos, econdmicos e histori-
cos? y que, por su complejidad, produce impactos negativos en
el desarrollo de diversos sectores de la sociedad.

Para poner en perspectiva este fendmeno vale la pena recor-
dar que segtn los indicadores de evaluacion del Indice Global de
Competitividad 2014-2015 del Foro Econémico Mundial,? que

' Articulo VI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. Dis-

ponible en: https://www.oas.org/Juridico/spanish/ Tratados/b-58.himl.

2 Véase Soto, Raimundo, La corrupcion desde una perspectiva econdmica, p. 2.
Disponible en: attp://www.cepchile.cl/dms/archivo_3181_1393 /rev89_soto.pdf.

3 Disponible en: http://reports.weforum.org/global-compelitiveness-report- 2014-
2015 /economies/ Heconomy=MEX.
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miden la percepcion de 144 naciones a partir de la productividad
y la prosperidad que genera su economia, México es ubicado en-
tre los paises con indices de corrupciéon mas altos, ya que indica-
dores como la desviacion de recursos piiblicos, o bien, los pagos irregulares
9 sobornos, lo colocan en los lugares 119 y 99, respectivamente, con
calificaciones de 2.5 y 3.4, en una escala de cero a diez.

Esto hace evidente que la corrupcién en nuestro pais consti-
tuya un problema serio, cuya afectaciéon va desde aspectos como
el desaliento de la inversion extranjera y la generacion de pérdi-
das econémicas,* hasta el deterioro del tejido social derivado de
los altos niveles de desconfianza, pasando por una baja producti-
vidad y, consecuentemente, un menor crecimiento de las finanzas
publicas. De acuerdo con un estudio recientemente realizado por
el Centro de Investigaciéon y Docencia Econémicas y el Instituto
Mexicano de la Competitividad, en México la corrupcion alcan-
za los 347,000 millones de pesos, cifra equivalente al 2% del Pro-
ducto Interno Bruto de 2013.5

Desde otra perspectiva, es necesario tener presente que la
cantidad indicada es equivalente a la suma del gasto programa-
ble de los sectores de salud (134,847 millones de pesos); desarrollo
social (114,504 millones de pesos), y comunicaciones y transpor-
tes, ramo 9 relativo a infraestructura (126,146 millones de pesos)
incluidos en el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el
Ejercicio Fiscal 2015,5 inclusive, representa un monto mayor al
asignado para este aflo en educacion (305,000 millones de pesos).

Aun cuando la corrupcién no es privativa de un pais, se debe
sefialar que los problemas que genera y sus formas de solucion

*  Estudios Econémicos de la OCDE, México, enero de 2015, visién ge-

neral, p. 4. Disponible en: kttp://www.oecd.org/economy/surveys/Mexico-Overview-
2015%20Spanish.pdf.

> Casar, Marfa Amparo, México: anatomia de la corrupcién, México, Centro
de Investigacion y Docencia Econémicas-Instituto Mexicano de la Competiti-
vidad, 2015, p. 42.

6 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/PEF2015/exposicion/decreto_pre
supuesto. pdf.
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siempre seran diversos segun la sociedad de que se trate, pues
mientras en algunos paises se trata de situaciones aisladas en
otros son altamente generalizadas.

Si bien, en el caso de México el combate a la corrupcion
requiere de un analisis multifactorial, para efectos del presente
documento centraremos la atencioén en dos interrogantes basicas:
iquémotiva alaspersonas a corromper o corromperse, a sabiendas
de que se trata de comportamientos ilegales, susceptibles de ser
sancionados? y ¢hasta donde la transparencia y el derecho de
acceso a la informacién pueden contribuir a combatir este pro-
blema?

Algunos autores afirman que la principal motivaciéon de la
corrupcion en el ambito publico es esencialmente el beneficio
econoémico que genera la simplificacién administrativa o la ob-
tencion de privilegios en la realizaciéon de procedimientos o tra-
mites, que van desde la prestacion de servicios comunes hasta la
celebracion de contratos millonarios; sin embargo, hay otros que
la interpretan como una falla en la estructura institucional de la
sociedad, en particular de su capacidad de gobernabilidad, esto
es, s1 la estructura fuese efectiva las practicas de corrupcion se-
rian sancionadas por regla general, lo que a su vez permitiria
que las normas fuesen adaptadas rapidamente para inhibir di-
chas conductas.”

Ahora bien, considerando que este actuar involucra la tran-
saccion voluntaria e ilegal de dos partes: el agente sobornador y
el sobornado, con un efecto perjudicial para un tercer elemento
—la wnstitucion prestadora del bien o servicio o la ley que lo regula—, de
la cual deriva un provecho econémico,? podemos indicar que en
México este tipo de conductas se ven atn mas favorecidas por el
contexto de impunidad que prevalece. De ahi que observar, por

7 Cfr. Soto, Raimundo, op. cit., p. 29.

8 Véase Vazquez Repizo, Jaime A., “El impacto econémico de la corrupcion
en México”, Pluralidad y Consenso, 12a. ed., México, Instituto Belisario Dominguez
del Senado de la Reptblica, Direccién General de Estudios Legislativos, Politica

y Estado, 2010, p. 25.
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ejemplo, practicas de trabajadores del Estado que no acuden a su
centro de labores o que lo hacen por pocas horas, sean cotidianas
en razon de que no existen los mecanismos de control suficientes,
disponiéndose por el contrario de sistemas de incentivos total-
mente distorsionados. Esto nos lleva a pensar que la corrupcion
es socialmente peligrosa porque se retroalimenta, pues en la me-
dida que se observan los actos de corrupcién aumenta la percep-
cién de permisividad, lo cual estimula a otros a realizar mas actos
de corrupcion.?

Sin duda los incentivos distorsionados de los actos de co-
rrupcion denotan una violacion franca a la observancia de la ley
que lamentablemente ha ido en aumento, sin que el Estado haya
avanzado a la par en la construcciéon de un andamiaje institu-
cional para su control. Mientras no se cuente con un sistema de
estimulos que premie a los buenos funcionarios y castigue a los
malos, la brecha entre impunidad y responsabilidad de los servi-
dores publicos seguird siendo una asignatura pendiente.

Como se advierte, es muy probable que no exista un antido-
to Ginico para abatir la corrupcién y que los estudiosos del tema
no cuenten ain con una estrategia contundente para su control
y erradicacion; sin embargo, desde un punto de vista particular,
estoy convencida de que una de las medidas especificas que ac-
tualmente contribuyen a su atencién es el reconocimiento y for-
talecimiento del derecho de acceso a la informacién publica y la
transparencia como mecanismos sociales de control y evaluacion
de la gestion publica.

La transparencia en el ambito gubernamental, debe ser asu-
mida como una practica inherente a todo régimen democratico,
que consiste en hacer publica la informaciéon y los procesos de
toma de decisiones de los diversos 6rganos del Estado.

En el ambito del derecho de las personas de acceder a la in-
formacion publica, promover su ejercicio permanente debe ser

9 Aedo, C., Reflexiones sobre la corrupcién, Programa de Posgrado en Econo-
mia-ILADES-Georgetown University, 1995, p. 95.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
134 ARELI CANO GUANDIANA

un quehacer de las instituciones en su conjunto para generar me-
jores condiciones de participaciéon y control de la sociedad, en
razon de que reducen el margen de oportunismo que propicia
la corrupcién, ademas de que contribuye a un proceso de for-
macién de ciudadania que aun cuando por su naturaleza puede
resultar lento, admite la posibilidad de tomar mejores decisio-
nes para exigir cuentas a las autoridades sobre sus actuaciones
y vigilar si éstas se apegan a lo que esta previsto por las normas
juridicas vigentes.

En cuanto al desempefio de los servidores publicos, la trans-
parencia y el derecho de acceso a la informacién coadyuvan a
garantizar la seguridad juridica y legalidad de sus determinacio-
nes, en virtud de que el escrutinio publico al que son sometidas
los induce a conducirse con independencia frente a posibles pre-
siones, cualesquiera que éstas sean.

Cabe sefialar que con motivo de la recientemente reforma
constitucional en materia de transparencia publicada el 7 febrero
de 2014, se mandat6 al Congreso de la Unién para expedir la Ley
General de Transparencia, Acceso a la Informaciéon y Proteccion
de Datos Personales, vigente a partir del 5 de mayo de 2015, en
la que se prevé la creaciéon del denominado Sistema Nacional de
Transparencia,' orientado a fortalecer la rendicién de cuentas
del Estado mexicano, a través de la estandarizacién normativa y
operativa de los mecanismos de acceso a la informacion publica
y de la publicacién permanente de la denominada informacién
de oficio de todos los sujetos obligados, incluyendo las dependen-
cias y organismos de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
asi como a los 6rganos constitucionales autdnomos, partidos po-
liticos y sindicatos.

Aunado a ello, el 27 de mayo de 2015, se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion el Decreto de reformas a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de comba-

10" Titulo segundo, capitulo I del Decreto por el que se expide la Ley

General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica, Diario Oficial de la
Federacion, México, 4 de mayo de 2015.
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te a la corrupcidn, con el que entre otros temas, se fortalece a la
Auditoria Superior de la Federacién para vigilar el uso de los re-
cursos publicos y evitar su desvio, ademas de crear el Tribunal de
Justicia Administrativa como 6rgano especializado para resolver
y sancionar faltas graves cometidas por servidores publicos y par-
ticulares, al mismo tiempo que se establece la creacion del Siste-
ma Nacional Anticorrupcién, como un espacio de vinculacion
y cooperacion interinstitucional para la prevencion, deteccion y
sancion de faltas administrativas y actos de corrupcion.'!

Estos cambios constitucionales avanzan en la direccién co-
rrecta de generar un entramado legal e institucional, a partir del
cual se busca fortalecer el respeto a la legalidad y la transparen-
cia gubernamental como mecanismos para combatir la corrup-
cién. Sin duda alguna, se trata de una condicién necesaria pero
no suficiente para el logro de ese proposito, pues la creacion de
normas juridicas requiere de la organizacién, operacion e imple-
mentacion de politicas publicas que promuevan cambios cultura-
les que garanticen su efectividad.

Hacer de la transparencia, del derecho a la informacion y de
la rendiciéon de cuentas comportamientos cotidianos para inhi-
bir la corrupciéon representa una oportunidad para crear estan-
dares de ética comUn que nos hagan conscientes de que el res-
peto al Estado de derecho genera mejores condiciones de vida.
Ello significa que el cumplimiento de las normas debe dejar de
verse como un obstaculo o molestia para la organizaciéon de la
sociedad vy, por el contrario, asumirse como un instrumento que
genera habitos positivos de comportamiento para una mejor or-
ganizacién y convivencia social.

" Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposi-

ciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de combate a la corrupcion, Diario Oficial de la Federacién, México, 27 de mayo de

2015.
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DERECHOS HUMANOS Y REFORMAS LEGALES:
LA NECESIDAD DE NUEVOS ENFOQUES
EN EL COMBATE A LA CORRUPCION

Daniel MARQUEZ GOMEZ"

SUMARIO: . La corrupcion como_fendmeno pluridimensional.

I1. El fracaso de las herramientas para combatir la corrupeion.

III. La necesidad de un nuevo enfoque en el combate a la co-
rrupeion.

1. LA CORRUPCION COMO FENOMENO PLURIDIMENSIONAL

Para el desarrollo de las presentes ideas, partiremos de una base:
la corrupcién es un fenémeno pluridimensional, lo que se puede
deducir de las diversas definiciones de corrupcion.

Como ejemplo, Susan Rose-Ackerman afirma que la corrup-
cién es un sintoma de que algo esta mal en la administracién del
Estado, porque las instituciones son utilizadas por alguien para
el enriquecimiento personal y para la obtencién de beneficios,
sostiene que el precio en la forma de soborno mina la legitimidad
y eficiencia del gobierno.! Argumento en el que se enlazan la ges-
tion administrativa, los incentivos econémicos y la corrupcion,
con el uso de lo publico para beneficio personal en el intercam-
bio corrupto.

En otro argumento, la misma autora sostiene que la corrup-
cién ocurre donde se cruzan la riqueza publica y la privada, en
el uso ilicito de la voluntad-de-pagar como decision que afecta el
interés publico, agrega que el pacto mas tipico involucra a un

*

1

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Ackerman, Rose-Susan, Corruption and Government, Cambridge University
Press, United Kingdom, 1999, p. 2.
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individuo o a una empresa privada que realiza un pago a un fun-
cionario publico a cambio de un beneficio.?

Con una idea similar, aunque destacando la cuestiéon nor-
mativa, Dontalla Della Porta y Alberto Vannului, sostienen que
la corrupcion refiere al abuso de los recursos publicos para ga-
nancias privadas, a través de una transaccién oculta que involu-
cra la violacién de algunos estandares de conducta.’ Lo anterior
muestra la dimensiéon econémico-normativa de la corrupcion y
su caracter de “acto oculto”.

También, Edgardo Campos y Sanjay Pradham consideran
que la corrupcidn se refiere al uso de cargos publicos para obte-
ner ganancias personales.* Aqui lo “privado” se transforma en
“personal” asociado al uso del cargo publico.

En otro enfoque, José Antonio Zarzalejos muestra dos con-
ceptos distintos pero divergentes en el término “corrupcion’:
a) la malversaciéon de fondos publicos, en provecho propio o aje-
no, o los delitos conexos —trafico de influencias, uso de informa-
ci6n privilegiada, etcétera— efectuados al amparo de las relacio-
nes de poder, y b) la apropiacion indebida de recursos privados en
las sociedades anonimas mediante grandes operaciones de “inge-
nieria financiera”. Afirma que el fenémeno de la “corrupcién”
puede referirse tanto a la acciéon publica como a la actividad pri-
vada, no obstante sostiene que en la corrupcion politica estan en
juego recursos e intereses publicos.?

2 Ackerman, Rose-Susan, “Economia politica de las raices de la corrup-
cién: investigacion y politicas publicas”, en Sandoval, Irma Eréndira (coord.),
Corrupcion y transparencia. Debatiendo las fronteras entre Estado, mercado y sociedad, Mé-
xico, Siglo XXI, 2009, p. 26.

3 Corrupt Exchanges, Nueva York, Aldine de Gruyter, 1999, p. 16.

4 Campos, Edgardo y Pradham, Sanjay (ed.), Las miiltiples caras de la corrup-
cion. Aspectos vulnerables por sectores, Colombia, Banco Mundial-Mayol Publicacio-
nes, 2009, p. xvi, disponible en: kttp://www-wds.worldbank.org/external/default/
WDSContentServer/WDSP/IB/2009/05/12/000333038_20090312011535/
Rendered/PDF/399850SPANISHO1rasOdeOlaOcorrupeiIn. pdf-

% Zarzalejos, José Antonio, “Descripcién del fendémeno de la corrupcion”,
en Cortina Orts, Adela et al., Corrupcion y ética, Bilbao, Universidad de Deusto,
2009, p. 11.
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A estas posturas y otras similares, las llamamos “percepcion
tradicional del combate a la corrupcién”, y se concentran en cua-
tro enfoques basicos: q) politico, b) econémico, ¢) juridico, y d) ad-
ministrativo o de gestiéon. Sin embargo, la corrupcion supera estos
niveles de analisis, en efecto: en cuanto al foco en los agentes, exis-
te uno visible y otro invisible: a) el servidor o funcionario ptblico
y b) el particular o ente privado, que participan en el intercambio
corrupto; en el objetivo de la corrupcion se advierte que es el uso
de lo publico para fines “privados o particulares”, y en lo que se
refiere al ambito de accion, la corrupciéon ocurre en el espacio
publico pero trasciende al campo de la actividad privada.

Asi, se pone en evidencia el problema conceptual en el anali-
sis de la “corrupcion” que impide la construccion de un concepto
abarcador.

Por lo anterior, la United Nation Office on Drugs and Crime afir-
ma que la corrupcién es un complejo fenémeno social, politico y
economico que afecta a todos los paises del mundo; sostiene que
perjudica a las instituciones democraticas, desacelera el desarro-
llo econémico y contribuye para la inestabilidad politica, destru-
ye las bases de las instituciones democraticas al distorsionar los
procesos electorales, socavando el imperio de la ley y deslegiti-
mando la burocracia, lo que aleja a los inversionistas y desalienta
la creacién y el desarrollo de empresas.

Agrega esa oficina que:

El concepto de corrupciéon es amplio. Incluye soborno, fraude,
apropiacion indebida u otras formas de desviacion de recursos
por un funcionario ptblico, pero no es limitado a ello. La corrup-
c16n también puede ocurrir en los casos de nepotismo, extorsion,
trafico de influencias, uso indebido de informacién privilegiada
para fines personales y la compra y venta de las decisiones judi-
ciales, entre varias otras practicas.®

6 UNOD, UNOD y corrupcién, visible en: hitp://www.unode.org/lpo-brazil/es/
corrupcao/index.html (fecha de consulta: 12 de junio de 2014).
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Con estos argumentos se puede destacar que la corrupcién
como fenémeno es de orden pluridimensional, no unidimensio-
nal como lo pretenden los enfoques mencionados. Para acercarse
a la corrupcién se requiere advertir la diversidad de conductas
de los agentes involucrados y su impacto en los ambitos social,
politico, econémico e, incluso, cultural.

Sin embargo, para incidir en el debate, de las definiciones
presentadas, advertimos una serie de constantes que permiten de-
limitar el contenido del fenémeno llamado “corrupciéon”, en los
aspectos siguientes: a) econémico, representado por el enrique-
cimiento personal o la obtenciéon de beneficios para el corrupto,
esto es, siempre es posible identificar a una persona que se bene-
ficia de la transaccién corrupta; b) una transacciéon oculta, esto
es, un acto u omision oscuro que viola directa o indirectamente
el orden juridico; ¢) la violacion de estandares de conducta, que
pueden ser normas juridicas, disposiciones administrativas, es-
tandares o principios éticos-morales; d) se presenta en el espacio
publico o privado, en la actividad ptblica o en las empresas pri-
vadas; ¢) siempre existe una dimensién politica, porque se asocia
al ejercicio de cierto poder de decision cuyo origen es “publico”;
) un intercambio, representado por las contraprestaciones ilicitas
que el corrupto y el corruptor realizan en el acto de corrupcion;
g) intercambio de bienes de los que no se puede disponer para be-
neficio personal, como son las facultades o competencias legales,
recursos publicos, infraestructura social, etcétera, y /) un pacto
implicito de impunidad traducido en la no aplicacion de la ley.

Por lo anterior, podriamos afirmar que el concepto de “co-
rrupcion” es un género que engloba diversas conductas que im-
pactan “horizontalmente” todos los espacios de la vida publica
y privada, colonizando y minando los espacios de institucionali-
dad. En este contexto, la corrupcion se presenta como un feno-
meno pluridimensional: econémico, oscuro, ilegal, inmoral, local
pero proyectivo (se gesta en el espacio publico o privado, pero
lo excede), de “poder”, y de mercado. Por supuesto, esta deli-
mitacién no pretende constituirse en una definicién, la modesta
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pretension es mostrar como el fenémeno de la corrupcion parece
inasible a cualquier delimitacién conceptual, atendiendo a sus
notas caracteristicas.

En este contexto, debemos subir el nivel de exigencia con-
ceptual en torno a la idea de corrupcién, para centrarnos en el
impacto socio-politico de la practica corrupta en los fines del Es-
tado, esto es, la destrucciéon o merma del bien comun, pero, sobre
todo, por la tendencia de la accién corrupta a erosionar el dere-
cho humano al buen gobierno o, mejor dicho, el derecho humano
a contar con una administracién apegada a derechos humanos.
Asi, la practica corrupta es determinante en la pérdida del pro-
yecto democratico en sus dimensiones politica, social y humana.

II. EL FRACASO DE LAS HERRAMIENTAS
PARA COMBATIR LA CORRUPCION

Para enfrentar el problema de la corrupcién se crean en el ambito
Inter-organico e intra-organico del Estado estructuras administra-
tivas especializadas: los 6rganos de fiscalizacién interna y externa,
como espacios de defensa social en materia de combate a la co-
rrupcioén que enfrentan las practicas corruptas.

Esos 6rganos de control interno y externo ejercen funciones
especializadas: la coadyuvancia con la gestién directiva, el con-
trol interno ex-ante y concomitante, y la evaluacion del desempe-
no de la administraciéon puablica, y la llamada auditoria externa,
encargada de la revision ex-post del ejercicio del gasto publico, la
revision de la cuenta publica y la evaluacion de sus actividades.
En México estos paradigmas de control se materializan en la Se-
cretaria de la Funcién Publica (SFP) y la Auditoria Superior de
la Federacion (ASF).

Sin embargo, en el ambito interno, la acciéon de fiscalizacion
se obstaculiza por la absurda subordinacion politica del contra-
lor al controlado, lo que limita severamente su capacidad de res-
puesta. También se acota esta actividad por la subordinacién del
derecho a la politica.
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En el campo del control externo, la jurisprudencia impo-
ne los absurdos principios de “anualidad” y “posterioridad”; el
re-envi6 de sus determinaciones en materia de responsabilidad
administrativa a los érganos internos de control, tanto federal,
estatales o municipales, lo que permite que esas instancias desco-
nozcan el trabajo de la ASF e “investiguen” lo ya investigado, lo
que duplica innecesariamente la accién de control e impacta en
su eficacia; en la materia penal la ignorancia o complicidad de
los ministerios publicos y jueces permite que den escaso valor a
las investigaciones realizadas por la ASF y, atn con evidencia en
mano, alegan que no se “tipifica” el ilicito plasmado en la pro-
mocién de acciones.

No es nuestro proposito analizar el marco juridico sustancial
al que deben acudir las autoridades de control para el ejercicio
de sus funciones, aunque podemos decir que desde el siglo XIX
estamos generando normas para enfrentar la corrupcién; tam-
bién podemos afirmar que el marco juridico actual es de dificil
comprension, abigarrado, barroco, que genera severos proble-
mas de duplicidad de actuaciones y de inttiles esfuerzos de suje-
tar al corrupto a las consecuencias legales de su accion, ademas,
impide la coordinacién de acciones.

Por lo anterior, sujetar a los servidores pablicos al imperio del
derecho y la ley parece tarea imposible.

¢Coémo superar esa situacion? Recientemente, a partir del 10
de junio de 2011 México adopto el paradigma de los derechos
humanos, que prescribe:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.
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En nuestra opinién este paradigma puede ser una ventana
de oportunidad para la mejora sustantiva de la funciéon admi-
nistrativa general, una especie de giro similar al que significo el
paradigma de legalidad en la ilustracién.

Para sustentar lo anterior, debemos reinventar el término
“rendicion de cuentas”, puede servir de apoyo las ideas del Com-
multee on Standards in Public Life, del 11 de mayo de 1995,7 que de-
fine la rendicion de cuentas como: “Los titulares de cargos publicos
son responsables de sus decisiones y acciones publicas y deben
someterse a cualquier escrutinio adecuado de sus oficinas”. Este
paradigma muestra que lo importante en la rendicién de cuentas
no son los instrumentos o el “sistema”, como se debate en Méxi-
co, sino sujetar a quienes prestan sus servicios en la administra-
cién publica a las responsabilidades que deriven de sus acciones.
Asi, esta idea de la rendicién de cuentas se centra en los indivi-
duos y no en los instrumentos formales o el sistema.

III. LA NECESIDAD DE UN NUEVO ENFOQUE
EN EL COMBATE A LA CORRUPCION

Esa idea también podria servir de base para arropar el derecho
humano al buen gobierno, asi, podemos reinterpretar el conteni-
do de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para construir una administraciéon puablica que sea un “espacio
ciudadano por excelencia”, libre, abierto, imaginativo, verificable,
empenado en servir y visible.

7 El Commiltee on Standards in Public Life, elabor6 el 11 de mayo de 1995 The
Seven Principles of Public Life, que deben ser aplicado a todo el servicio publico,
y son: 1. Selflessness. 2. Integrity. 3. Objectivity. 4. Accountability. Holders of public office
are accountable for thewr decisions and actions to the public and must submat themselves to
whatever scrutiny ts appropriate to their office. 5. Openness. 6. Honesty, y 7. Leadership. Dis-
ponible en: hitp://www.public-standards.orguk/About/ The_7_Principles.html (fecha
de consulta: el 13 de agosto de 2009).

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
144 DANIEL MARQUEZ GOMEZ

Para nosotros, los derechos humanos y el derecho a una vida
libre de corrupcion deben ser pilares fundamentales de la funcion
publica, porque garantizan la credibilidad de y en la institucio-
nalidad, y son un referente para la acciéon en los tres 6rdenes de
gobierno: federal, estatal y municipal, destacando los articulos 41
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, relacionado con el “Derecho a una buena administracién
publica”; y 25 de la Carta Iberoamericana de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en relacién con la administraciéon pa-
blica en lo que se refiere al “Derecho fundamental a la buena
administracion publica y sus derechos derivados™.

Asi, proclamar los derechos humanos y una vida libre de co-
rrupcién constituye un fuerte pronunciamiento ético, y permite
una agenda para la reforma del ejercicio de la funcién publica
sustentada en el ser humano.

Esa reforma tiene apoyo en diversos instrumentos interna-
cionales suscritos por México (Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupciéon de 2003;¢ Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
de 2000;° Protocolo contra el Trafico Ilegal de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire que complementa la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
de 2000;'° Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacio-
nales de 1997,"" y la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcion de 1996,'2 entre otros) y en los articulos lo., 20., 30., 4o.,
50., 6o., 70., 80., 90., 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22,23, 24, 25, 26, 73, 74, 109, 126 y 134 de la Constitucion

8 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 14 de diciembre de 2005.
9 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 11 de abril de 2003.
10" Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 10 de abril de 2004.
" Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 27 de septiembre de 1999.
12 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 9 de enero de 1998.
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y podria disefiarse con
las caracteristicas siguientes:

a) Protege una esfera de libertad esencial para el ser humano
vinculada con la seguridad juridica.

b) Cuenta con la nota de universalidad, indivisibilidad y es
interdependiente con otros derechos publico-subjetivos,
puesto que predica de todo individuo por el simple hecho
de ser tal.

¢) Cuenta con un contorno imperativo-atributivo de natura-
leza publica, porque es un efectivo derecho otorgado a los
gobernados e impone deberes a los 6rganos del Estado de
realizar su gestiéon publica apegandose a la legalidad y a la
debida gestion de los asuntos publicos.

d) Tiene consagraciéon en instrumentos internacionales y en
ordenamientos constitucionales.

e) Lstd en intima relacién con otros derechos publicos sub-
jetivos como lo son: el derecho a la vida, a la propiedad, a
la libertad, a la seguridad juridica, a la igualdad, etcétera,
por lo que, sin confundirse con ellos, comparte el nacleo
minimo de libertades publicas que se reserva el individuo
frente a la sociedad.

f)  Requiere de un contorno de garantias jurisdiccionales
para su aplicacion, en el caso mexicano ese instrumento
seria el juicio de amparo.

Una de sus primeras consecuencias seria obligar a la admi-
nistracion publica y a los tribunales a aplicar el principio “pro
persona” en su actuacion y aceptar el derecho de los ciudadanos
a participar en las controversias relacionadas con la corrupcion
administrativa.

En este sentido, el enfoque en derechos humanos puede
constituir una excelente herramienta para combatir la corrup-
cién, porque permitiria construir el derecho humano al buen go-
bierno o a la no corrupcién administrativa, lo que pondria a la
administracion publica en sintonia con la necesidad de la tutela
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de esos derechos, volcaria a las estructuras administrativas en
la consecucién de objetivos asociados a la vigencia de los dere-
chos humanos en sus actividades cotidianas y, sobre todo, haria
realidad el suefo de instituciones formadas por seres humanos
trabajando para seres humanos.

Un aspecto benéfico adicional es que no requiere de nuevas
reformas legales, como las que actualmente se impulsan en el
Sistema Nacional Anticorrupcion, que reproduce los vicios for-
males que pretende combatir.
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MEDIOS Y MECANISMOS PARA COMBATIR
LA CORRUPCION

Oscar GUERRA FORD*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El problema de la corrupcion.
1. Meduos para el combate a la corrupcion. IV. Conclusion.

1. INTRODUCCION

La corrupcién en México se ha convertido en un problema de Es-
tado que preocupa porque, en un sentido general, es causa de otros
males que perjudican al pais; por ejemplo: atenta contra el Estado
de derecho; es un obstaculo para las buenas practicas de gobierno;
genera desconfianza en los gobernantes; entorpece el crecimiento
econémico, social, politico y cultural; crea inestabilidad en los es-
tados; quebranta la confianza de los mercados y las empresas; pro-
voca pérdida de competitividad; acomete contra la democracia,
transgrediendo el principio de igualdad de los ciudadanos frente
ala ley, etcétera.!

En principio, con la ayuda de indicadores nacionales e inter-
nacionales, este trabajo presenta un panorama sobre la percep-
ci6n de la corrupcion en México. Después se exponen los medios
para combatir la corrupcién y los mecanismos con que cuenta

*

Comisionado del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Proteccion de Datos Personales (INAI).

! Licona Vite, Cecilia, “Rendicién de cuentas y fiscalizaciéon como ins-
trumentos para combatir la corrupcion gubernamental en México”, en Fisca-
lizacion, transparencia y rendicion de cuentas, México, Comisioén de Vigilancia de la
Auditoria Superior de la Federacion de la Camara de Diputados, 2014, p. 271.
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la sociedad civil para vigilar y evaluar la actuacion de sus auto-
ridades.

Finalmente, se mencionan algunas consideraciones sobre lo
que el gobierno y la sociedad civil deben hacer para pelear la
gran batalla contra este mal que, aun cuando no es nuevo, si ha
llegado a niveles dafiinos para la economia nacional, pero, sobre
todo, para la economia de los hogares mexicanos.

II. EL PROBLEMA DE LA CORRUPCION

De los males que sufre el pais, la corrupcion es uno de los que mas
preocupa a los mexicanos:? el 56% de la poblaciéon considera a
este cancer institucional como un problema poco o nada posible
de erradicar® Ademas, una buena parte de la poblacién piensa
que se va incrementando cada vez mas,* en lugar de disminuir
como era de esperarse, dadas las medidas adoptadas por los go-
biernos.

La confianza de la sociedad hacia las instituciones publicas
esta completamente dafada: el 90% de la poblacion piensa que
los partidos politicos y la policia son corruptos o extremadamen-
te corruptos; el 87% que los servidores publicos; el 83% que los
legisladores, y el 80% que el sistema judicial.> Y en otra encuesta,

2 La Segunda Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental
(ENCIG) 2013, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
sefiala que la corrupcion es el tercer problema que mas preocupa a los mexi-
canos con 48.5%, sélo detras de la inseguridad y delincuencia que alcanzé el
70.4% y el desempleo que registré un 51%. Disponible en: kttp://www.inegt.org
max/est/contenidos/proyectos/encuestas/ hogares/especiales/encig/ 2013 /default. aspx.

3 Secretaria de Gobernacioén, Quinta Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y
Practicas Ciudadanas. Disponible en: http://www.encup.gob.mx/es/Encup/Documen-
tacton, 2012.

* Transparencia Internacional, Bardmetro Global de la Corrupcion 2013. Segin
los resultados de este estudio, el 52% de la poblacién piensa que en los dos afos
anteriores la corrupcion se incrementé mucho y el 19% que se incrementé un
poco. Disponible en: Attp://www.transparency.org/geb 2013 /country/?country=mexico.

5 Idem.
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exceptuando al Ejército que pasa de “panzazo” con 6.1, todas las
demas instituciones publicas son reprobadas por los ciudadanos.

Esta percepcion esta ganada a pulso por el conjunto de las
autoridades en los tres poderes y niveles de gobierno. La concen-
tracion del poder en el titular del Ejecutivo, tanto a nivel federal
como estatal, derivo en la falta de contrapesos para cumplir la
disposicién constitucional de que el poder vigilara al poder.” Asi,
la corrupcién en México se convirtidé en una forma sistematica
de gobernar con practicas como el soborno, la malversacion de
fondos o peculado, la apropiacién indebida de bienes, el trafico
de influencias, el abuso de funciones y el enriquecimiento ilicito,?
las cuales generaron inestabilidad politica, fracaso en proveedu-
ria de justicia y servicios, la desmoralizacion de ciudadanos y
empresarios, asi como un sector privado que debe participar en
un entorno de corrupcién generalizada para poder sobrevivir.?

Por su parte, la sociedad civil aceptd a la corrupciéon como
algo normal, cotidiano, volviéndose participe en su practica. El
70% de los mexicanos esta de acuerdo o muy de acuerdo en que
“los ciudadanos permiten que haya corrupciéon”;'® en otra en-
cuesta, el 61% de los entrevistados aceptd haber pagado una
“mordida” a la policia, y el 55%, algtin soborno a las institucio-
nes que imparten justicia.!!

Para darnos una idea del costo de la corrupcion, un estudio
realizado por Transparencia Mexicana determiné que una “mor-
dida” cost6 a los hogares mexicanos un promedio de $165.00. Y
para acceder o facilitar los 35 tramites y servicios publicos medi-
dos por esta investigacion, se destinaron mas de 32,000 millones

6
7 Cadena Inostroza, Cecilia, Administracion piblica y procesos politicos en Méxi-
co, México, Porraa, 2005, pp. 115-116.

8 Licona Vite, Cecilia, op. cit., p. 277.
9

Secretaria de Gobernacion, Quinta Encuesta Nacwonal..., cit.

Klitgaard, Robert, Corrupcién normal y corrupcion sistémica, disponible en
hitp://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument. aspx’docnum=1966611.

10 Secretaria de Gobernacién, Quinta Encuesta Nacional...., cit.

' Bardmetro Global de la Corrupcion..., cit.
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de pesos en “mordidas”.!? Ante estas circunstancias, no es extra-
fio que el Indice de Percepcién de la Corrupcién de Transparen-
cia Internacional sea tan negativo para México, que se encuentra
por debajo de la media internacional ocupando el lugar 103 de
175 paises evaluados en 2014.13

III. MEDIOS PARA EL COMBATE A LA CORRUPCION

Para efectos de este trabajo, hago referencia especifica a dos me-
dios para combatir la corrupcién que son de capital importancia:
la rendiciéon de cuentas y la participacion social. A su vez, estos
medios conllevan una serie de normas, instituciones, mecanismos
y acclones que aportan a esta labor.

1. Rendicién de cuentas

La rendicién de cuentas es un acto administrativo mediante el cual
los servidores publicos y los politicos informan sobre sus acciones
y las justifican ante la sociedad; por ejemplo: “qué hice, como lo
hice, porqué lo hice y para qué lo hice”. Pero no se trata nada mas
de informar y justificar las acciones, también implica ofrecer toda
la informacién que requiera la sociedad sobre la gestion putblica,
responder a preguntas incomodas y recibir una sancioén si se ha
cometido una infraccién a la ley o un acto ilicito que pueda deri-
var en corrupcion. !+

Los mecanismos fundamentales para la rendicion de cuentas
y el combate a la corrupcién son la fiscalizacion y la sancion,

12 Transparencia Mexicana, Indice Nacional de Corrupcion y Buen Gobierno
2010, disponible en: hitp://www.tm.orgmx/wp-content/uploads/2015/05/01-
INCBG-2010-Informe-Ejecutivol .pdf.

13 Transparencia Internacional, Corruption Perceptions Index 2014, disponible
en: http://www.transparency.org/cpr2014 /results.

14 Schedler, Andreas, ;Qué es la rendicién de cuentas?, México, TFAL, 2004,

p- 13.
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ademas de la transparencia y la administracién y conservacion
de los archivos institucionales.

La fiscalizacion es una labor fundamental para la legitimidad
de las instituciones publicas y constitucionalmente corresponde
a los representantes de la sociedad llevarla a cabo: a nivel federal
es la Camara de Diputados, apoyada por la Auditoria Superior
de la Federacion (ASI),”® y en las entidades federativas son los
congresos locales con la ayuda de un 6rgano superior de fiscali-
zacion.

Asimismo, cada institucién, organismo, dependencia, o enti-
dad publica de cualquier poder y nivel de gobierno, incluidos los
autébnomos, tiene un 6rgano interno de control (OIC) que realiza
las funciones fiscalizadoras al interior, con capacidad para apli-
car sanciones de tipo administrativo.

La fiscalizacién representa un primer acto de rendicién de
cuentas horizontal, es decir, de una institucion a otra. Falta, en-
tonces, un segundo acto de rendicién de cuentas vertical para
completar el modelo propuesto por Merino y Lopez Ayllon, en el
que las instancias fiscalizadoras dan a conocer los resultados de
sus revisiones a la sociedad.!

Debo advertir, sin embargo, que este entramado institucio-
nal, hasta ahora, ha sido inefectivo para el control de la corrup-
cion. En un sentido general, podriamos decir que la ineficacia
de estos organismos se debe a su falta de independencia.'” La
Auditoria Superior de la Federacién (ASF) y los organismos fis-
calizadores de los estados dependen de un Poder Legislativo tra-
dicionalmente sumiso al Ejecutivo, ademas, carecen de la capaci-

15 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 74,
fracciéon VI.

16 Loépez Ayllon, Sergio y Merino Huerta, Mauricio, La rendicién de cuentas
en México: perspectivas y retos, México, Secretaria de la Funcion Pablica, 2009, pp.
12y 13.

17" En su momento, la Red por la Rendiciéon de Cuentas propuso la auto-
nomia de la ASF en el documento Hacia una Politica de Rendicion de Cuentas. Notas
para una deliberacion en curso, disponible en: http://rendiciondecuentas.orgmx/hacia-
una-politica-de-rendicion-de-cuentas/.
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dad para sancionar las irregularidades detectadas. Asimismo, los
OIC son coordinados por una institucién que depende estructu-
ralmente del titular del Ejecutivo, por lo cual tampoco cuentan
con la autonomia deseable para realizar su labor fiscalizadora y
sancionadora.

Esto no fue corregido por la reforma constitucional antico-
rrupciéon, promulgada el 27 de mayo de 2015. Lo que determina
esta reforma es una mejor y mayor coordinacién entre las auto-
ridades de todos los 6rdenes de gobierno competentes en la pre-
vencion, deteccidn, sancion, fiscalizacion y control de recursos
publicos.

En el mismo sentido, las sanciones son indispensables para
inhibir los actos de corrupcion. Si el servidor publico tiene la cer-
teza de que, al cometer un acto de corrupcion, va a ser castiga-
do, pensara dos veces antes de arriesgarse a realizarlo. De ahi la
importancia de que los ilicitos o actos de corrupcién detectados
en la fiscalizacion siempre reciban una sancion proporcional a la
gravedad de la falta. De lo contrario, nunca se inhibiran los actos
de corrupcién.

Por otro lado, la transparencia permite a las autoridades ha-
cer publica la informacién sobre su gestion de gobierno. La Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica
(LGTAIP), derivada de la reforma constitucional en la materia,
obliga a la publicacién de un gran cimulo de informacién gene-
rada por las instituciones publicas en sus portales de Internet.!®
Pero mas alla de la obligacion legal, los gobernantes deben am-
pliar su oferta informativa y adelantarse a la demanda de in-
formacion de los ciudadanos, lo que se ha denominado como
transparencia proactiva. En cualquier caso, “si la transparencia

18 El articulo 70 de la LGTAIP contiene las obligaciones de transparencia

comunes que deben publicar todas las instituciones publicas del pais en sus por-
tales de Internet. Del articulo 71 al 80, la citada ley establece las obligaciones
especificas de transparencia que deberan publicarse, de conformidad con la
naturaleza de las funciones de los sujetos obligados.
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se incrementa, también lo hace la credibilidad de los ciudadanos
en el gobierno”."

Otro problema que genera corrupcion es la falta de organi-
zacion y conservacion de los archivos publicos. Los expedientes
son esenciales para que pueda existir rendicién de cuentas; si no
hay informacién no hay cuentas. En no pocos casos los funcio-
narios que dejan el cargo se deshacen del archivo para no dejar
huella de su gestiéon y no dar oportunidad a ser sancionados. Por
ello, ya existe el mandato constitucional para documentar todo
acto que derive del ejercicio de las facultades, competencias o
funciones de los servidores ptblicos,? y ademas, el Congreso ex-
pedira una ley general para normar la administracién y conser-
vacion de los archivos, que homologue esta tarea en todo el pais.

2. Participacion ciudadana

La participacion de la sociedad es otro medio imprescindible para
el combate y prevencion de la corrupcion. Durante mucho tiem-
po, la ciudadania ha estado relegada en la toma de decisiones
politicas y su participacién en los procesos deliberativos ha sido,
practicamente, nula. En ese contexto, es necesario que la sociedad
se involucre en la revision, seguimiento y evaluaciéon de la gestion
de sus autoridades, para activar el control vertical que comprende
la participacién de ciudadanos, organizaciones sociales y civiles
(OSC), medios de comunicacion, instituciones académicas e, in-
cluso, los partidos politicos.

¢Hasta donde puede llegar la sociedad civil en la vigilancia
del ejercicio del poder? Si bien, normativamente hablando, la

19 Garcia Véazquez, Nancy y Ruiz Porras, Antonio, “La transparencia en el
disenio juridico de las entidades de fiscalizacién superior en México”, en Uvalle
Berrones, Ricardo, Rumbos de la transparencia en México, México, UNAM, 2011,
p- 350.

20 Articulo 60., apartado “A”, fraccién 1, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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ciudadania no tiene la facultad de evaluar y castigar directamen-
te el comportamiento de las autoridades, si cuenta con elementos
para realizar tareas fiscalizadoras y detectar las irregularidades
cometidas por los servidores publicos para después denunciarlas
ante las autoridades competentes (controles horizontales), y ha-
cer publicos los posibles actos de corrupcion.

A. Mecanismos con que cuenta la sociedad civil para luchar
contra la corrupcion

Los mecanismos que, en mayor medida, permiten e impulsan la
participacion ciudadana en los asuntos publicos son: la transpa-
rencia, el derecho de acceso a la informacion, la contraloria social
o ciudadana y el presupuesto participativo.

a. Transparencia y acceso a la informacién

Desde la 6ptica ciudadana, la transparencia es una ventana por la
que los particulares pueden asomarse a la gestion publica y con-
seguir la informacién de su interés. Con datos sobre el ejercicio
del gasto publico, los resultados de las auditorias, la cuenta publi-
ca, las adquisiciones y contratos con proveedores, los programas
sociales y padrones de beneficiarios, los sueldos de los servidores
publicos, entre muchos otros documentos que ordena la LGTAIP,
la sociedad puede dar seguimiento puntual a la actuacién de sus
gobiernos, auditarlos y evaluarlos.

Pero, en caso de no obtener la informacioén requerida en los
portales de Internet, ya sea porque no esté publicada o porque
no fue posible localizarla, las personas tienen el derecho humano
de solicitar esta informacion a cualquier institucion ptblica y ob-
tenerla a completa satisfaccion, se encuentre o no en los portales
de transparencia. So6lo se podra negar la informacién cuando se
encuentre clasificada como de acceso restringido, de acuerdo con
la citada ley general.
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b. Contraloria social o ciudadana

En la federacion y los estados se han abierto algunos espacios
publicos para la participacion de la sociedad; por ejemplo: en el
ambito federal, la contraloria social es “...el mecanismo de los be-
neficiarios [de programas sociales], de manera organizada, para
verificar el cumplimiento de las metas y la correcta aplicacion
de los recursos publicos asignados a los programas de desarrollo
social”.?!

Sus funciones estan encaminadas a vigilar el ejercicio de los
recursos publicos y la aplicacién de los programas de desarrollo
social; atender e investigar las quejas y denuncias presentadas so-
bre la aplicacion y ejecucion de los programas, y presentar ante
la autoridad competente las quejas y denuncias que puedan dar
lugar al fincamiento de responsabilidades administrativas, civiles
o penales.?

Para el ejemplo de la contraloria ciudadana voy a referirme
al caso del Distrito Federal. En esta entidad existe el programa de
la Red de Contraloria Ciudadana, donde los ciudadanos asumen
el compromiso de colaborar, de manera honorifica, con la admi-
nistraciéon publica del Distrito Federal como contralores ciuda-
danos acreditados por el Gobierno del Distrito Federal, con el
objetivo de garantizar la transparencia, la eficacia y la eficiencia
del gasto publico.

En caso de que conozcan actos que contravengan las normas
o afecten el presupuesto, los contralores ciudadanos pueden ha-
cer denuncias ante las autoridades competentes.

¢. Presupuesto participativo

Este programa tiene el potencial de constituirse en una efectiva
participacion de la poblacién en los procesos decisorios, ademas

2l Ley General de Desarrollo Social, articulo 69.
22 JIhidem, articulo 71.
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de convertirse en un mecanismo que incorpore a la sociedad en la
gestion de las politicas ptblicas.?? En el DE, el programa permite
colaborar en la definicién y aprobacion de los recursos que se des-
tinan a las obras y servicios ejecutados en las colonias y pueblos
originarios, lo cual fortalece la democracia y transparencia de los
recursos publicos, vinculando a los ciudadanos en la planeacion,
seguimiento y evaluacion de los proyectos.

IV. CONCLUSION

Los altos indices de percepciéon de corrupcion en los mexicanos
hablan de un desencanto social en materia de gobernabilidad, y
todavia estamos lejos de erradicar este problema en el sector pu-
blico. No obstante, debo decir que, al menos, ya se han impulsado
medidas para este propésito, aunque quiza nos tome varios afos
lograr una disminucién sustancial de este grave problema.

El nuevo entramado juridico e institucional, derivado de las
recientes reformas constitucionales en materia de combate a la
corrupcion y de transparencia y acceso a la informacion, gene-
ra grandes expectativas en algunos sectores de la sociedad. Sin
embargo, todos debemos trabajar para materializar los alcances
de estas reformas, a efectos de que, en un futuro inmediato, con-
temos con mas herramientas y mecanismos que permitan, tanto
a las autoridades fiscalizadoras como a la sociedad civil, realizar
una vigilancia eficiente del comportamiento de los gobiernos en
el ¢jercicio del poder.

Es cierto que las disposiciones normativas todavia no son su-
ficientes, hacen falta medidas como: otorgar autonomia a las ins-
tancias fiscalizadoras y sancionadoras para no estar subordinadas

23 Zaccardi, Alicia, “Introduccion: claves para el andlisis de la participa-
ci6n ciudadana y las politicas sociales del espacio local”, en Zaccardi, Alicia
(coord.), Participacion ciudadana y politicas sociales del dmbuto local, México, UNAM-

Indesol-Comecso, 2004, p. 18.
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a las instituciones que evaltan y sancionan. Ya dimos el primer
paso con la autonomia de la Fiscalia General de la Repuablica.

Asimismo, es necesaria la generacién de politicas y progra-
mas de impulso a la participacién ciudadana, por ejemplo, con el
establecimiento de consejos sociales de gestion publica y de una
ventanilla tnica de propuesta y denuncia ciudadana. Con este
tipo de mecanismos, los ciudadanos tendran la posibilidad real
de denunciar las irregularidades ante los organismos de control,
con resultados palpables.

En cualquier caso, el establecimiento de un régimen de ren-
dicién de cuentas y la participacion activa de la sociedad en los
asuntos publicos son el camino para reducir la corrupcion en el
sector publico y recuperar la confianza en las instituciones.
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TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL
DE LA FEDERACION. EI, FORTALECIMIENTO
DE LA RENDICION DE CUENTAS
Y LA TRANSPARENCIA EN EL PODER JUDICIAL
DE LA FEDERACION

José Izcoatl BAUTISTA BELLO®

SUMARIO: 1. La rendicion de cuentas. 11. Transparencia, ac-
ceso a la informacion y proteccion de datos personales. 111. Vi-
gilancia y control de drganos jurisdiccionales y administratiwos.

1. LA RENDICION DE CUENTAS

El significado de rendicién de cuentas, ya no se refiere inicamente
a la verificacion de auditorias de informes financieros y contables,
puesto que es mayor y se enfoca a la obligacion de los 6rganos del
poder puablico de responder de sus actos y determinaciones ante
los ciudadanos. Asi, la rendicién de cuentas se identifica con el vo-
cablo inglés accountability, que “...a veces se traduce como control,
a veces como fiscalizacion, otras como responsabilidad. Sin em-
bargo, la traduccién mas comin y la mas cercana es la rendicién
de cuentas”.!

El concepto de accountability implica la exigencia de cuentas
como obligaciéon y como derecho. La primera porque todo 6rga-
no de gobierno debe informar y justificar sus actos y determina-

Contralor interno, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
' Schedler, Andreas, ;Qué es la rendicién de cuentas?, México, Instituto Federal
de Acceso a la Informacién, 2004, p. 11.
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clones, mientras que con la segunda, la ciudadania esta en posi-
bilidad de exigirla y, con ello constituir un mecanismo de control
del poder publico; aunado a que conlleva la posibilidad de san-
cionarlas cuando su actuaciéon no sea acorde al marco juridico
que regula su actuacién, en la que se identifica la relaciéon de
«representante-representado» inherente a toda democracia re-
presentativa, se justifica como elemento trascendente que conso-
lida al Estado constitucional y democratico de derecho.?

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en México ha establecido que:

El derecho a la rendicién de cuentas consiste en que los ciudadano
puedan exigir cuentas a las autoridades y servidores publicos, tanto
alos del Poder Ejecutivo como a los del Legislativo y el Judicial. La
rendicion de cuentas por parte de autoridades y servidores publi-
cos consiste en la obligacién de justificar y aceptar las responsabi-
lidades por las decisiones tomadas.’

Bajo esta perspectiva, la obligacién de rendir cuentas atane
no solo a las autoridades electas popularmente, sino a todo aquel
servidor publico (agente) que forma parte de la estructura guber-
namental de un pais. Asi, los servidores publicos estan obligados
“ainformar de lo realizado a los principales sobre el cumplimien-
to de las metas logradas, productos obtenidos... y recursos em-
pleados, en funcion de las atribuciones conferidas, que conlleva a
alguna sancién ante el incumplimiento de las responsabilidades
establecidas”.* De manera tal que las obligaciones que nacen de

2 Al respecto puede consultarse: Ainaga Vargas, Maria del Carmen, “No-
tas sobre el Estado constitucional democratico de derecho”, Revista Letras Juridi-
cas, nam. 7, enero-junio de 2003.

3 Diagnéstico de los derechos humanos en México, México, Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México,
2003, p. 54.

* Olivos Campos, José¢ René, “El valor estratégico de la rendicién de cuen-
tas en la administracion municipal”, en Cisneros Farias, German et al. (coords.),
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la rendicién de cuentas tienen los siguientes propoésitos:® para los
ciudadanos, sirve como mecanismo de control democratico de
los gobiernos.

*  Para los poderes legislativos, sirve como instrumento para
vigilar al Ejecutivo y prevenir abusos, y

* En los gobiernos, sirve para vigilar el desempefio de fun-
clonarios y agencias, aprender y mejorar.

Los elementos que integran la rendicion de cuentas, y que
previenen y resarcen el abuso del poder politico, son: informa-
cion, justificacion (se identifican con el término inglés answerabi-
lity, comprenden el derecho a recibir informacién acerca de las
decisiones y actos de las autoridades, y la obligacion del gobierno
de divulgar y publicar todos los datos requeridos; al mismo tiem-
po, la posibilidad de solicitar la justificaciéon de dichas acciones,
decisiones o actos, y que tal justificaciéon sea proporcionada) y
castigo (guarda una estrecha relacién con el término inglés enfor-
cement, para describir un conjunto de actividades orientadas al
cumplimiento de la ley, e implica el apego de las autoridades a
la normatividad legal imperante, de ser necesario, por la fuerza)
(Schedler).

Lo que evidentemente significa que la rendiciéon de cuentas
va mas alla de la actividad discursiva entre quienes exigen y los
que rinden cuentas, ya que, eventualmente, los primeros estan en
la posibilidad de castigar las conductas impropias de los servido-
res publicos.

En este tenor, la rendicion de cuentas implica la obligacion de
informar y justificar los actos y determinaciones de quien rinde
cuentas hacia quien las pide; la posibilidad de una sanciéon, en

Control de la administracion piiblica, Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Adminis-
trativo, México, UNAM, 2007, p. 291.

5 (fi Cejudo Ramirez, Guillermo Miguel, La construccion de un nuevo régimen
de rendicion de cuentas en las entidades federativas, México, Auditoria Superior de la

Federacion, 2009, p. 71.
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caso de omisién o inadecuada rendicién de cuentas; un vincu-
lo axiolégico a considerar por parte de quien rinde cuentas con
respecto de quien las pide, y un elemento jerarquico o de mando
entre quien pide y quien rinde cuentas.

A partir de que la rendicién de cuentas es un concepto am-
plio que atafie a la conducta de cualquier servidor puablico, se
debe considerar, también, que pueden existir tantos tipos de ren-
dicién de cuentas como actores y agentes que lo promueven.

En ese tenor, y solo ad exemplum hay rendicion de cuentas de
tipo politico, administrativo, profesional, financiero, constitucio-
nal y moral; paradigmas que pueden ser horizontales (horizontal
accountability) y verticales (vertical accountability)® que de ningun
modo quedan exentas de los problemas: la primera adolece de
falta de transparencia en su funcionamiento, asi como de falta
de legitimidad de las agencias de control frente a la ciudadania,
mientras que la segunda se enfrenta a la limitante de que en las
elecciones Gnicamente afectan a quienes ocupan cargos de elec-
ci6n popular, y no a quienes forman el conjunto de la burocracia
estatal.

A partir de lo expuesto, los modelos de rendiciéon de cuen-
tas buscan fomentar permanentemente, el desempefio correcto
y adecuado de las instituciones gubernamentales y, enfatizan los
elementos de transparencia, justificacion y sancién como meca-
nismos para prevenir y, en su caso, resarcir el abuso del poder.

6 Olvera, Alberto e Isunza Vera, Ernesto, op. cil., p. 346. La rendicién de

cuentas horizontal que hace referencia al control o equilibrio entre los poderes
del Estado, es definida por O’Donell, como: “La existencia de agencias estatales
que tienen la autoridad legal y estan tacticamente dispuestas y capacitadas para
emprender acciones, que van desde el control rutinario hasta sanciones legales
o incluso impeachment, en relacién con actos u omisiones de otros agentes o
agencias del estado que pueden, en principio o presuntamente, ser calificadas
como ilicitos; mientras que la vertical, de acuerdo con el mismo autor, impli-
ca la realizacién de elecciones razonablemente libres y regulares, en donde la
ciudadania premia o castiga a los gobernantes votando a favor o en contra de
cllos o de su partido en la proxima eleccién; también implica la existencia de las
libertades de opinién o asociacién. Asi como el acceso a fuentes de informacién
variadas”.
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Para determinar la rendicién de cuentas se parte de la base
argumentativa de Schedler —para quien es obligacién de los 6r-
ganos del poder publico responder, ante los ciudadanos, por sus
actos y determinaciones—. En esas condiciones las acciones de
la rendicién de cuentas son:

* Transparencia, acceso a la informacién y proteccion de
datos personales.

* Vigilancia y control de érganos jurisdiccionales y admi-
nistrativos.

e Procedimientos de responsabilidad administrativa.

II. TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES

La transparencia constituye un mecanismo que permite la apertu-
ra de la informacién de organizaciones politicas y de gobierno al
escrutinio publico, por medio de sistemas de clasificacion y activi-
dades de difusion que facilitan el acceso a la informacion puablica,
la cual debe tener los siguientes atributos:

a) Facil acceso a la informacién (incluyendo oportunidad y
no discriminacion).

b) Comprensiva (asegurandose de que los temas clave no
queden fuera).

¢) Relevancia (evitar la informacién superflua y el sobreflujo
de informacioén).

d) Calidad y confiabilidad (para contribuir al diseno de
politicas y dar confianza en los mercados para los
inversionistas).”

7 Kaufman, Daniel, Transparency, Incentives and Prevention (TIP) for Corruption

Control and Good Governance, citado por el Instituto Federal de Acceso a la Infor-
macion (IFAI), Marco metodoligico, México, 2003, p. 10.
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La transparencia:

Se vincula con dos dimensiones de la responsabilidad: la obliga-
cién de dar cuentas o razones de la accion publica, por un lado,
y la susceptibilidad de ser sancionable en el caso de desviaciones
respecto de los estandares normativos de la funciéon puablica, por
otro.?

Por su parte, la informacién® se comprende como el de-
recho de los ciudadanos de solicitar datos o informacién, y la
correspondiente obligacion estatal de entregarlos, ademas cons-
tituye un elemento esencial de una politica de transparencia.!

En este contexto, la transparencia implica la puesta en mar-
cha de politicas publicas de muy variada indole de acuerdo al
organo de gobierno de que se trate; mientras que el derecho de
acceso a la informacion es uno solo para todos los ciudadanos.

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Pablica Gubernamental define a los “datos personales”,
como la informacién concerniente a una persona fisica, iden-
tificada o identificable, entre otra, la relativa a su origen étnico
o racial, o que esté referida a las caracteristicas fisicas, morales

8 Larrafiaga, Pablo, “Politica ptblica del principio de transparencia”, en
Salazar Ugarte, Pedro (coord.), £/ derecho de acceso a la informacion en la constitucion
mexicana, México, IFAI-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008,

p. 163.

9 El origen de la transparencia y el derecho de acceso a la informacion en

México tiene antecedente en la reforma politica de 1977, cuando “junto con
otros articulos de la Constitucién y en el marco de la denominada Reforma Po-
litica, se modificé el articulo 6 para anadirle la siguiente expresion: el derecho
a la informacion sera garantizado por el Estado”, pero es mediante la reforma
constitucional de julio de 2007 cuando se introduce un segundo parrafo al ar-
ticulo 6 constitucional, y por primera vez la Ley Suprema menciona expresa-
mente el derecho de acceso a la informacién, que es una especie del genérico derecho
a la informacion; prescripciones normativas de las cuales derivo la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental.

10 Cfi. Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), Acceso a la informacion
y transparencia en el poder judicial, guia de buenas prdcticas en América Latina, Buenos

Alires, Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), 2009, p. 18
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o emocionales, a su vida afectiva y familiar, domicilio, ntimero
telefonico, patrimonio, ideologia y opiniones politicas, creencias
o convicciones religiosas o filosoficas, los estados de salud fisicos o
mentales, las preferencias sexuales, u otras analogas que afecten
su intimidad...

La proteccion de los datos personales se justifica en la medi-
da en que ningun derecho es absoluto vy, st bien, la ley obliga al
Estado a publicar la informacién que sea de interés a la sociedad
y aquella que le es solicitada, también se debe tomar en cuenta
que existe informacion que no es de interés puablico o bien aque-
lla que, en caso de hacerse publica, puede comprometer o perju-
dicar al titular de dichos datos.

En concordancia con las normatividades referidas, el Poder
Judicial ha creado unidades de enlace, como 6rganos especiali-
zados en su rubro, a fin de brindar transparencia, acceso a la in-
formacién a la ciudadania y proteger los datos personales de los
servidores publicos, para los cuales ha conformado los instrumen-
tos para mejorar las labores y celebrado convenios institucionales
para mejorar su papel en esos rubros.

III. VIGILANCIA Y CONTROL DE ORGANOS JURISDICCIONALES
Y ADMINISTRATIVOS

En materia de vigilancia y control de érganos jurisdiccionales y
administrativos, el Poder Judicial de la Federacion desarrolla mul-
tiples actividades, entre las que destacan la carrera judicial; facul-
tad reglamentaria; creacién de 6rganos jurisdiccionales, compe-
tencia territorial y especializaciéon por materia de los tribunales
federales; elaboracion del proyecto de presupuesto de los tribu-
nales; disciplina de los servidores publicos del Poder Judicial de
la Federaciéon y resolucion de conflictos laborales suscitados entre
éste y sus servidores publicos.

Es a través de la carrera judicial que se cumple con la la-
bor de garantizar el adecuado desempefio de la labor judicial en
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nuestro pais, con base en los principios constitucionales de ex-
celencia, objetividad, imparcialidad, profesionalismo e indepen-
dencia que rigen la carrera judicial.

La facultad reglamentaria encuentra fundamento en el pa-
rrafo octavo del articulo 100 de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual fue expresamente conferida,
para que el Poder Judicial “tuviera la facilidad de emitir las nor-
mas necesarias que permitieran su funciéon adecuada”,'' y ga-
rantizar asi una eficiente administracion de justicia.

Por cuanto hace a la creacién de érganos jurisdiccionales,
determinaciéon de circuitos, competencia territorial y especiali-
zacion por materia de los tribunales federales, el Consejo de la
Judicatura Iederal, con fundamento en lo dispuesto constitucio-
nal y legalmente (articulo 100 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y articulo 81, fracciones IV, V 'y VI,
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion).

Sobre la disciplina de los servidores publicos del Poder Ju-
dicial de la Federacion y resolucion de conflictos laborales sus-
citados entre el Poder Judicial de la Federacion y sus servidores
publicos, son la Comision de Disciplina del Consejo de la Judi-
catura Federal yla Contraloria del Poder Judicial de la Federa-
cion, los 6rganos que se encargan de tramitar los procedimientos
de responsabilidad administrativa en contra de los funcionarios
cuando exista la probable comision de una infracciéon a la nor-
mativa que rige la actuacion de los servidores publicos de dicho
poder.

Por lo anterior, se puede advertir que el Poder Judicial cuen-
ta con instrumentos que permiten que las politicas publicas de
rendiciéon de cuentas se realicen con la finalidad de lograr una
mayor eficacia y eficiencia en el desempenio de los proyectos y
programas que al efecto se autorizan.

T Aguilar Morales, Luis Maria, “Breve apunte sobre la naturaleza juridica

de los acuerdos generales emitidos por el Consejo de la Judicatura Federal”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, nim. 22, 2006, p. 14.
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ENTENDIENDO LA CORRUPCION
Y EL DERECHO DISCIPLINARIO

Eleazar Pablo MORENO MORENO"

SUMARIO: 1. La condicion humana de necesidad de subsis-
tencia y de poder. 11. Surgimiento de normas y su papel en el
control. 111. La corrupcion. IN. El derecho disciplinario.

Para solucionar un problema, la premisa basica es entenderlo, y
surgen segun el método de investigacion la infinidad de preguntas
de como abordarlo. La racionalidad humana hoy en dia conside-
ra diferentes factores en el fendmeno de la corrupcion: se consi-
dera que es multifactorial; que inciden factores culturales, econo-
micos, sociales, de contexto internacional, geograficos; inciden en
el fenémeno los individuos en sus capacidades, conocimientos y
valores, y seguramente otros aspectos que podemos considerar de
acuerdo al método, momento histérico, grupo humano, sociedad
o nivel de analisis.

Si lo analizamos en su conjunto, en toda esa serie de facto-
res que van a incidir en una determinada conducta o compor-
tamiento del ser humano, que pueda calificarse de corrupta, el
porqué es considerada corrupta, porqué sucedio, y desde luego,
qué efectos tiene y si es posible combatirla y como combatirla,
son preguntas que nos formulamos y de las que pretendemos pre-
cisar respuesta, pues en la realidad concreta tenemos claro que es
prejuiciosa para el propio ser humano.

En este momento historico, las conductas concretas se com-
baten con la aplicacion de la ley, pareciera discurso pero es real,

Presidente de la Confederacion Internacional de Derecho Disciplinario.
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una conducta corrupta se combate con la ley, pues es el orde-
namiento juridico el que define cual es la conducta corrupta, la
obligacién establecida en la ley que fue violentada y vulnerada,
para recibir las consecuencias de derecho, es en el derecho penal
y en el derecho administrativo en donde encontramos los tipos
penales y las conductas infractoras que, de actualizarse reciben
las sanciones de la misma naturaleza.

Sin embargo, por la ineficacia del derecho penal y del dere-
cho administrativo para su combate, de éste altimo, las descrip-
ciones infractoras forman parte de un derecho sancionador o,
como lo sostenemos, es algo distinto a definir cémo lo seria en el
derecho disciplinario.

La corrupcioén tiene efectos materiales concretos de la vida
cotidiana, la realidad es que, sin pretender ser peyorativo, pocos
podrian definirla, pero seguro cualquiera que la sufra sabra y
afirmara que aquello que le hace dano es corrupcion y general-
mente se vincula con el poder publico, se cree y se piensa indebi-
damente que es propia y exclusiva del poder publico.

Es mas vista la corrupcion en el sector publico, en la medida
de que es puablica, se desarrolla en el quehacer de lo publico, su
afectacion a lo publico y luego entonces, es conocida en mayor
medida por la difusiéon que representa a la sociedad; en el sector
privado, de no vincularse a lo puablico, la afectaciéon es a los in-
tereses privados, y afecta solo a quien en el ambito individual la
sufre o la despliega, de aqui que sea menos conocida, pero sin
embargo se actualiza bajo la misma estructura fenomenologica
que en el sector publico.

Por lo que se refiere al ambito ptblico, al ciudadano, sin duda
la corrupcion le hace dano, porque la corrupcion implica de suyo,
el quebrantamiento de reglas para una mejor convivencia de la
sociedad en su conjunto, sin saberlo, entiende bien; corrupcion,
impunidad generan desconfianza, son hechos daninos, afectan se-
guridad, economias, simples molestias, pero le hace dano.

La palabra corrupcién de acuerdo al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, proviene del latin corruptIo, -onis que sig-
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nifica “accién y efecto de corromper”; existen otras acepciones
estrechamente vinculadas pero, sin duda todas referentes a la ac-
cion de “corromper”, asi, “corromper” por su parte, se define
desde el latin como “Alterar y trastrocar la forma de algo”; en
otras acepciones refiere a echar a perder, depravar, danar, pudrir,
e igualmente hay en una descripcién mas concreta de conductas
humanas como refiere a “sobornar a alguien con dadivas o de
otra manera”, pervertir o seducir a alguien.

En este contexto, entender la corrupcion como la alteracion
esencial de algo, luego para descomponerlo en su estructura es ne-
cesario definir ese algo, que constituye la estructura afectada por
lo que llamamos corrupcion.

Debemos distinguir entre modificar y alterar; modificar im-
plica mantenerse en la estructura, descomponer es alterar la es-
tructura, y si referimos a la conducta humana la estructura es el
eje de comportamiento, la estructura son los valores y sus reglas,
o normas y obligaciones concretas modifican la estructura pero
no la alteran.

Asi, lo que realmente rige la conducta humana son los valo-
res y se orienta mediante reglas sociales, normas juridicas; es la
propia convicciéon del sujeto de seguir un determinado compor-
tamiento dentro o fuera de las normas, pero lo define en funcién
de sus valores; la corrupciéon no se reduce a la violacion de las
normas sino a la alteraciéon de los valores que comparte social-
mente los sujetos.

I. LA CONDICION HUMANA DE NECESIDAD DE SUBSISTENCIA
Y DE PODER

Desde sus inicios, el hombre vio la necesidad de apoyarse de otros
para satisfacer con mayor facilidad sus necesidades individuales,
que, consecuentemente, al incorporarse otros, significo la articula-
ci6n de necesidades colectivas.

Las necesidades surgen en la distribucion propia del trabajo,
desde las mas primitivas colectividades humanas como lo es la
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alimentacion; también nacidas del instinto, de las propias de pre-
servacion de la especie; los seres humanos por naturaleza deben
garantizar la preservacion de la especie, las cualidades y calida-
des fisiolégicas definieron las tareas y en su tiempo a los lideres
que organizaron el trabajo; en principio por la fuerza; sin duda,
en las primeras organizaciones los seres mas fuertes dirigieron
sus comunidades, impusieron sus decisiones que generaron cos-
tumbres.

Las costumbres como conductas reiteradas no eran para to-
dos las mismas en la distribucién del trabajo, la Gnica comun era
la obediencia; la obediencia colectiva colocaba al lider en una
condicion de privilegio.

Las costumbres de cada individuo, no iguales para todos, de-
sarrollaron asignaciones de tareas basadas en la fuerza y la auto-
ridad del lider, las relaciones de poder; la posicion e imposicion
por fuerza.

La suma de identidades por el desempeno del trabajo sumo
sujetos con las mismas caracteristicas, sumoé voluntades para ha-
cer las tareas pero también como canal de inconformidades para
con el lider; surge la necesidad de establecer pactos entre los in-
dividuos con el objeto de la mejor convivencia, no sélo entre los
sujetos si no de éstos con el lider.

El surgimiento de reglas dio legitimidad a la reclamacién y a
la sancién; la fuente de legitimidad: las normas, implicé el desa-
rrollo de estructuras de relacion a efecto de establecer quién las
elabora, los destinatarios a cumplirla, quién las aplica y quién di-
rime controversias derivadas de su aplicacion; quienes las aplican
se encuentran en una condiciéon de privilegio, pues, en el espiritu
ultimo del ejercicio de las funciones, éstas se desplegaran en be-
neficio de la colectividad, pero, en su perversion, sélo serviran
como mecanismos de control, garantia de privilegio de quienes
las construyen.

En las etapas de la historia universal, la construccién de las
normas sirvieron para la transformacion de las estructuras de
poder: en inicios incipientes, el sujeto, su fuerza, los matriarcados
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con base en las costumbres; en el surgimiento de las primeras ci-
vilizaciones, ideas mas estructuradas de la organizacion social, de
la vida en comun, la necesaria organizacion de la actividad social
y econdmica y la proteccion de ésta, se conformaron estructuras
urbanas de poder politico y militar, la nocién de obligacion co-
mun, la ciudadania, el tributo, colocé en el poder a los militares
y politicos de las viejas civilizaciones como las griegas, romanas,
egipcias, arabes, etcétera.

Es de resaltar, que en el marco del desarrollo de la cultura
en su maxima expresion se generaron las nociones de valor, éti-
ca, fundamentalmente desarrolladas por los griegos, en donde
se reflexiona el ser, el hombre, su deber ser, su conocimiento,
sus valores, dando paso a la filosofia; sin duda fundamental para
establecer el sentido del comportamiento ético del hombre, su
razén de existir, y su sentido en la vida en sociedad.

En la evolucién de la estructura social, las sociedades feuda-
les, como pactos de proteccién ante la crisis de los grandes impe-
rios, ante la rebelion de los territorios conquistados y la confronta
entre los mismos, comunidades mas pequenas, estructuradas en
un poder feudal justificé su poder absoluto en aras de la protec-
ci6n de los sabditos, poder entrado en crisis, ante el olvido del in-
dividuo por el poder feudal, dando paso a la idea revolucionaria
del Estado como garante, la felicidad del individuo, plasmada en
las grandes revoluciones que marcaron la culminacion de la Edad
Media, para dar paso a la edad moderna, en donde igualmente
se desarrollaron grandes ideas que tuvieron como centro el ser
humano, su bienestar, garantizado por el Estado moderno, existe
en funcion y proposito del individuo, en él justifica su existencia;
por ende el poder se instituye en su beneficio y para su beneficio.

II. SURGIMIENTO DE NORMAS Y SU PAPEL EN EL CONTROL

Las reglas surgen en si mismas por la necesidad de establecer me-
jor convivencia entre los seres humanos; son producto de una es-
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tructura mental dada por la inteligencia. En los demas seres vivos
distintos al hombre se plantean reglas o normas de caracter natu-
ral; en los mamiferos, por ejemplo, la protecciéon de la cria por la
madre es instintiva, la necesidad de preservacion de la especie y no
precisamente de su especie, si no del grupo social de pertenencia;
como en el caso de los leones, en donde el macho mata a las crias
engendradas por otro macho; no preserva su especie sino a su li-
naje; las conductas en este caso dadas por leyes de la naturaleza,
son instintivas, irracionales.

El ser humano, no es diferente, en su conducta mas arcaica,
procura por instinto su propia existencia ante la amenaza, des-
pués su linaje y si tiene oportunidad su género o grupo social, y
en los dos tltimos casos, lo hara férreamente en la medida que
de la existencia o preservacion de aquellos dependa su propia
existencia.

En cada etapa de la historia universal se establecieron nor-
mas de convivencia, pero sin duda se consolida con los primeros
signos de la escritura en la edad antigua, que es cuando se gene-
ran los primeros sistemas juridicos, siempre bajo la estructura de
la legitimacion del poder que es el que ejerce el control, y en el
desarrollo de la historia, en sus diferentes formas, la ciudad esta-
do, los feudos, el Estado monarquico, o el Estado moderno.

Estos aspectos de organizacion y legitimacion del poder, no
explicados con exactitud histérica y que parecen intrascendentes
son verdaderamente relevantes; todos los grupos sociales, las mis-
mas sociedades en conjunto pasan por este fenémeno de com-
portamiento: necesidad, subsistencia, poder, legitimaciéon, domi-
nio, organizacién social, etcétera. En el Estado contemporaneo
es el derecho objetivo el que reconoce estos fenémenos del poder
y los mas primitivos de la existencia humana; basta dar lectura a
las causas de justificacion, ahora extincion del delito en un codi-
go penal, para dar cuenta de ello: es el caso de la legitima defen-
sa, sea de la propia persona o de los suyos, protegidos por el linaje
s1 queremos tomar en cuenta esta necesidad de subsistencia en el
marco de las relaciones humanas, o, por el contrario, los vinculos
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de linaje o de afinidad consanguinea, pueden ser condenados por
el derecho, como en el caso de las responsabilidades administra-
tivas de servidores publicos en conductas de nepotismo, cuando
se beneficia a un familiar con motivo del desempeno publico sin
causa legal y se presupone fuera de las reglas del marco juridico.

En la realidad, muchas de las conductas humanas se pueden
explicar en aspectos tan basicos como: el riesgo de subsistencia
del sujeto, de los suyos o el interés propio y/o de su grupo; en el
caso de blanqueo o lavado de dinero, las lineas de investigacion
para establecer la fuente o el destino del recurso, es precisa y ne-
cesariamente algunos de estos aspectos.

En este orden de ideas, para establecer las normas juridicas
que sancionen ilicitos, ya sean penales o administrativos, deben
establecerse considerando una previsiéon de la conducta humana
que legitime y/o limite sus aspiraciones instintivas y de interés.

Por sus caracteristicas, el ser humano, al ser racional esta
también en su esencia el desarrollo de la intelectualidad; el ejer-
cicio mental del hombre ha dado como resultado la cultura, el
hombre ha escrito la historia en su desarrollo cultural, y los re-
sultados de ésta significaron su bonanza o su desgracia; lo que
el hombre ha decidido generar en su idea le ha llevado a los
grandes movimientos, ya sea, por ¢jemplo, de las grandes mani-
festaciones artisticas o, por el contrario, aquellos grandes movi-
mientos bélicos.

Las normas juridicas despliegan el poder del Estado, son im-
perativas y coercitivas; pero las manifestaciones del poder del Es-
tado no significan un abstracto, quienes ¢jercen el poder tienen
el interés de disponer la creaciéon de la norma, aplicarla, ejercer el
poder absoluto para que no sea vulnerada, pero, iqué sucede
si la norma tiene por objeto el limite al ejercicio del poder?
Como hemos dicho, la posicién de poder es de privilegio y su
control debe nacer desde el poder mismo, sin embargo, la razéon
del poder, ha encontrado, fictamente, su justificaciéon en su in-
necesario control, es el control mismo, de aqui su dificultad, las
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normas de control salen del poder que quiere ser controlado y
su ejecucion consecuente.

En este orden de ideas, el control se construye y se ejerce
desde otra posicion de poder; tomese en cuenta que el poder se
materializa por un individuo, su voluntad y su conciencia.

En estas nociones encontramos la justificacién del derecho
disciplinario, su necesaria condiciéon de disciplina juridica, la
existencia de sus principios que la justifican, el desarrollo de su
dogmatica, su eficaz consideracion y serio estudio que como dis-
ciplina explica y la hace un instrumento eficaz para el combate
de la corrupcion.

I1I. LA CORRUPCION

La corrupcién debemos entenderla mas alla de su sentido juridi-
co, pues ademas, no tiene realmente una definicion juridica; tanto
en las convenciones internacionales como en las normas juridicas
que la aluden en el derecho mexicano, no la definen, sélo descri-
ben un catalogo de conductas consideradas corruptas y centran la
idea en el sector publico y los particulares a éste vinculados.

Si hablamos de la corrupcion del sector ptblico y le damos
una connotacion juridica, debemos de partir de la idea de poder,
la razén del poder, el control esencial o sustancial del poder y el
resultado de su interaccion.

Conforme al articulo 49 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos el “Supremo Poder de la Federacion
se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial” y
no “podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola per-
sona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo,
salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo”; por otra
parte, dichos poderes se instituyen para beneficio del pueblo, te-
niendo en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modifi-
car la forma de su gobierno y en la medida que el “pueblo ejerce
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su soberania” y lo hace por medio de estos, segtin se desprende
de los numerales 39 a 41 del citado ordenamiento.

Para garantizar la funcionalidad del Estado mexicano, esta-
blece reglas constitucionales para la buena administracion de los
recursos y fundamentalmente un régimen especial al que estan
sujetos los servidores pablicos y en su caso particulares (régimen
especial de sujecion) a los cuales se les constrine a atender a los
valores éticos que deben ser comunes y consecuentemente cons-
tituyen la moral publica (ilicito sustancial); legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia.

De acuerdo a lo que hemos venido exponiendo, si el hombre
es una construccion de sus instintos y su cultura, es precisamente
la vulneracion de los valores nacidos de su construccion cultural,
lo que genera el fendmeno corrupto; el eje central de la conduc-
ta son los valores sociales, cuando el servidor puablico o particu-
lar que desempefia funciones publicas desatiende los valores de
la moral puablica, estd actuando corruptamente; entonces la co-
rrupcién es aquella conducta que altera los valores de la moral
publica y no sélo las descripciones tipicas y punibles que se ad-
vierten en el ambito penal, que sin duda los comprende, pero no
establece una dogmatica que en esencia se oriente a combatir
en lo sustancial el fendmeno de la corrupcion, como si lo hace el
derecho disciplinario.

IV. EL. DERECHO DISCIPLINARIO

El derecho disciplinario en México no es una disciplina recono-
cida; se habla de la disciplina, de los procedimientos disciplina-
rios, de la responsabilidad disciplinaria, pero en el marco de las
responsabilidades administrativas de los servidores ptblicos; nos
se ha desarrollado una dogmatica doctrinal que como disciplina
le reconozca principios; no obstante, se ha venido construyendo
mediante la jurisprudencia la dogmatica disciplinaria, que ya esta
definida en muchos de sus principios en la doctrina del derecho
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disciplinario en el derecho comparado: en Colombia, en latinoa-
mérica y aspectos de la doctrina alemana.

En efecto, principios como el “régimen especial de sujecion”,
“ilicitud sustancial”, entre otros, constituyen principios del dere-
cho disciplinario, que por razén de espacio no es factible abun-
dar ni respecto de estos principios u otros que lo hacen y recono-
cen en el marco del derecho comparado una disciplina juridica,
asi también, y como centro que hoy pretendemos exponer, lo es
precisamente la moral publica, la ilicitud substancial, orientada a
los valores sobre los que debe desplegarse el desempeno publico.

Sin posibilidad de abundar por el momento, haciendo un co-
rolario de lo expuesto, si la corrupcion corresponde en lo esencial
a la alteracion de los valores que constituyen la moral publica, y
¢ésta es el eje fundamental de la conducta y de la disciplina juridi-
ca “derecho disciplinario”, entonces, las acciones para combatir
la corrupcion deben enfocarse en solidificar la moral publica, es-
tablecer un régimen de disciplina que como valores sea acordado
y reconocido por quienes se desempefian en el servicio publico
(particulares o servidores publicos), asi, construir un disefio orga-
nico y funcional de las estructuras administrativas definido por
un catalogo de obligaciones e infracciones que corresponda al
espiritu de la ley, no sélo a su cumplimiento, y en el extremo, es-
tablecer un procedimiento y sanciones que contribuyan eficiente
y eficazmente a la aplicacién de la consecuencia juridica de una
conducta corrupta, e inhiba y oriente al comportamiento ético del
servicio publico; todo esto, tiene una utilidad practica, que como
disciplina, le corresponde el estudio al derecho disciplinario.
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LA CORRUPCION EN LA ACTIVIDAD MERCANTIL
DEL ESTADO

Elvia Arcelia QUINTANA ADRIANO®

¢Qué es la corrupcion?, iqué tipo de problema representa en Mé-
xico: social, cultural, econémico, politico?, ¢es posible combatirla?

1. La corrupcion es un tema de multiples aristas y se presenta
en los cuatro grandes aspectos que implican el bienestar de la po-
blacién, que a su vez conlleva a un buen nivel cultural, si se cuen-
ta con un buen desarrollo econémico a nivel personal, familiar y
de toda la poblacién mexicana politicamente basada y enmarca-
da constitucionalmente, en donde el equilibrio de las facultades
y el cumplimiento de los principios y musiin de cada uno de los
tres poderes que conforman el espiritu de la Reptblica, se cumpliera.

2. Sin embargo, la corrupcién es un cancer que aqueja a la
sociedad y que impide el crecimiento y desarrollo econémico en
general del pais.

3. ¢Cual es el vehiculo que propicia la corrupciéon? No im-
porta el perfil de ésta, en el fondo siempre se encuentran los as-
pectos financieros y tiene éxito en el momento que se alcanza
el bienestar, se soluciona el problema o se alcanza el enriqueci-
miento, aunque sea ilicito.

4. La corrupcion es un modelo general compuesto de la di-
versidad de tipos de corrupcion que existen en todos los ambitos
de la administracién publica que personifica el Poder Ejecutivo,
sin olvidar que el cancer de la corrupcién también se manifiesta
en el Poder Legislativo y en el Judicial. Afortunadamente, existen
algunas estructuras y funcionarios que han dado, dan cotidiana-
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mente y seguiran en el futuro dando la batalla por controlarla o
cuando menos disminuirla en beneficio del sistema administrati-
vo, legislativo y judicial, haciendo de lado el refran que es un mal
necesario que priva mundialmente sobre el cual las estadisticas
muestran a México en los primeros lugares.

5. Siendo tan amplio el tema, es indispensable determinar, al
menos una de las areas que impacta sin remedio, a la poblacién
mexicana por la esencia misma de su naturaleza, la administracion
piblica en general y en lo particular la administracidn piblica federal.

6. La administraciéon publica federal, implica la estructura
organica del Poder Ejecutivo y el cumplimiento de la misién que
tiene éste como integrante de uno de los tres poderes que debe
cuidar que la poblacién mexicana en general tenga los beneficios
y derechos que le ha otorgado la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos.

7. De este modo, la Constitucién determina que para orga-
nizar las facultades, funciones y metas de la nacién, buscando
satisfacer a la poblacion en su nivel econémico que la llevara
a satisfacer su cultura a través de la educacion, dandole la opor-
tunidad de transitar hacia un mejor nivel social, econémico, cul-
tural y politico, debera formularse el Plan Nacional de Desarro-
llo y aprobarse los planes sectoriales de desarrollo econémico en
sus diversas areas en que concurren vertical, horizontal y multi-
disciplinariamente todas las estructuras y funcionarios que deter-
minan la fluidez, con que la dinamica del desarrollo econémico
debe surgir al amparo del estricto cumplimiento de las normas
juridicas contempladas en el derecho, necesarias para el mante-
nimiento del orden social.

9. En cuanto hace al marco juridico que debe existir para que
funcione el Plan Nacional de Desarrollo (PND) con éxito, toman-
do en cuenta que la mision de éste es el bienestar de las familias
mexicanas, aquel se complementa con la Ley de Ingresos y Egresos
de la Federacién que aprueba el Poder Legislativo y que supervisa
su exacta aplicacion la Auditoria Superior de la Federacion, que
debe ejercer, a su vez, estrictamente sus funciones.
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10. A la vez, concurre la Ley de Transparencia y Acceso a la
informacién, un instrumento juridico mas que surge para con-
trolar la corrupcion. Ademas, las leyes particulares que regulan
la actividad del Estado, especificamente en la materia de «co-
mercio» o «Mercantil» que es de naturaleza federal, concurren
infinidad de leyes mercantiles, 7 e., de comercio exterior, banca-
rias, bursatiles, de seguros, financieras, maritimo, concursal, fis-
cal, penal, procesal, Ley para la Transparencia y Ordenamiento
de los Servicios Financieros, Ley para Regular las Sociedades de
Informacion Crediticia, Ley Federal para la Prevencién e Iden-
tificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia lIlicita,
s6lo por mencionar algunas.

11. En los tltimos diez anos se han logrado importantes avan-
ces institucionales en materia de rendicion de cuentas, entre los
que destacan: la creacion de la Auditoria Superior de la Federa-
cion; la publicacion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Pablica Gubernamental; la creacion del Instituto
Federal de Acceso a la Informacién; la instauraciéon del Servicio
Profesional de Carrera; la suscripciéon de convenciones contra la
corrupcion; la independencia de los 6rganos internos de control
respecto de las dependencias y entidades controladas; la aplica-
ci6n de programas de monitoreo ciudadano y testigos sociales, y
el lanzamiento de los portales de obligaciones de transparencia.

12. Asi también, se puede mencionar que el Estado en su es-
fuerzo por combatir la corrupcién ha creado diversos programas
como el Programa Nacional de Combate a la Corrupcion en la
administraciéon de Vicente Fox Quezada; en 2008 el Programa
Nacional de Rendicion de Cuentas, Transparencia y Combate
a la Corrupcién, en la administracion de Felipe Calderon, cuya
funcién principal fue actuar como un programa de caracter espe-
cial y de observancia obligatoria para la administraciéon publica
federal, para generar una cultura social de rendicién de cuentas,
combate a la corrupcion y apego a lalegalidad, a partir de la trans-
formacion de procesos del propio gobierno federal y de la redefini-
ci6n de las relaciones entre el Estado y la sociedad.
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13. Actualmente, la administracién federal impulsa el Siste-
ma Nacional Anticorrupcién que busca coordinar y homologar
las acciones y politicas en los tres 6rdenes de gobierno (federal,
estatal y municipal) en la prevencion, deteccién y sanciéon de ac-
tos de corrupcion. El instrumento juridico es la Ley Federal para
la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de
Procedencia Ilicita, cuyo objetivo es desarrollar sistemas de pre-
vencion en el lavado de dinero, financiamiento terrorista y otros
delitos relacionados; a través de la regulacion y supervision de
las instituciones financieras y de otros negocios que prestan ser-
vicios complementarios, esfuerzo del Estado por acabar con la
corrupcion.

14. También la corrupcién esta presente en la materia finan-
ciera en cuanto a la discrecionalidad que se maneja con algunas
operaciones que llevan a cabo algunas instituciones financieras,
el interés de enfocarnos en esta parte es debido a que la informa-
ci6n discrecional, representa la practica oportunista que pueden
estar llevando a cabo las instituciones para obtener mas ganan-
cias de beneficio directo hacia ellos, incluso a costa de los inte-
reses de los propios clientes. En relacion con lo anterior, dentro
del Codigo Penal Federal, se puede observar que también hay
un énfasis en castigar aquellos delitos que tienen que ver con la
materia financiera, como los llamados de “cuello blanco” en sus
articulos 400 bis y 400 bis 1.

15. Todo lo anteriormente plasmado nos lleva a considerar
que, cuando se hace referencia al vocablo “corrupeion”, de manera
automatica, mentalmente se refleja la relacion que se establece
entre un ciudadano y una institucién, organismo o un funciona-
rio de la administracion puablica, sea esta federal, estatal, o muni-
cipal, en donde se busca una solucién, autorizaciéon, concesion,
permiso, licencia.

16. Asociativamente, se asume pésima organizacion en la ad-
ministracion de las funciones referidas a un organismo, entidad
o funcionario, carentes o nulos los métodos adecuados en el tra-
mite y desahogo de los multiples asuntos que hacen referencia a
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una buena planificacién de politicas gubernamentales y a unos
buenos programas que deriven de aquél.

17. Antecedentes fallidos, entre muchos otros, persiguiendo
el control, no asi la erradicacion de la corrupcion, los tenemos en
los siguientes ejemplos:

En el sexenio de Miguel de la Madrid quien trat6 de im-
pulsar la idea de limpiar o disminuir la ineficiencia en la admi-
nistraciéon publica para combatir la corrupcién con el programa
denominado “reordenaciéon administrativa” se pretendia que el
aparato burocratico renovado actuara con eficiencia y agilidad
para aprovechar lo que ya se habia logrado y rectificar lo que
no habia podido funcionar. Asimismo, se considerd en éste la
simplificacién administrativa adecuada para evitar el crecimiento
innecesario del aparato burocratico pretendiendo ademas asi, la
politica de restriccion del gasto pablico.

Otro es la Secretaria que surge, para la renovacién moral, deno-
minada Secretaria de la Contraloria General de la Federacion,
pretendiendo ser un organismo globalizador en materia de con-
trol que asegure el buen funcionamiento de los mecanismos de
control propios de cada organismo de la administracion publica
federal.

Asimismo, otro ejemplo es el Plan Nacional de Desarrollo
2001-2006, que también a través del llamado Programa Nacio-
nal de Combate a la Corrupciéon y Fomento a la Transparencia y
Desarrollo Administrativo, mediante la accién de elaborar Codi-
gos de Etica pretendié prevenir y abatir las practicas de corrup-
cién e impunidad e impulsar la mejora de la calidad en gestion
publica, con el proposito de asegurar a la ciudadania certidum-
bre en cuanto a las actividades de las instituciones de gobierno,
la calidad de sus servicios y un cambio de actitud del servidor
publico, garantizando su profesionalizaciéon y honestidad.

18. El momento actual nos obliga analizar, si el marco juri-
dico y los organismos vigentes son suficientes para que una bue-
na administraciéon publica funcione y no propicie la corrupcion,
como es la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Adminis-
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trativo ahora Secretaria de la Funcion Pablica (LOAPF) con sus
respectivas facultades, hasta la creacion del érgano constitucio-
nal auténomo que se propone crear en materia anticorrupcion
entre en funciones, conforme a las disposiciones constitucionales
y legales que le den existencia juridica; la Auditoria Superior de
la Federacion (CPEUM), y como marco legal la Ley de Planea-
ci6on; el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejer-
cicio Fiscal Anual correspondiente; Ley Federal de Presupuesto
y Responsabilidad Hacendaria; la Ley General de Contabilidad
Gubernamental; Ley de Coordinaciéon Fiscal; Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica; Ley Organica
del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos; la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion y su Reglamen-
to; Ley Federal Anticorrupcion en Contrataciones Pablicas; Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Puablicos; asi mismo sus propios codigos de ética o conducta de
las secretarias de Estado, entre otros en donde podriamos ubicar
la atencién para controlar la corrupcion.

19. Finalmente, las reformas de la actual administracién no
son mas que una muestra para iniciar la adecuacion del marco
juridico que concretiza la meta nacional denominada “un México
en Paz que garantice el avance de la democracia, la gobernabili-
dad y la seguridad de su poblacion”, dentro de la cual entre otros
objetivos incluye el combate a la corrupcién y el fomento de una
mayor rendicién de cuentas.

20. Asimismo, habra que analizarse en breve la actividad y
desempeno, asi como los resultados y eficiencia que surjan del
Comité¢ Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcién con-
siderado constitucionalmente como la instancia de coordinacién
entre las autoridades de todos los érdenes de gobierno compe-
tentes en la prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades
administrativas y hechos de corrupcion, asi como la fiscalizacion
y control de recursos publicos.

21. Por otra parte, la OCDE ha manifestado que:
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El paquete de reformas tiene lugar en un periodo en que México
se enfrenta a adversidades externas, en particular la disminucion
de los precios del petroleo y el anuncio del endurecimiento de la
politica monetaria en Estados Unidos. De ahi que en el corto pla-
zo sea fundamental la total implementacion de las reformas a fin
de gozar de los beneficios de una recuperacion firme y sostenida.
Para ello serd necesario contar con un fuerte compromiso politico
y que se fortalezca atin mas la capacidad administrativa.

[22.] A futuro, las reformas complementarias podrian ir mas le-
jos, para resolver los cuellos de botella estructurales que persistan:
con la adopcidén de las mejores practicas de la OCDE seria posi-
ble aumentar el crecimiento potencial en otro punto porcentual
anual. La percepcion generalizada de corrupcion, la gobernanza
administrativa endeble y una insuficiente aplicacion de las leyes
constituyen problemas serios que desalientan la inversion y pro-
mueven la informalidad.

23. La opinién personal es que se debe revisar la estructura
administrativa del Poder Ejecutivo que es el administrador de la
empresa México y desde luego las funciones de cada funcionario
publico; asi como el cumplimiento eficiente y expedito de todas
las tareas a desarrollar, eliminando la discrecionalidad o cuando
menos acotarla.

24. Que al igual que una empresa optimiza sus 6érganos so-
ciales, el Estado mexicano lo haga con su presidente del Conse-
jo de Administracién (administraciéon publica); con su Asamblea
General de Socios (Congreso de la Unibn); con su 6rgano de
vigilancia (organismos auténomos y Poder Judicial).

Ejerciendo cada uno de los tres poderes puntualmente sus
funciones y facultades que la Constitucion y la legislacion espe-
cial les marca, seguramente las utilidades al final de cada ejerci-
cio fiscal, serian 6ptimas y benéficas para los ciudadanos y fami-
lias mexicanas.
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En suma, ;cémo combatir la corrupcién si todo el marco
juridico en general y en particular esta redactado con la idea de
hacerlo o cuando menos de controlarlo?

Hay una férmula juridica, aplicar la ley, sin importar a quién y lo
que todo ciudadano mexicano tiene en mente: no permitir la impu-
midad, ya que es la causa de la corrupcion.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4

TERCERA PARTE

PERSPECTIVAS SOBRE EL. COMBATE
A LA CORRUPCION

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4

CORRUPCION Y PODERES PRIVADOS

Francisco IBARRA PALAFOX*

SUMARIO: 1. Una jforma de corrupcion poco estudiada.

II. La expansion de los derechos humanos versus los poderes

privados. 111. Agentes privados y corrupcion en las recientes
reformas en México.

I. UNA FORMA DE CORRUPCION POCO ESTUDIADA

Todo cambia, nada es permanente y la corrupcion no fue la excep-
ci6n en las tltimas tres décadas. Con el declive del Estado nacional
y el creciente poder factico de las corporaciones multinacionales, la
nocioén misma de corrupcién muto silenciosa pero constantemente.
Tradicionalmente, la corrupcion se definié como el abuso del po-
der publico para beneficio privado; este abuso era ejecutado por
integrantes del sector ptblico o, inclusive, en términos mas restric-
tivos, por quienes al interior del Estado manejaban recursos publi-
cos. Sin embargo, las politicas desreguladoras y privatizadoras im-
plementadas globalmente desde finales de la década de los setenta
implicaron que sectores controlados predominantemente por el
Estado pasaran a responsabilidad de agentes privados, también
de forma monopolica u oligopdlica. No obstante esta transforma-
c16n politico-econdémica verificable empiricamente y generadora
de profundas modificaciones juridicas, en las ciencias sociales la

*

Secretario académico e investigador en el Instituto de Investigaciones
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nocion de corrupcion permanecia anclada, predominantemente,
en el actuar de los agentes pablicos.!

Frente a la reciente expansion de los poderes privados, esta
nocion debe ampliarse para comprender esa transformacion
global donde los agentes privados influyen decisivamente en las
principales decisiones econémicas y politicas de los Estados na-
cionales e, inclusive, violan derechos humanos. Asi, también de-
bemos entender por corrupcion la acaecida entre particulares
cuando uno de ellos toma ventaja de la ley o del poder politico
para lesionar derechos de otros particulares con el animo de ob-
tener sobre éstos una ventaja ilicita de cualquier naturaleza (so-
cial, econémica o politica).

No obstante la creciente participaciéon de los poderes pri-
vados en los actos de corrupcion y la vulneracion de derechos
humanos, estos fendémenos apenas comienzan a ser estudiados,
conformando una de las grandes lagunas de las ciencias socia-
les. Comprueba esta aseveracion el analisis del principal indi-
cador de la corrupcion global, el Indice de Percepcién de la
Corrupcion (IPC) elaborado anualmente desde hace dos décadas
por Transparencia Internacional (TT). Este es un indicador de
percepciones sobre corrupcion en el sector publico y no examina
la existente al interior de los poderes privados; en consecuencia, no
constituye un dictamen definitivo sobre los niveles de corrupcion
de los Estados o sociedades nacionales. Sin embargo, al medir los
indicadores de la corrupcion en los gobiernos, indirectamente se
miden los grados de corrupcion de los agentes privados pues ellos
interactiian con los principales operadores politicos.

Al examinar el indice se aprecia que la corrupcién es un pro-
blema que afecta a todos los paises del mundo, ninguno alcanza
un puntaje perfecto y, mas de dos tercios de ellos, obtiene uno por
debajo de los 50 puntos en una escala de 0 a 100, donde 0 signi-

' Esta es la nocién predominante en Ackerman, Rose, Corruption and Gover-

nment: Causes, Consequences and Reform, Reino Unido, Cambridge University Press,
1999, y Heidenheimer, Arnold J. y Johnston, Michael (eds.), Political Corruption.
Concepts and Contexts, Transactios Publisher, 2001.
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ficaria la mayor corrupcion posible y 100 la inexistencia de co-
rrupcién. Un bajo porcentaje es signo de soborno generalizado,
ineficacia del sistema de justicia, alta impunidad e instituciones
publicas ineficientes frente a las necesidades de la ciudadania.

Con el proposito de brindar un esbozo de este indicador
para diciembre de 2014 se observaba en los primeros diez lu-
gares a los paises escandinavos. Dinamarca es el pais con me-
nos corrupcion (92 puntos), le siguen Nueva Zelanda (91), Fin-
landia (89), Suecia (87), Noruega (86), Suiza (86), Singapur (84),
Holanda (83), Luxemburgo (82) y Canada (81). En el décimo
quinto lugar se encuentra el Reino Unido (78), Estados Unidos
ocupa la décimo séptima posiciéon (74), Chile y Uruguay la vi-
gésima primera (73), Espafia la trigésima séptima (60) y México
la centésima tercera posicion (35 puntos).? México ha caido afio
tras ano en este indicador desde mediados de la década pasada,
retroceso generado principalmente por la escalada de violencia
producto de la guerra contra el narcotrafico. Al respecto, esta
guerra debe considerarse como un problema de naturaleza
global con diferentes consecuencias para cada uno de los Estados
relacionados. Mientras los paises productores y/o de transito
como México, Colombia, Per(l y las naciones centroamericanas
experimentan una creciente violencia doméstica, los paises con-
sumidores de América del Norte y Europa magnifican sus sis-
temas carcelarios para penalizar el comercio, la portaciéon y el
consumo de drogas; el narcotrafico se debe examinar como un
fenémeno donde colaboran tanto agentes publicos como pri-
vados para ejecutar actos de corrupcion y debilitar a las insti-
tuciones publicas. En el caso particular de los Estados Unidos,
su entramado penitenciario posee alrededor de 2.5 millones de
presos, muchos de ellos relacionados con el comercio de estu-
pefacientes; este pais con apenas 5% de la poblacién mundial
posee casi la cuarta parte de los presos del mundo.

2 Transparencia Internacional, Corruption Perceptions Index 2014, disponible
en: http://www.transparency.org/cpi2 014 /resultsttmyAnchorl (fecha de consulta: 1
de agosto de 2015).
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El narcotrafico o el trafico internacional de armas son bue-
nos ejemplo de la complicidad de los agentes privados en la co-
rrupcién acaecida incluso en algunos de los paises con buena ca-
lificacién en el IPC. No se podria explicar la llegada de la cocaina
producida en Colombia o Pert a las grandes metropolis de Nue-
va York, Londres, Paris, Madrid o Amsterdan sin la complicidad
de una gran variedad de agentes privados quienes cooperan en
la cosecha, produccion, traslado y financiamiento del poderoso
emporio de los narcoticos; desde pequenos y medianos producto-
res agricolas hasta poderosos capos de los carteles e importantes
operadores financieros respaldan este negocio multinacional.

II. LA EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS
VERSUS LOS PODERES PRIVADOS

El trafico internacional de productos ilicitos (armas, drogas, ar-
ticulos piratas, medicinas, etcétera) se explica por la transforma-
cién acaecida en los Estados nacionales desde finales de las déca-
da de los setenta, la cual implica una profunda modificacién del
modelo estatal establecido en Occidente desde finales de la Segun-
da Guerra Mundial. Para comprenderla, formularé un brevisimo
recuento de los principales cambios experimentados por el Estado
desde sus origenes renacentistas.

El primer gran momento de la institucién estatal aparece con
la consolidacion de las monarquias europeas. Aqui los reyes con-
centraron el poder politico y cohesionaron a las élites politicas,
militares y econémicas a su alrededor, lo cual aconteci6é aproxi-
madamente hacia 1648 con la paz de Westfalia. La hegemonia
de estas monarquias comenzo6 a fragmentarse con la Revolucion
francesa y las guerras napolednicas; junto con la teoria liberal de
finales del siglo XVIII se produjo el advenimiento de los Estados
nacionales y la irrupcién del constitucionalismo moderno. Fruto
de este movimiento son la primeras Constituciones tanto ame-
ricanas como europeas, las cuales abandonaron la legitimidad
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monarquica y establecieron una nueva de naturaleza constitu-
cional, radicada en las nociones de soberania popular y poder
constituyente.

Asentado el constitucionalismo como fuente de legitimidad
juridica y politica, el tltimo tercio del siglo XIX presenci6 un in-
cesante crecimiento del capitalismo mundial. Como lo demostr6o
Piketty, este periodo es uno de gran expansion del capitalismo en
Occidente y en sus metropolis coloniales;? de acumulacién sin
precedentes que gener6 grandes margenes de desigualdad social
en Europa y América y una competencia de las élites empresa-
riales nacionales que desembocé en la Primera Guerra Mundial
y la revolucién social en Rusia y México. El Tratado de Versalles
puso fin a esta guerra pero fue incapaz para degenerar las con-
diciones para la recuperacién en Europa. La crisis econdémica
mundial de 1929 y la btusqueda de mercados por esas mismas
¢lites empresariales terminarian por desencadenar la Segunda
Guerra Mundial; por esta razén, algunos historiadores llamaron
a este periodo “la guerra de los treinta afnos”.

La devastacién militar de Europa y mas de 60 millones de
seres humanos muertos en los cinco continentes al final de la
guerra produjeron uno de los movimientos mas importantes del
derecho internacional de los ultimos tiempos: el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. A partir de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la ONU de 1948 presen-
ciamos la creacion constante de tratados internacionales en esta
materia, entre los mas importantes se encuentran los siguientes:
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (1966); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966); Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas
las formas de Discriminaciéon Racial (1965); Convencion sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la

Mujer (1979); Gonvencién sobre los Derechos del Nino (1989);

3 Piketty, Thomas, El capital en el siglo XXI, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2014.
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Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984); Convencién Internacional so-
bre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familiares (1990); Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (2006); Convencién Interna-
cional para la Proteccién de todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzosas (2006).

En el ambito latinoamericano de los derechos humanos los
tratados mas importantes son los siguientes: la Convencion Ame-
ricana de los Derechos Humanos (1969); Convencion Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985); el Protoco-
lo Adicional a la Gonvencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador 1985); Convenciéon Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994); Convencion In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer o “Convencién Belem do Para” (1994); Con-
vencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (1999);
Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discrimina-
ci6on Racial y formas conexas de Intolerancia (2013); Convencion
Interamericana contra toda forma de Intolerancia (2013).

Paulatinamente, este derecho internacional de los derechos
humanos se integré en los sistemas constitucionales de diversos
Estados nacionales. Esta incorporacion no fue sencilla por la ob-
via razon de que las cartas de derechos de las Constituciones
curopeas y latinoamericanas poseian una fuente de legitimidad
distinta a la de los derechos humanos. En efecto, mientras los
derechos civiles y politicos poseian un sustento liberal decimon6-
nico y los derechos sociales eran una respuesta a los movimientos
sociales de la primera mitad del siglo XX, en contraste, los dere-
chos humanos descansaban en una base empirica y teérica dife-
rente: eran una respuesta a un riesgo civilizatorio impuesto por
la capacidad destructiva del hombre desarrollada en la Segunda
Guerra Mundial y concebian al ser humano en una serie de re-
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laciones mucho mas amplia que el liberalismo. Mientras éste su-
brayaba la naturaleza individualista de la persona, los derechos
humanos consideraban a la persona como un ente individual,
colectivo y bio-social.

Por otro lado y de manera casi simultanea a la expansion de
los derechos humanos presenciamos la de los poderes privados a
escala global. El libre comercio, la apertura democritica, las pri-
vatizaciones, los flujos trasnacionales de capitales, las fusiones de
las grandes empresas industriales y de servicios, el desarrollo de las
tecnologias de la informacion, el desmantelamiento del Estado
social y la delincuencia trasnacional colocaron en el escenario a
los poderes privados como nuevos actores mundiales. Normal-
mente, estos poderes son empresas multinacionales de muy di-
versa naturaleza (empresas petroleras, farmacéuticas, militares,
medios de comunicacion, etcétera) con operacion en cuando me-
nos dos paises y con capacidad para influir en las principales de-
cisiones politicas y econémicas de los Estados donde operan; son
producto de la tltima gran expansién del capitalismo experimen-
tada desde finales de los setenta y su hegemonia motivo a algunos
constitucionalistas a crear la nocion de Estado de mercado (market
State) como sustituto del Estado nacional para principios de este
siglo XXI.# Asi, nos encontramos en un periodo de transicién y
de configuracion de un nuevo modelo estatal donde los pode-
res privados, a través de las multinacionales, toman el papel de
agentes hegemonicos en el mercado y el escenario politico. En
consecuencia, ya no es posible referirnos a las Constituciones
en los términos tradicionales de una legitimidad soberana y ce-
rrada sobre si misma, porque el mercado y sus actores predomi-
nantes son capaces de influir en la configuraciéon constitucional
nacional mediante el lobby en las asambleas legislativas o el finan-
ciamiento de las campanas y partidos politicos en los sistemas de-
mocraticos, por mencionar solo los ejemplos mas representativos.

* Bobbitt, Philip, The Thought Leader Interview, disponible en: http://www.stra
legy-business.com/article/ 04109 gko=ccb14.
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De esta manera, observamos la presencia de dos fuentes ex-
ternas e inéditas al derecho constitucional, una formal, el derecho
internacional de los derechos humanos, y otra factica, los poderes
privados. Asi, mientras el derecho internacional de los derechos
humanos tiende a constitucionalizarse y ser integrado en los di-
versos 6rdenes juridicos nacionales (como sucedi6 con la reforma
constitucional mexicana de 2011 en materia de derechos huma-
nos), en el segundo caso, los poderes privados se mantienen como
verdaderos factores reales de poder, con frecuencia al margen del
derecho y, en ocasiones, en franca contradicciéon con los derechos
humanos.

Esta es la gran paradoja, por un parte, los derechos humanos
de fuente internacional se constitucionalizan vy, por otro, los po-
deres privados nacionales o trasnacionales cuentan con la capaci-
dad de violar derechos humanos y deslegitimar el orden juridico
mediante la corrupcion y la captura de los agentes reguladores.
Ademas, los 6rdenes juridicos nacionales sancionan predominan-
temente los actos de corrupcion de los agentes publicos, ignoran-
do a los poderes privados quienes protegidos en estas omisiones
se consolidan como fieles de la balanza para inclinar a las insti-
tuciones estatales en su favor. Recientemente, la jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos reconoce a los
agentes privados como susceptibles de violar derechos humanos;
esto apenas comienza a ser aceptado por los maximos tribunales
nacionales, quienes con frecuencia estan inmersos en las luchas y
presiones de los enormes poderes facticos.

III. AGENTES PRIVADOS Y CORRUPCION EN LAS RECIENTES
REFORMAS EN MEXICO

Entre las reformas constitucionales implementadas en México du-
rante el periodo 2013-2015 se observa una ambivalencia respecto al
combate a la corrupcién de los agentes privados; por una parte, se
establecieron medidas que podrian alentarla y, por otra, pasos inicia-
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les para frenarla. Por razones de espacio, me referiré solo a la refor-
ma energética en materia de hidrocarburos y a la creadora del Sis-
tema Nacional Anticorrupcion, buenos ejemplos de esta situacion.

La privatizacién de la industria petrolera en México ya es
posible conforme al nuevo régimen juridico implementado a par-
tir de la reforma constitucional del 20 de diciembre de 2013.
Entre otros aspectos, esta reforma establecié en su articulo 27
constitucional, parrafo séptimo, que tratandose del petréleo y de
los hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, en el subsuelo, la
propiedad de la naciéon es inalienable e imprescriptible y no se
otorgaran concesiones; sin embargo, con el propoésito de obte-
ner ingresos para el Estado, éste llevara a cabo las actividades
de exploracién y extraccion del petréleo y demas hidrocarbu-
ros mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a
través de contratos con éstas o con particulares; asimismo, para
cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos, las em-
presas productivas del Estado podran contratar con particulares.
En este sentido, el 11 de agosto de 2014, se publicaron en el
Duario Oficial de la Federacién nueve leyes nuevas y reformas a doce
ya existentes, estableciendo el nuevo marco legal de la reforma
constitucional sefialada; me referiré soélo a la nueva Ley de Pe-
troleos Mexicanos, la cual transforma en empresa productiva del
Estado a Pemex.

Esta ley permite a Pemex realizar sus fines no sélo por si mis-
ma o mediante sus empresas productivas subsidiarias y empresas
filiales, sino ademas, mediante la celebracion de contratos, conve-
nios, alianzas asociaciones o cualquier acto juridico con personas
fisicas o morales del sector privado o social, nacional o extranjero
(articulo 60.); los contratos y todos los actos juridicos celebrados
por Pemex podran incluir cualesquiera de los términos permiti-
dos por la legislacion mercantil y comun (articulo 70.).

En lo relativo al gobierno corporativo de la empresa, ésta
sera dirigida y administrada por un Consejo de Administracién
y un director general. Debe sefialarse que los consejeros seran
responsables exclusivamente en términos de lo dispuesto en la
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nueva Ley de Pemex, estando eximidos del régimen de respon-
sabilidades establecido en la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Pablicos (articulo 30). Esta dis-
posicion rompe con el principio de igualdad que deberia operar
para todos los servidores publicos; en efecto, aun cuando es un
principio de derecho generalmente aceptado desde los albores
del constitucionalismo liberal que las leyes especiales no deben
existir por crear privilegios en favor de personas o grupos, la
nueva Ley de Pemex establece un régimen especial de respon-
sabilidades para sus consejeros. Esta disposicion es abiertamente
inconstitucional y seria dificil alegar en su favor la necesidad de
proteger la funcién de los consejeros. Ademas, en una empresa
como Pemex donde los actos de corrupcion fueron frecuentes
en el pasado, establecer un régimen de privilegio para los conse-
jeros crea un incentivo perverso para la irresponsabilidad en el
ejercicio de sus funciones. Mas aun, los consejeros no incurriran
en responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos por Pemex
cuando sus actos u omisiones en detrimento de la empresa sean
“de buena fe” y hayan seleccionado la alternativa mas adecuada
a su leal saber o entender, o los efectos patrimoniales no hayan
sido previsibles (articulo 36-111). Bajo este supuesto, los conse-
jeros podrian alegar en su favor ser eximidos de practicamente
todos los supuestos de probable responsabilidad. Ademas, esta
posibilidad podria encubrir los actos de corrupciéon de Pemex al
contratar con los agentes privados ubicados a lo largo de la ca-
dena productiva de la industria petrolera. Para agravar mas esta
situacion, en lo relativo a la vigilancia de Petréleos Mexicanos,
también se establece un régimen especial, pues se excluye a la
Secretaria de la Funcion Pablica y se crea una auditoria interna
dependiente del Consejo de Administracion por conducto de su
Comité de Auditoria (articulo 52); es decir, en materia de vigilan-
cia y auditoria el Consejo de Administracion de Pemex sera juez
y parte.

Por otra parte, la nueva Ley de Pemex establece que a las ad-
quisiciones, arrendamientos, contrataciéon de servicios y obras de

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
CORRUPCION Y PODERES PRIVADOS 197

cualquier naturaleza que realice Pemex y sus empresas produc-
tivas subsidiarias solo seran aplicables las disposiciones estable-
cidas en la nueva Ley de Pemex, excluyendo la aplicacion de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-
blico y de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las mismas (articulo 75); sera el propio Consejo de Administra-
ci6n de Pemex el que establecera las disposiciones a las cuales se
sometera en tales materias (articulo 76-I), creando un incentivo
adicional para la corrupcion entre los funcionarios de la empresa
petrolera y los agentes privados con quienes contrate.

En consonancia con la expansion de los poderes privados, la
reforma constitucional del 27 de mayo de 2015 crea el Sistema
Nacional Anticorrupcioén y establece, entre otras facultades, la
posibilidad de sancionar a los agentes privados cuando incurran
en actos de corrupcién. Asi, la fraccion XXIX-H del articulo
73 constitucional faculta al Congreso para expedir la Ley del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, quien dirimird las
controversias suscitadas entre la administracion publica federal
y los particulares; este tribunal sera competente para imponer
las sanciones a los servidores publicos por las responsabilidades
administrativas que la ley determine como graves y a los particu-
lares cuando participen en actos vinculados con dichas respon-
sabilidades.

En este sentido, los tribunales de justicia administrativa im-
pondran a los particulares que intervengan en actos vinculados
con faltas administrativas graves, con independencia de otro tipo
de responsabilidades, sanciones econémicas, inhabilitacién para
participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras
publicas; asi como el resarcimiento de los danos y perjuicios oca-
sionados a la Hacienda publica o a los entes publicos federales,
locales o municipales (articulo 109.IV). Las personas morales
seran sancionadas cuando los actos vinculados con faltas admi-
nistrativas graves sean realizados por personas fisicas que actien
a nombre o representacion de la persona moral y en beneficio
de ella.
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También podra ordenarse la suspension de actividades, diso-
lucion o intervencién de la sociedad respectiva cuando se trate de
faltas administrativas graves en perjuicio de la Hacienda publica,
cuando la sociedad obtenga un beneficio econémico y se acredite
participacion de sus érganos de administraciéon, de vigilancia o
de sus socios, o en aquellos casos donde se advierta que la socie-
dad es utilizada de manera sistematica para vincularse con tales
faltas; en estos supuestos la sancion se ejecutard hasta la resolu-
cion definitiva. Como esta reforma constitucional sefiala que las
leyes estableceran los procedimientos para la investigaciéon e im-
posicion de las sanciones aplicables, habremos de esperar a la ley
secundaria para examinar si el gobierno posee la voluntad poli-
tica para imponer las sanciones a los agentes privados participes
en actos de corrupcion.

Finalmente, se faculta a la Auditoria Superior de la Federa-
ci6n para fiscalizar los recursos federales destinados y ejercidos
por cualquier entidad, persona fisica o moral, puablica o privada,
y los transferidos a fideicomisos, fondos y mandatos, pablicos y
privados, o cualquier otra figura juridica, de conformidad con los
procedimientos establecidos en las leyes.
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EL PAPEL DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN EL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION

Issa LUNA PLA"

Por alguna razén, los estudios académicos mexicanos sobre la
problematica de la corrupcion se quedan cortos en abarcar la im-
portancia y el impacto nacional de los tratados y convenciones in-
ternacionales. Persiste también una tenue difusion de los tratados
por parte del Estado mexicano, reflejada en el desconocimiento de
¢éstos entre la burocracia en todos los poderes y niveles de gobier-
no. Estas convenciones duermen el sueiio de los justos, arrastradas
por la costumbre de los gobernantes de encapsular los compro-
misos internacionales de México en la Secretaria de Relaciones
Exteriores y en contadas secretarias federales que eventualmente
reaccionan frente a los cuestionamientos de los informes.

En los dltimos 15 anos México ha firmado diversos tratados
internacionales con innovadores mecanismos para combatir la
corrupcidn; pero este lapso es equivalente al abismo entre los es-
tandares internacionales de prevencién, persecucion y sancion, y
el desarrollo juridico y politico que persiste a lo largo del pais. Lo
que tenemos es un cumulo de informes, documentos de trabajo,
asistencia a reuniones de funcionarios publicos y diplomaticos,
que de ninguna manera describen los avances del pais, maxime,
su impacto a nivel estatal y municipal.

A pesar de que dichos tratados tienen como uno de sus ob-
jetivos combatir la corrupcién entre paises, al homologar los es-
tandares (Moyer, 2004), sin duda juegan un papel significativo
en el desarrollo normativo de un pais. En este ensayo argumen-
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to la utilidad e importancia de las convenciones firmadas por el
Estado mexicano, en el contexto de la construccién juridica e
institucional del sistema nacional anticorrupcion. Parto de dos
aspectos contextuales que imponen un nuevo escenario, o al me-
nos, dan pie para pensar que nos encontramos ante el umbral de
un cambio.

El primero son las reformas a diversos articulos de la Cons-
titucion (22, 28, 41, 73, 74, 76, 79, 104, 108, 109, 113, 114, 116,
122) conocida como reforma constitucional contra la corrup-
cion. Asimismo, la reforma constitucional del 2011 en materia
de derechos humanos al articulo lo. abre la posibilidad de una
innovadora interpretacion de las convenciones de anticorrupcién
en su vinculo con los derechos humanos.

Comvenciin Entrqda en Ratzﬁc/az.ia por
vigor Meéxico
. . 6 de 29 de mayo de
Convencion Interamericana -
contra la Corruncion marzo 1997 (Deposito: 2
P de 1997 de junio de 1997)
Convencion para combatir el 91 d
Cohecho de Servidores Pablicos - 26 de julio
. . noviembre
Extranjeros en Transacciones de 1999
. . de 1997
Comerciales Internacionales
Convencion de las Naciones lf} d c 20 de julio
Unid wal . diciembre
nidas contra la corrupcion de 2004 de 2004

FUENTE: elaboracién propia.

¢Como pueden influir las convenciones anticorrupcion
en la construccién del marco juridico del Sistema Nacional
Anticorrupcién? La visién sobre la utilidad que tienen los tratados
se debe extender y actualizar a los nuevos contextos de oportuni-
dad. Las convenciones suscritas por México ya no son meros do-
cumentos de consulta y diplomacia administrativa, tal como en
la practica se han venido mostrando. Propongo entonces una lec-
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tura actualizada basada en tres enfoques: 1) como leyes modelo;
2) como objetivo politico, y 3) como estandar de comportamiento
¢ético. Ahora los explico.

Las convenciones suscritas por México, en especial la Con-
vencién de las Naciones Unidas, fueron esfuerzos multilaterales
por elevar el estandar internacional y abarcar normativamente
definiciones complejas que precisamente los gobiernos buscan
evadir. Ademas, establece diferentes niveles de obligaciones es-
pecificas, el catalogo de actos e hipotesis que constituyen corrup-
cion, esquemas de prevencion y persecucion de actos ilegales;
asi como los mecanismos para recuperar fondos del Estado, por
mencionar los principales aspectos. Tanto las definiciones, obli-
gaciones, y las tipologias de actos ilicitos son en si mismo un texto
coercitivo, y también un modelo de ley de anticorrupcioén, cuyo
lenguaje puede ser incorporado tal cual en el marco regulatorio
secundario de un pais. Como ley modelo, en las convenciones se
encuentran descritas las estructuras y sistemas que tienen posibi-
lidades de impactar en los indicadores de evaluaciéon de cumpli-
miento hacia dentro de un sistema jurisdiccional.

Los esfuerzos diplomaticos y la presién internacional que se
ejerce a partir de que un pais ratifica un tratado o convencion
son indiscutiblemente elementales para el cumplimiento del de-
recho internacional. Sin embargo, sin el compromiso politico de
las caipulas gobernantes, el alcance de las responsabilidades inter-
nacionales se trunca de tajo y paraliza la implementacion interna.
En los informes de seguimiento del cumplimiento de las conven-
ciones con mecanismos especializados (OEA y OCDE), se refleja
que el Estado mexicano, como el resto de los Estados-miembro
del Sistema Interamericano, ha buscado s6lo comprometerse a
aquellas obligaciones que ven factibles de cumplir (Antonio y
Mulas-Granados, 2011). Particularmente, el caso del MECISIC
correspondiente a la Convencion de la OEA, aun cuando deno-
tan un alto nivel de cumplimiento en apariencia, lo cierto es que
esto no se refleja en un cambio normativo e institucional perma-
nente y sistémico.
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Interpretar las convenciones como objetivo politico implica-
ria trazar politica publica transversal, entre los diversos niveles
de gobierno y fuerzas politicas, asi como los diversos temas de
la administracion publica, de justicia y la funcién legislativa. Esto
conlleva parametros de cumplimiento altos con efectos a mediano
y largo plazo. Ademas, hay que tomar en cuenta la necesaria cola-
boracién con las organizaciones especializadas y defensores de de-
rechos humanos, que detectan y buscan compensar del lado de la
ciudadania los efectos negativos de la corrupcion.

Al mismo tiempo, los tratados internacionales representan en
s1 mismos estandares de comportamiento para los paises, que se
deben multiplicar y filtrar hasta cada nivel de gobierno territorial.
Los tratados obligan a los Estados a crear codigos de conducta,
de ética e integridad en el servicio publico en cualquier rama del
poder publico y privado. Aunque en algunas oficinas del Ejecuti-
vo éstos codigos existen, carecen de mecanismos de observacion
y evaluacion del cambio provocado en el comportamiento. Sin
dejar de mencionar que estos codigos también les toca adoptarlos
a los poderes Legislativo y Judicial, asi como érganos autébnomos,
tribunales especializados, y los particulares y sector privado.

La definicién de la jerarquia constitucional y los principios
de interpretacion de los tratados internacionales en México se ha
transformado radicalmente a partir del afio 2011. Pero curiosa-
mente nuestra manera de entender las obligaciones internacio-
nales de anticorrupcion no se ha actualizado y el debate ptblico
no ha sido encuadrado en los efectos de la corrupcion sobre los
derechos humanos.

Aunque existen muchos tipos de corrupcién y muchas for-
mas de impactar en la vida de un pais, indiscutiblemente cuando
se trata de analizar detonantes y obstaculos para garantizar de-
rechos humanos aparecen factores de la corrupciéon. El vinculo
mas comun es cuando los actos de corrupcion afectan y violan
derechos humanos de individuos o grupos sociales; la corrupcion
en el Poder Judicial viola derechos humanos cuando hay extor-
s16n o soborno a jueces que obstaculizan el derecho a la justicia
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de las personas; la impunidad es un sintoma de corrupciéon que
degrada la dignidad de las personas y debilita naciones; las li-
bertades de expresion, de libre asociacién, son constantemente
violadas por la corrupcién (Bacio-Terracino, 2010).

En términos generales, la corrupcion reduce la capacidad de
los gobiernos de respetar, proteger y garantizar las obligaciones
de derechos humanos, y reduce las ganancias del Estado que en
efecto impactan en la reduccion del gasto social (Beyly, 1989;
Ngugi, 2010). De ahi que las convenciones contra la corrupcion
toman en cuenta sus impactos en los derechos humanos desde
sus declaraciones iniciales y objetivos centrales.

Una manera de explorar la utilidad de las convenciones bajo
las nuevas reglas del contexto, es buscar la aplicacién directa
de las convenciones en el derecho mexicano vigente. Por ejem-
plo, la aplicacién en el articulo lo. constitucional y la interpre-
tacion del principio pro-persona y su vinculo con la vigilancia de
la corrupcion. La interpretacion conforme y de convencionali-
dad, como nuevos estandares de proteccion jurisdiccional de los
derechos humanos, podrian presentar una via alternativa para la
exigibilidad de la protecciéon de derechos. Habria que imaginar
igualmente cuales autoridades y como podrian contribuir en la
identificacién y persecuciéon de actos de corrupcién cuando vio-
lan derechos humanos, con consecuencias sancionatorias.

Porque el derecho a la informacién se viola cuando hay co-
rrupcion, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion publicada el 4 de mayo de 2015 en su articulo 115, colo-
ca un candado para no reservar informacién vinculada con actos
de corrupcion. La via de interpretacion para definir los actos de
corrupcion no debiera basarse en las leyes mexicanas, pero en
una interpretaciéon conforme de la Constitucion y las convencio-
nes en la materia. Esta via sin duda presenta un atractivo camino
para debatir si la autoridad en materia de transparencia sera la
encargada de determinar la existencia de actos de corrupcion
(via interpretacion conforme) y proteger el derecho de acceso a
la informacién constitucional.
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No se espera que cuando las convenciones internacionales en
materia de anticorrupcion sean adoptadas e implantadas se ter-
minen los problemas de corrupcion, asi como tampoco que cam-
bien los niveles de percepciéon de la corrupcién entre la poblacion
(Husted, 2002; Altamirano, 2007). Ciertamente, la corrupcion se
encuentra enraizada en las instituciones publicas y en la cultura
mexicana, pero eso no significa que nos encontremos atrapados
en un circulo vicioso. Justamente es momento de imaginar creati-
vamente vias para ajustarse a los estandares internacionales y de
emprender mejoras gubernamentales que repercutan en la pro-
teccién de los derechos humanos de los mexicanos y mexicanas.

Dentro de la amplia y ambiciosa agenda de temas a revisar
en el Sistema Nacional Anticorrupcién, debemos reservar un es-
pacio para incluir a las convenciones dentro del derecho vigente,
asi como en la educaciéon y profesionalizacién de funcionarios
publicos de todos niveles de gobierno. Los convenios deben guiar,
como ley modelo, la construccion normativa del sistema nacional
y promover una interpretaciéon convencional contemporanea del
derecho mexicano. Y la academia, sociedad civil e instituciones
podrian encontrar una narrativa comun, sin necesidad de inven-
tar el agua tibia, por medio de lo que hoy es derecho vigente y
vinculante en México: nuestras convenciones de anticorrupcion.
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CORRUPCION. SIGNIFICADO Y ESTRATEGIAS
INTERNACIONALES Y NACIONALES
PARA SU PREVENCION Y PERSECUCION

Roberto A. OCHOA ROMERO"

SUMARIO: L. ;Qué es la corrupcion? 11. ;Cudles son los
instrumentos internactonales y nacionales para el combate a la
corrupeion?

I. ;QUE ES LA CORRUPCION?

Desde hace mucho tiempo se habla en nuestro pais de corrup-
cion. Todos los dias escuchamos el término en los medios de co-
municacion, en los discursos politicos o en las charlas de café.
Lo encontramos en los perioédicos y en las rabricas que ahora se
utilizan, novedosamente, para agrupar los paquetes de reformas
constitucionales y legales.

Pero si nos detenemos un momento para intentar resolver qué
debe entenderse por corrupcion, cuales son las actividades que se
deben considerar dentro del concepto y, sobre todo, quiénes son
los actores o las instituciones que forman o pueden formar parte
del problema, la respuesta no parece sencilla.

Y es que, a pesar de que se habla constantemente de corrup-
cién, parece que no se nos ha dicho en qué consiste realmente.
El primer esfuerzo, por tanto, debe dirigirse hacia la basqueda
de una idea mas clara con respecto a lo que debe entenderse por
corrupcion.
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De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, corrupcion
significa “accién y efecto de corromper”. También, cuando se re-
fiere a las organizaciones, especialmente las publicas, se entiende
como una “practica consistente en la utilizacion de las funciones
y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole,
de sus gestores”.

El verbo corromper, por su parte, significa “alterar y trastocar
la forma de algo”; “echar a perder, depravar, danar, pudrir”; “so-
bornar a alguien con dadivas o de otra manera”; o, “pervertir o
seducir a alguien”.

Con el apoyo de estas definiciones podemos conceptuar el
término corrupcidn como cualquier actividad a través de la cual se
altera y trastoca la forma y el objeto de una cosa, de un procedi-
miento o de una relaciéon, a cambio de la promesa u obtenciéon
de beneficios reciprocos entre sus protagonistas. En definitiva, se
trata de alterar la esencia de un proceso mediante componendas
que generan ventajas indebidas.

Pues bien, a pesar de que la realidad actual indica lo contra-
rio, hay que reconocer que, en términos generales, hemos venido
validando una suerte de equivalencia entre corrupcion y desvia-
ciones en el ejercicio del poder puablico. Sin embargo, lo cierto es
que el concepto debe extenderse —tal y como se viene aceptan-
do desde hace algiin tiempo no sélo en el entorno europeo me-
diante la Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo de Europa,
sino, igualmente, a través de la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcion—, mas alla de las actividades guberna-
mentales de cualquier nivel.

Porque en realidad no se trata de un problema propio o ex-
clusivo de las instituciones gubernamentales y, naturalmente, de
quienes las conforman —aunque sea en ese ambito en el que se
aprecien de forma mas clara sus consecuencias—, sino que tam-
bién envuelve —como mas adelante se vera— algunas relaciones
entre particulares que, de forma independiente o conjunta con
aquellas, amplifican en todos los sectores los efectos del fenéme-
no. Son imaginables en este sentido muchos ejemplos; por citar
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algunos: la entrega de sobornos a los funcionarios o dirigentes
de empresas para condicionar la celebraciéon de contratos; los
acuerdos o pactos entre empresarios para afectar a sus compe-
tidores; el ofrecimiento o recepcién de un beneficio a cambio
de brindar acceso a informacion privilegiada sobre productos o
servicios, o, sencillamente, realizar arreglos para definir previa-
mente los resultados en eventos deportivos.

La corrupcién es, por todo ello, un problema muy serio en
la esfera publica y en la privada. Las ventajas que se generan
entre corruptor y corrupto, tanto como las consecuencias que la
corrupciéon puede provocar en lo econémico vy, en su caso, en lo
politico, debilitan la confianza social en las instituciones publicas
y privadas.

II. ;CUALES SON LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
Y NACIONALES PARA EL COMBATE A LA CORRUPCION?

1. Orden internacional

Para enfrentar el problema de la corrupcion vy, dentro de ésta, muy
particularmente, los distintos problemas que genera en el orden
social, politico, y econémico, se han disefiado diversos cuerpos
normativos de rango internacional que han sido adoptados y
adaptados en nuestro orden juridico interno.

En el orden internacional conviene recordar dos instrumen-
tos fundamentales: la Convencion Interamericana contra la Co-
rrupci6on (CICC) y la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (CNUCC). Ambos documentos suscritos y ratifi-
cados por México.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion —es-
pecialmente centrada en las actividades propias de la funcién
publica—, tiene como proposito: 1. “Promover y fortalecer el
desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanis-
mos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la
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corrupcion”, y 2. “Promover, facilitar y regular la cooperacion
entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las medi-
das y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los
actos de corrupcién en el ejercicio de las funciones publicas y
los actos de corrupcién especificamente vinculados con tal ejer-
cicio”.

En el perimetro de las medidas preventivas, la CICC con-
sidera la aplicabilidad de normas de conducta para el correcto,
honrado y adecuado funcionamiento del servicio publico; la crea-
cion de mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de las
normas de conducta; la implementacion de sistemas para la de-
claracion de ingresos, activos y pasivos de quienes participan en
la funciéon publica; la creaciéon y operacion de 6rganos de control
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corrup-
tas, y, la aplicacion de medidas tendentes a disuadir el soborno de
funcionarios publicos nacionales y extranjeros, entre otras.

Como estrategias punitivas, la CICC establece la obligacion
de los Estados parte para prohibir y castigar el soborno trasna-
cional y el enriquecimiento ilicito de funcionarios ptblicos.

Por su parte, la CNUCC tiene como finalidad: 1. “Promover
y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y
eficientemente la corrupcion™; 2. “Promover, facilitar y apoyar
la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la preven-
ci6n y la lucha contra la corrupcioén, incluida la recuperaciéon de
activos”, y 3. “Promover la integridad, la obligaciéon de rendir
cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos™.

A diferencia de la CICC, se trata de un documento que no
concentra su atencion en los actos de corrupciéon que pueden
producirse en el desarrollo de la funciéon publica, sino que, ade-
mas, abre la puerta a un catalogo de medidas dirigidas a “preve-
nir la corrupciéon y mejorar las normas contables y de auditoria
en el sector privado”. Asimismo, prevé la adopcion de “sanciones
civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y di-
suasivas” para el caso de incumplimiento de tales medidas.

Esta Convencién de Naciones Unidas contiene, ademas de
una lista de medidas preventivas aplicables al ambito publico y
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privado (algunas de ellas vinculadas a las relaciones de los par-
ticulares con el Estado), un niimero importante de obligaciones
legislativas tendentes a sancionar diversas manifestaciones de la
corrupcion en el sector pablico. Concretamente, se obliga a los
Estados parte para tipificar como delito el soborno de funcio-
narios publicos nacionales; el soborno de funcionarios ptblicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas; el peculado o la apropiaciéon indebida de bienes por
parte de funcionario publico; el trafico de influencias; el abuso
de funciones y el enriquecimiento ilicito.

En lo que respecta a las relaciones entre particulares, la
CNUCC sugiere a los Estados parte tipificar como delito cier-
tas conductas. Asi, se ordena tener en cuenta la posibilidad de
incriminar:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma di-
recta o indirecta, a una persona que dirija una entidad del
sector privado o cumpla cualquier funciéon en ella, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o
en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, actiie o se abstenga de actuar.

b) La solicitud o aceptacién, en forma directa o indirecta,
por una persona que dirija una entidad del sector privado
o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio inde-
bido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a
sus funciones, actie o se abstenga de actuar.

En el mismo sentido, se considera necesario tipificar:

Cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades
economicas, financieras o comerciales, la malversacion o el pecu-
lado, por una persona que dirija una entidad del sector privado o
cumpla cualquier funcién en ella, de cualesquiera bienes, fondos
o titulos privados o de cualquier otra cosa de valor que se hayan
confiado a esa persona por razén de su cargo.
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Como es facilmente imaginable, la CNUCC agrega puntua-
les estrategias legislativas en torno a la utilizaciéon u ocultamiento
del producto del delito. En este orden dispone un régimen de
incriminacion de las actividades relacionadas con el blanqueo
y el encubrimiento (fuera de las hipotesis propias del blanqueo).
A estas medidas se suman, paralelamente, otras tantas que estan
orientadas a sancionar la obstruccién de la justicia en materia de
lucha contra la corrupcion.

2. Orden nacional

En el orden juridico mexicano vy, dentro de éste, muy particular-
mente, en el ambito administrativo federal, algunas de las estra-
tegias legales que ha delineado el Estado para el combate a la
corrupcion se localizan en la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Pablicos (LFRASP).

Desde la LFRASP se asigna a los servidores publicos la res-
ponsabilidad de sujetarse, en el desempeno de sus funciones, al
cumplimiento de ciertas obligaciones. Entre tales obligaciones se
encuentran: rendir cuentas sobre el ejercicio de sus funciones;
excusarse de intervenir, en cualquier forma, en la atencion, tra-
mitacion o resolucion de asuntos en los que tenga interés perso-
nal, familiar o de negocios; desempenar su empleo sin obtener o
pretender obtener beneficios adicionales a las contraprestaciones
comprobables que el Estado le otorga; presentar su declaracion
de situacion patrimonial, o bien, abstenerse de aprovechar la po-
sicion que su empleo le confiere para inducir a otro servidor pa-
blico para que realice algiin acto de su competencia que le repor-
te cualquier beneficio. Estas obligaciones tienen como propoésito
“salvaguardar los principios de legalidad, honradez, lealtad, im-
parcialidad y eficiencia que rigen en el servicio piblico™.

Como es natural, al tiempo que se prevén las obligaciones
de los servidores publicos, en la propia LFRASP se contienen los
procedimientos para la aplicaciéon de las sanciones que corres-
pondan por su incumplimiento.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bxUSz4
CORRUPCION. SIGNIFICADO Y ESTRATEGIAS... 211

Por lo demas, las conductas que mas gravemente lesionan el
buen funcionamiento de la administraciéon puablica federal y que
se identifican con algunos de los comportamientos que suelen
calificarse como actos de corrupcién, se hallan tipificadas como
delitos en el Codigo Penal Federal (CPF). En efecto, en este co-
digo se incriminan, a partir de sus articulos 214 y siguientes, las
conductas propias de los delitos de ejercicio indebido del servi-
cio puablico; abuso de autoridad; uso indebido de atribuciones y
facultades; concusion; ejercicio abusivo de funciones; trafico de
influencia; cohecho; cohecho a servidores publicos extranjeros;
peculado; enriquecimiento ilicito; asi como un catdlogo amplio
de conductas que atentan contra la administracion de justicia. En
este rubro, el de la administraciéon de justicia, también se locali-
zan comportamientos en materia de corrupcion (v.gr: “ejecutar
actos o incurrir en omisiones que produzcan un dano o concedan
a alguien una ventaja indebidos”, o “imponer gabelas o contribu-
ciones en cualesquiera lugares de detencion o internamiento”).

Como se puede ver, existe un importante andamiaje legis-
lativo nacional e internacional que esta llamado a prevenir (ad-
ministrativa y penalmente) los actos de corrupcion. A este ma-
deramen ha de sumarse la recientemente publicada estrategia
nacional anticorrupcion (Diario Oficial de la Federacion, 27 de mayo
del ano 2015), que ha sentado las bases constitucionales para el
fortalecimiento de los mecanismos legales de control de la fun-
cién publica.

Finalmente, resta senalar que, a pesar de que existen algu-
nas férmulas legislativas al respecto (v gr la Ley Federal Antico-
rrupcion en Contrataciones Pablicas), es muy conveniente que se
adopten otras medidas que a nivel internacional se han venido
disefiando para prevenir y sancionar la corrupcion en el sector
privado. Ya se han establecido en el ambito nacional algunas de
estas alternativas, por ejemplo, la prevista en el articulo 500 de la
Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas que sanciona a los con-
sejeros, funcionarios o empleados de las instituciones y socieda-
des mutualistas que, con independencia de los cargos e intereses
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fijados por la institucién o sociedad mutualista, por si o por in-
terposita persona, reciban indebidamente de los clientes algin
beneficio para celebrar cualquier operacion.

Sin embargo, se sigue echando de menos el tipo genérico del
delito de corrupcién entre particulares.
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EL TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UNION
Y EL COMBATE AL FRAUDE Y CORRUPCION:
PERSPECTIVAS

Walisson Alan CORREIA DE ALMEIDA”

De acuerdo con la Association of Certified Fraud Examiners (ACFE),
los tres principales tipos de fraude ocupacional son: corrupcion,
apropiacién indebida de activos y declaraciones fraudulentas. En
los dias actuales, un tema recurrente es la cuestion que trata sobre
el combate al fraude y a la corrupcién. Segtn la definicién del
Institute of Internal Auditors (IIA), fraude es cualquier acto u omi-
sion intencional concebida para enganar a terceros, dando como
resultado que la victima sufra una pérdida y/o el autor obtenga
una ganancia. La corrupcion es el mal uso del poder (politico o fi-
nanciero) confiado a determinado agente (publico o privado) para
fines ilegitimos. Varias acciones referidas como fraude también
pueden ser definidas o son conocidas como corrupcion.

En Brasil, son frecuentes las noticias de fraude a licitacio-
nes, crimenes de corrupcion, lavado de dinero y organizacion
peligrosa, entre otros, siendo comun la sensaciéon de que el pais
es altamente vulnerable a la corrupcion. Dicho sea de paso, el
Indice de Percepcion de Corrupcion del afio 2014 de Transpa-
rencia Internacional coloco a Brasil en el puesto 69 en un ranking
de 175 paises.

Los casos de corrupcién ocurridos en los tltimos tiempos lla-
maron la atenciéon hacia las formas de combate que pueden ser
empleadas por los organismos de control del pais. Aunque bajo
la mirada mas optimista posible y sin obstaculos en los posibles

* Tribunal de Cuentas de la Unién; auditor federal de control externo.
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factores (politicos o técnicos) que llevaron al incremento de las
investigaciones, no hay un panorama animador que permita afir-
mar que los casos de corrupcién estén bajo control.

Una estimativa de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) divulgada en 2012 indica que, considerando todas las es-
feras del gobierno, el desvio de recursos publicos en Brasil lle-
ga a R$ 200,000 millones por afio. Noticias recientes informan
que los crimenes contra la administracion pablica brasilefia estan
dirigiendo mas recursos sucios hacia el blanqueo de dinero que el
trafico de drogas. El proceso de licitacion y contratacion (L&C) se
muestra particularmente vulnerable al fraude y a la corrupcion,
porque éste es el punto del ciclo de inversiones de la administra-
cién publica en que el dinero cambia de manos.

En este sentido, el presente trabajo tiene como proposito de-
batir los medios de combate a los fraudes y corrupcion adoptados
por el Tribunal de Cuentas de la Union (TCU) de Brasil y pre-
sentar subsidios para la implementacién de una amplia estrategia
abarcando diversas perspectivas relacionadas al procesamiento
de las L&C publicas.

El TCU es una entidad de fiscalizacion superior (EFS) miem-
bro de la International Organization of Supreme Audit Institutions (IN-
TOSAI). De acuerdo con la Constitucion brasilea, el TCU es
un organismo que posee competencia administrativa-adjudicati-
va, entre otras, para ¢jercer el control externo de la administra-
cién publica.

De inicio, cabe mencionar la aprobacion de la Ley
12.846/2013, conocida como ley anticorrupcion, que dispone
sobre la responsabilidad administrativa y civil de personas juridi-
cas por la practica de actos contra la administracién publica na-
cional o extranjera. Entre otras importantes innovaciones, como
la atenuaciéon de penas para compaiias que tengan implementa-
das areas de compliance, la ley promueve el fortalecimiento de los
organismos de auditoria interna. En el ambito del Poder Ejecu-
tivo Federal, la Contraloria General de la Union (CGU) recibi6
la competencia de instaurar procesos administrativos de respon-
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sabilidad de personas juridicas y de celebrar los acuerdos de le-
nidad con las personas juridicas responsables por la practica de
los actos previstos en esta ley que colaboren efectivamente con
las investigaciones.

Bajo la 6ptica del control externo a su cargo, el TGU posee
competencia constitucional para fiscalizar los actos administrati-
vos previstos en la ley anticorrupcién y normalizé procedimien-
tos y cautelas con la finalidad de prevenir eventuales firmas de
acuerdos de lenidad que representen obstaculos a las investiga-
ciones en curso en otras esferas de actuaciéon o que premien em-
presas que no presenten una colaboracion efectiva para el des-
mantelamiento de organizaciones criminales. Tal perspectiva no
implica la interferencia o sumisién entre los organismos, pero sila
conciliaciéon de actuaciones de distintos aparatos del Estado en
la basqueda del interés comutn, que consiste en la investigacion
de hechos ilicitos tipificados en la ley anticorrupcioén.

En esta conformidad, como parte de la cadena de institu-
ciones que c¢jercen el combate al fraude y a la corrupcién, otra
perspectiva que el TCU debe privilegiar es la realizacién de tra-
bajos de cooperacion técnica con los demas organismos de con-
trol, con el proposito de conferirle mayor eficiencia a la maquina
estatal en el desempenio de esta actividad, por medio no sélo de la
ampliacion de los espacios formales e informales de interaccion,
sino también de la complementariedad de recursos y habilidades.

Mirando en retrospectiva, es posible afirmar que el TCU
siempre incentivo y particip6 en la articulacion entre las varias
instituciones publicas involucradas en el combate a la corrup-
cién, por medio de iniciativas, tales como la Estrategia Nacional
de Combate a la Corrupcidén y al Lavado de Dinero (ENCCLA),
la Estrategia Nacional de Combate a Carteles (ENACC), los Io-
ros de Combate a la Corrupcion (FOCCO) y la Red de Control
de la Gestion Puablica.

Entre estas opciones, la ENCCLA se destaca como la accion
mas significativa de integraciéon de esfuerzos de organismos de
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control, con especial preocupaciéon por la necesidad de mayor
rigor en las L&C hecha por la administracion pablica.

En 2013, por ejemplo, la accién nam. 8 de la ENCCLA, en
la cual el TCU participé como apoyador, fue “proponer la crea-
cibén, en los organismos de control, de un registro que contiene
informaciones relevantes acerca de los procedimientos de licita-
cion, especialmente de datos de los participantes, con miras a la
deteccién y prevencion de fraudes”.

Ya en el ano 2014, la acciéon ntim. 10, coordinada por el
TCU, fue “implementar y publicar consulta integrada a los regis-
tros con informaciones referentes a condenaciones o sanciones
que impliquen restriccién a participar de licitaciéon o contractar
con la Administraciéon Publica o para ocupar cargo o funciéon
publica”.

A pesar de prestigiosa, la estrategia ha presentado resulta-
dos modestos, mas en términos normativos que operativos. En
exposicion realizada el 27 de noviembre de 2014, pocos dias an-
tes de que fuese elegido el presidente del TCU para el bienio
2015/2016, el ministro Aroldo Cedraz resalté que, de hecho,
“las herramientas actualmente disponibles para el combate a la
corrupcién no dan el resultado esperado”.

Por lo tanto, es necesario avanzar, debiendo el TCU dar un
salto organizacional, de modo que pueda actuar sistematicamen-
te en el combate al fraude y a la corrupcién en el ambito de sus
propias competencias y atribuciones.

Antes de avanzar en este tema, es necesario analizar un dile-
ma que aflige al accionar de las EFS, en general, y del TCU, en
particular. Se trata de la capacidad de investigaciéon. Una estra-
tegia de combate al fraude y a la corrupcion puede ser estructu-
rada de varias formas posibles, siendo comun darle relieve a las
actividades de investigacion.

La funcién investigativa involucra la basqueda y obtencion
de evidencias que relacionan una o mas personas con la realiza-
ci6n de un acto contra la ley o normas. En otras palabras, la fina-
lidad de la investigacion es la produccion de pruebas con miras
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a, principalmente, la responsabilidad penal de agentes culpables
por hechos ilegales.

Ocurre que, en el modelo brasileno, el TCU es un organis-
mo de auditoria externa y su capacidad de investigar directamente
practicas corruptas es limitada por sus atribuciones constituciona-
les y legales, que no incluye el acceso a actividades o registros per-
sonales de ciudadanos o empresas privadas. En el pais existen otras
entidades con prerrogativas e instrumentos de investigacion pro-
pios, mas completos y mayores que los del TCU, tales como el Mi-
nisterio Publico, las instituciones policiales (civiles y federales) y los
propios organismos de auditoria interna (como la Contraloria Ge-
neral de la Union (GGU), en el caso del Poder Ejecutivo Federal).

Enfatizando, el borrador de la norma INTOSAI ISSAI 5700,
actualmente disponible para comentarios, conteniendo directri-
ces para auditoria de prevenciéon de la corrupcién en agencias
gubernamentales, prevista para que sea presentada y aprobada
en 2016, hace hincapié que en la mayoria de los casos, las EFS
no deben conducir una investigaciéon de fraude, ya que no po-
seen conocimientos o recursos suficientes para desarrollarlo, sin
perjuicio de que sean invitadas a cooperar o trabajar en conjunto
con equipos de investigacién de otros organismos.

Entonces, si por una parte todavia quedan dudas frente a
los resultados que pueden provenir de la actuacion del TCU en
la investigacién de los actos fraudulentos, por otra parte, es un
hecho incontestable que todas las EI'S deben actuar en la eva-
luacién de controles internos de las unidades jurisdiccionadas,
prescribiendo las recomendaciones necesarias para fortalecer las
deficiencias identificadas.

El primer intento de incrementar la capacidad institucional
del TCU para tratar ocurrencias de fraude y corrupcion en la
administracion publica ocurrié con el Proyecto Combate, cuyas
actividades transcurren entre el 15 de julio de 2005 y 13 de sep-
tiembre de 2007.

El inicio del proyecto fue motivado por los esquemas crimi-
nales revelados el primer semestre de 2005, y que fueron conoci-
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dos como Escandalo dos Correios, Mensaldo y Valerioduto. En sintesis,
un agente publico fue grabado recibiendo dinero para fines de
licitacion fraudulenta y mencionando un esquema de corrupcion
politica mediante compra de votos de parlamentarios, alimentado
por un operador que desviaba recursos, sobre todo, de contratos
de publicidad con varios organismos publicos. Cada uno de estos
escandalos tuvo sus correspondientes ramificaciones, dos de ellas
intrinsecamente relacionados con el fraude en L&C.

En recurrencia de tal contexto, el mayor mérito del Proyecto
Combate fue resaltar la necesidad de desarrollar instrumentos de
fiscalizacion, pero especificamente dirigidos a areas de licitacion,
contratacion directa y ejecucion contractual, sin duda la linea
mas desarrollada en el transcurso de ese trabajo.

Tal constatacion es consistente con las informaciones obteni-
das por la ACFE en su Gltimo Report to the Nations on Occupational
Fraud and Abuse, de 2014, tras afirmar que esquemas de corrup-
ci6n son un riesgo elevado para todos los departamentos, pero
son un riesgo particularmente elevado en el area de compras
(74% de los casos).

Se destaca que el IIA en el curso de Auditorias a Fraudes
corrobora que el area mas impactada por la corrupcion es la
administrativa (53%), teniendo como proceso mas afectado el de
suministros y contrataciones (43%). Con relacion al tipo, los frau-
des cometidos son el favorecimiento ilicito (18%) y el pago por
producto/servicio no entregado/realizado (11%), ambos relacio-
nados con el proceso de L&C.

En el caso de Brasil, las pérdidas que el fraude en L&C trae
a los cofres publicos aparentan ser cada vez mas graves. Para te-
ner una idea actualizada sobre el tema, en el esquema bautizado
como Petroldo, resultado de una investigaciéon policiaca denomi-
nada Lava Jato y desplegada el 17 de marzo de 2014, el Ministerio
Pablico Federal informé que tan solo los crimenes ya denuncia-
dos involucran el desvio de mas de R$ 2000 millones en contra-
taciones irregulares de la empresa estatal. Elementos reunidos
por la Policia Federal proyectan que el perjuicio generado por los
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esquemas puede llegar al 20% del valor de los contratos y que el
dafo a las arcas de la estatal petrolifera probablemente va sobre-
pasar los R§ 19,000 millones.

Ademas de las acciones integradas con otros organismos de
control y de las experiencias ya intentadas, el TCGU puede con-
tribuir atin mas en la lucha contra la corrupciéon por medio de
su trabajo de fiscalizacion. El énfasis en L&C deriva de la im-
portancia y de la vulnerabilidad del proceso, de acuerdo con los
ejemplos comentados.

Ademas de realizar auditorias por iniciativa propia, el TCU
también recibe denuncias relativas a las irregularidades o ile-
galidades que sean comunicadas por cualquier persona fisica o
juridica, encargo que tiene fundamental importancia en el for-
talecimiento de la ciudadania y en la defensa de los intereses di-
fusos y colectivos. Por lo tanto, es bastante comtn que el TCU
identifique potenciales casos de fraude y corrupcién en el ambito
de ejecucion de sus instrumentos de fiscalizacién convenciona-
les, sin que sea dado el debido tratamiento para evitar futuras
repeticiones de esos hechos, pues cada caso es visto de manera
separada y no sistémica.

Diversas son las clasificaciones y los tipos de auditoria, in-
dependiente de la iniciativa. La auditoria de fraudes puede ser
entendida como una fiscalizacién con el objetivo de identificar
los principales ambientes de riesgo de la organizacion, realizar
seguimiento, entender el nivel de riesgo involucrado y recomen-
dar mecanismo de control para mitigarlos. Este tipo especifico de
auditoria exige un tratamiento direccionado, pues algunos meca-
nismos y herramientas necesitan ser perfeccionados o desarrolla-
dos para que puedan ser mas efectivos en el combate a fraudes y
corrupcion.

Con la finalidad de mejorar su actuacion, el TCU debe rea-
lizar la auditoria de fraudes con enfoque prioritariamente pre-
ventivo en el sistema de control interno del proceso de L&C, sin
dejar de lado la posibilidad de adoptar medidas reactivas cuando
se identifican indicios o se verifica la ocurrencia de fraude com-
probada en el proceso.
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La auditoria de fraudes con funcién preventiva es, esencial-
mente, un trabajo de analisis de vulnerabilidad realizado por ini-
ciativa propia del TCU, o sea, un mapeo de riesgos de control. La
eleccion de la unidad a ser fiscalizada consiste en una actividad
proactiva y debe ser debidamente justificada en la planificacién
de la auditoria. La meta de analisis de vulnerabilidad es determi-
nar la extensiéon en que una unidad es susceptible al fraude con
relacion a su sistema de control interno en L&C. La vulnerabili-
dad de una unidad esta directamente relacionada con la eficacia
de los controles que estan funcionando (controles débiles = alta
vulnerabilidad, controles fuertes = baja vulnerabilidad). En resu-
men, una unidad mas vulnerable (es decir, con controles débiles)
merece mayor atencion del TCU por mas tiempo.

A su vez, la auditoria de fraudes de tendencia reactiva tam-
bién debe ocurrir de manera estructurada y uniforme en todas
las fiscalizaciones convencionales (sobretodo denuncias). En el
caso de que se encuentre frente a un fraude en procesos de ini-
ciativa de terceros, no basta que el TCU tan solo aplique sancio-
nes a su alcance (multa, declaracion de idoneidad de la empresa
que cometi6 fraude, inhabilitaciéon para el ejercicio de cargo o
funcién, embargo de bienes, entre otras). Es necesario que sean
adoptadas medidas para identificar el nivel de vulnerabilidad de
unidad a la ocurrencia de nuevos fraudes en L&C.

En este contexto, se puede decir que la diferencia entre uno
y otro es que en el papel preventivo la auditoria es de iniciativa
propia y el fraude es potencial, por otro lado, en el aspecto reac-
tivo la auditoria se realiza como resultado del fraude comunicado
por terceros y comprobado por técnicas e instrumentos de fisca-
lizacion tradicionales. Sin embargo, con relacion a su enfoque, la
auditoria de fraudes invariablemente tiene la finalidad de identi-
ficar la brecha que origino la irregularidad (falla o inexistencia de
controles interno) y evitar que ella ocurra nuevamente.

Porlo tanto, en su calidad del organismo jurisdiccional de con-
trol de finanzas publicas, el TCU debe incorporar una metodo-
logia estructurada para auditar los controles internos antifraude
de las unidades bajo su jurisdiccion.
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La eficiencia del TCU en la lucha contra el fraude en L&C
sera directamente proporcional al resultado de estrategia aplica-
da. En este sentido, la definicién de una metodologia presenta
varias ventajas. La adopcién de procedimiento estandares ayuda
a los profesionales a realizar auditorias mejores y mas rapidas.
Mejores porque garantizan que los auditores estan realizando
una auditoria compatible con reglas y patrones preestablecidos,
y mas rapidas porque permite que los auditores ahorren tiempo
tras la reutilizacion de papeles de trabajo uniformizados, a pesar
de estar limitado a ellos. Ademas, un abordaje estructurado ga-
rantiza la longevidad a las auditorias, ya que permite que cual-
quier auditor pueda darle continuidad, en cualquier etapa, de
manera segura y ordenada.

De manera general, una auditoria de fraudes en L&C puede
ser realizada en cinco etapas principales: mapeo de los principales
procesos y controles; evaluacion de riesgo de fraude; implementa-
cién de indicadores de riesgo (Key Risk Indicator — KRI); seguimien-
to y evaluacién de los indicadores (medicién de riesgo); estableci-
miento de determinaciones o recomendaciones para mejorar los
controles y mitigar los riesgos.

Los dos principales ejes de esta estructura es la evaluacién de
riesgo de fraude y de los indicadores de riesgo.

La primera actividad, evaluaciéon de riesgo de fraude, es des-
crita en la literatura. En especial, la ACFE, el IIA v el American
Institute of Certified Public Accountants (AICPA) patrocinan la guia
practica Managing the Business Risk of Fraud, de 2008, que contiene
las bases del fraud risk assessment (FRA). Tal evaluaciéon incluye las
siguientes etapas: identificacion de factores relevantes de riesgo
de fraude; identificacion y priorizacion de los esquemas de fraude
en potencial; mapeo de los controles existentes e identificacion
de brechas; test operativo de los controles. En este punto, el reto
a ser superado por el TCU consiste en adaptar y especializar el
instrumento para tratar el proceso de L&C bajo la 6ptica de con-
trol externo.

Por otro lado, no fue posible encontrar estudios sobre la utili-
zacion de indicadores de riesgo en auditorias de fraude por parte
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de EFS. Se suma a eso el hecho de que la implementacién de indi-
cadores es una actividad intrinsecamente relacionada a la cultura
de cada organizaciéon. Por lo tanto, con relacion a ello, el desafio
del TCU es elaborar las orientaciones sobre como los equipos de
auditoria deben recolectar y analizar las informaciones y definir
y seguir los indicadores. Al haber realizado eso, se cree que el
seguimiento por parte del organismo de control externo servira,
por lo menos en un primer momento, para mitigar eventuales
fallas en la implementaciéon y en la evaluacién de los indicadores
de riesgo, hasta que sea incorporado a la cultura organizacional
y a la planificacion estratégica de las propias unidades.

Estructurada la metodologia, la expectativa es que la audi-
toria de fraudes resulte en el reconocimiento de puntos de fragi-
lidad en el sistema de control interno del proceso de L&C para
la ocurrencia de irregularidades. En otras palabras, tal abordaje
debe indicar el nivel de riesgo de las L&C de una unidad ju-
risdiccionada y viabilizar la prevencién oportuna de potenciales
situaciones de fraude, la observacién de fallas recurrentes y la
instauracion de acciones correctivas.

En sintesis, tras realizar una estrategia destinada al combate
a la corrupcién y otros tipos de irregularidades, principalmente
en los procesos de L&C, ya sea por fiscalizacion de los actos ad-
ministrativos previsto en la Ley 12.846/2013, por la cooperacion
técnica con otros organismos de control o por la auditoria de
fraudes, la actuacion del TCU tiene el poder para fortalecer las
instituciones publicas, por medio de la promocién de la buena
gestion financiera, del estimulo de mecanismo de controles inter-
nos robustos y de la divulgacion de los desvios.

Tales acciones son un innegable hecho disuasivo sobre los
actos de corrupcioén y crean un ambiente preventivo que no favo-
rece la ocurrencia de irregularidades. Ademas de ello, observado
bajo el prisma de un cuadro institucional mas amplio, conlleva a
la probidad de los gastos publicos, confiere previsibilidad al com-
portamiento del gobierno y, en tltimo analisis, tiene como obje-
tivo la garantia del ejercicio de derechos individuales y sociales,
pilar del Estado democratico del derecho.
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CAUSAS DE LA CORRUPCION
Y SOLUCIONES PARA ENFRENTARLA

Jaime CARDENAS®

La corrupcién no es una manifestaciéon ajena a nuestras vidas, ni
existe como inevitabilidad histérica, depende de nuestras opciones
personales y sociales, nosotros la producimos y también podemos
esforzarnos en erradicarla o por lo menos disminuirla. Hemos vi-
vido como sociedad con la corrupciéon durante siglos, sin hacer
conciencia de sus efectos negativos y hemos aceptado su mayor
perversidad, que es pensarla como algo insuperable, y como ma-
nifestacion cultural interiorizada en nuestras practicas sociales. La
corrupcién nos dafla profundamente, tiene efectos negativos en
el Producto Interno Bruto, afecta los principios del fair play del
mercado, desprestigia a las instituciones, promueve la inequidad
social y, destruye nuestra dignidad y autonomia personal. Luchar
contra ella es por eso un imperativo, un deber, en el que debemos
empeflarnos como sociedad.

Para muchos, incluido el Presidente Pefia, la corrupcion parece ser ex-
clustwamente una manifestacion cultural. Ese es un punto de vista que olvida
que las expresiones sociales y culturales de la corrupcion tienen sus raices en
una variedad de causas, en donde las debilidades del disefio institucional y
politico juegan un papel importantisimo. Esto es, democracias incipientes,
insuficiencia de la democracia representativa, escasa participacion social en
la determinacion de las politicas piblicas, ausencia de una deliberacion am-
plia sobre los asuntos colectivos, elitismo en las decisiones, opacidad en las
mismas, mecanismos de control institucional carentes de autonomia y eficacia,
Jactores reales de poder que colonizan el aparato del Estado, disefios juridicos

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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que privilegian la proteccion del servidor piblico a costa del interés general
v cudadano, tipos penales imperfectos relacionados con la conducta de los
servidores publicos, leyes de adquisiciones que prohijan una corrupeion insti-
tucionalizada, inexistencia o atraso en los servicios civiles de carrera, y otras
muchas, son causas de la corrupcion. Son estos a nuestro juicio los factores
desencadenantes de la corrupcion y, por lo mismo, son la base explicativa que
nos permite proponer los ajustes necesarios al sistema democrdtico y a las
instituctones juridicas, a fin de enfrentarla. ..

No podemos sostener que la corrupcion sea una desgracia
humanamente inevitable, ni negar que su autoria siempre de-
pende de acciones u omisiones humanas, ni la justificamos como
medio para alcanzar otros fines, ni optamos por la corrupcién
menos grave, ni postulamos que la corrupcién sea imprevisible,!
aunque exista una bateria de argumentos hacendjisticos, estructu-
rales y politicos a favor de estas opciones. Preferimos vincularla a
actos y omisiones de personas siempre identificables, en donde las
maneras en que se organiza la sociedad, las empresas o las insti-
tuciones publicas, también mediante actos de voluntad y de liber-
tad, influyen para que la corrupcion se desarrolle o sea domada.
En la organizacion del poder, pero también en las redes sociales,
en los estudios microorganizacionales y en otros enfoques, eco-
némicos o sociales, encontramos elementos que la detonan o la
reprimen. Existen formulas como la de Klitgaard, que senala que
se produce corrupciéon cuando existe monopolio de la decision
publica, mas discrecionalidad en la toma de decisiones, menos
rendiciéon de cuentas.? Formula de una gran fuerza explicativa
pero que resulta insuficiente para abordar la complejidad del
fenémeno. La corrupcion tiene que ver con el impacto de los
factores reales de poder en la estructura del Estado, o con la crisis
de la democracia representativa y del Estado de derecho, o con
el propio sistema normativo e institucional, en donde determi-

' Garzén Valdés, Ernesto, Calamidades, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 11-30.
2 Klitgaard, Robert, Controlando la corrupcién, La Paz, Bolivia, Fundacién

Hanns Seidel-Quipus, 1992.
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nados actores o instituciones son responsables de la corrupcion
sistémica.

Algunos esfuerzos teéricos senalan que la corrupciéon desem-
pena importantes funciones de mediacién, entre ellas: 1) la me-
diacién entre los atributos formales del poder estatal y las necesi-
dades reales de control social; 2) la mediacion entre el poder real
social y el poder politico formal; 3) la mediacién entre dinamicas
del mercado y los reglamentos juridicos; 4) la mediaciéon entre
los recursos administrativos de una institucién burocratica y la
demanda social para sus servicios, y 5) la mediaciéon provocada
por la relacién de impunidad de facto de ciertos personajes y las
responsabilidades de los servidores publicos.?

La razén epistémica de estos enfoques tiene que ver con ana-
lisis descriptivos de la realidad que no someten a juicio a la reali-
dad ni a sus actores. En buena medida tales aproximaciones fun-
cionalistas nacen de la constataciéon de que la corrupcién es un
fenomeno que tiene relacion exclusivamente con el subdesarrollo
0 con causas estructurales. A este respecto son muy importan-
tes los puntos de vista de autores como Ernesto Garzon Valdés
quien enjuicia fenémenos como la corrupcién, las intervencio-
nes humanitarias armadas vy, el terrorismo no institucional como
calamidades, esto es, desastres, desgracias, miserias que resultan
de acciones humanas intencionales. La corrupciéon no es so6lo un
fenébmeno estructural de una sociedad en donde sus actores no
hayan tenido intervencion y, por decirlo de alguna manera, haya
surgido espontaneamente; la corrupcién esta vinculada a actos y
omisiones de personas siempre identificables. Es cierto también,
que existen elementos estructurales, institucionales o de otra in-
dole que la incentivan o desincentivan, pero nunca podriamos
sostener como lo hacen, entre otros, los funcionalistas que: 1) la
corrupcion es una desgracia humanamente inevitable; 2) negar

3 Escalante Gonzalbo, Fernando, “La corrupcién politica: apuntes para
un modelo teérico”, Foro Internacional, E1 Colegio de México, nim. 30 (2), 1989,

pp. 328-345.
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la autoria de la corrupcién aduciendo que su realizacién no fue
producto de una accién u omision humana; 3) invocar “verdades
absolutas” cuya imposicion o defensa de la corrupcion se auto-
justifica por el caracter irrenunciable de aquéllas: la calidad su-
prema del bien perseguido superaria con creces los costos de su
consecucion; 4) alegar que la situacion en la que hubo que actuar
estaba ya corrompida y que lo tnico que podia hacerse era optar
por la corrupciéon menos grave; y, 5) postular que la corrupcién
era imprevisible.*

También hay quien dice que la corrupcién es estructural al
poder. Alejandro Nieto sefiala: “la corrupcién acompana al po-
der como la sombra al cuerpo”; quien dispone de poder, es
decir, de la facultad de influir sobre otros mejorando o perju-
dicando su destino, esta sometido a la tentaciéon de otorgar sus
favores a cambio de contrapesos especiales. No negamos que la
corrupcién aflore en las relaciones de poder, pero éstas también
son resultado de actos y omisiones humanas. El poder puede ser
expuesto, domado, controlado, fiscalizado: no es una ley indefec-
tible de la naturaleza social o humana que el poder permanezca
ajeno a todo escrutinio y control. El poder corruptor y el poder
absoluto, a diferencia de lo que sostenia Lord Acton, puede ser
transformado y reducido. La corrupcion no es inevitable. No es
cuestion de optimismo y de pesimismo, es una cuestiéon de racio-
nalidad, voluntad y lucidez.

En su clasico estudio sobre la corrupcién politica en el Mé-
xico contemporaneo, Stephen D. Morris, establece como ntcleo
de la corrupcion la deslealtad o traicion a las reglas del Estado.
Morris dice:

...Ja corrupcién involucra un acto racional por parte de un fun-
cionario publico que se desvia de la promocién ideolégicamente
sancionada del interés comun...desde una perspectiva mas am-

% Garzon Valdés, Ernesto, Calamidades, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 11-30.
> Nieto, Alejandro, Corrupcién en la Espafia democrdtica, Barcelona, Ariel,
1997, p. 7.
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plia, consiste en un representante del Estado (el funcionario pt-
blico) que actia contra las reglas del Estado. En un sentido mas
amplio, la corrupcion corresponde a una discordia o incongruen-
cia entre dos dimensiones de un mismo Estado...5

La ultima afirmaciéon de Morris atiende a la divergencia en-
tre el mundo real y el de las normas, a un problema que los juris-
tas referimos cuando clasificamos, por ejemplo, la Constitucion,
en normativa, nominal o semantica.’

La corrupcién tiene su origen, desde nuestro punto de vista,
en lo siguiente: 1) en el poder formal e informal ejercido sin li-
mites democraticos ni juridicos, 2) en la debilidad o ausencia de
instituciones que controlen y sancionen los desvios de ese poder,
y 3) en la ausencia o insuficiencia de mecanismos de participa-
ci6n ciudadana que le permitan a la sociedad vigilar, controlar y
sancionar el poder.®

El dictamen del Senado que aprobd recientemente una re-
forma constitucional anticorrupcion? reconoce que: “...no existe
un modelo institucional inico ni predominante, puesto que éste
obedece a la realidad de cada pais, a las caracteristicas del pro-
blema de la corrupcion en el mismo y a su desarrollo institucio-
nal”.

Sin embargo, en el dictamen no se analizan las causas y las
caracteristicas de la corrupcion en México. Me pregunto como
se pueden proponer soluciones sin conocer las causas y las ca-

6 Morris, Stephen D., Corrupcién politica en el México contempordneo, México,

Siglo XXT editores, 1992, p. 21.

7 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1983,
pp- 216-222. La Constitucién normativa es aquella que efectivamente es vi-
vida por los destinatarios y detentadores del poder. La Constitucién nominal
es aquella donde las condiciones socio-econémicas impiden una concordancia
entre las normas constitucionales y las exigencias del poder. La Constitucién
semantica formaliza una situacién de poder politico en beneficio exclusivo de
los que disponen del aparato coactivo del Estado.

8 Cérdenas Gracia, Jaime y Mijangos Borja, Maria de la Luz, Estado de
derecho y corrupcion, México, Porraa, 2005.

9 21 de abril de 2015.
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racteristicas de la corrupcién en México. Hagamos primero ese
analisis.

El dictamen obvia y pasa de puntitas por lo fundamental.
Las causas y las condiciones de la corrupciéon en México tienen
que ver con el poder, la forma en que éste surge, se ¢jerce y no
se limita o controla. Las medidas anticorrupcion tendrian en ese
sentido que ver con las limitaciones al poder, con domar al poder
formal e informal. Las medidas anticorrupcion son instrumentos
de contrapoder.

¢Y quién tiene el poder en México? El presidente, las grandes
empresas nacionales y trasnacionales, los organismos financie-
ros supranacionales, el duopolio televisivo, las ctipulas de los tres
partidos mayoritarios. Ni el dictamen anticorrupcion del Senado
ni la reforma anticorrupcién proyectada se ocupa de ellos.

Deja el poder del presidente intacto. No regula el poder in-
menso de las empresas nacionales ni trasnacionales, no limita la
influencia indebida de los organismos financieros supranaciona-
les en México, ni reduce el poder del duopolio o el poder arbitra-
rio de los tres grandes partidos.

¢ En qué consiste la reforma anticorrupcion —aprobada por
el Senado y la Camara de Diputados—?. En un andamiaje ela-
borado por la oligarquia y sus escribanos. Una estructura ins-
titucional insuficiente y de realizacién a largo plazo, tal como
reconocieron los “expertos” invitados por el Senado, que estara
controlada por el presidente y los tres partidos mayoritarios.

La reforma anticorrupcion aprobada por la Camara de Dipu-
tados y el Senado es sumamente defectuosa. Apunto quince criti-
cas:

1) No procede de manera amplia la extincion de dominio
por delitos y faltas graves relacionadas con la corrupcion
—articulo 22 constitucional—. Sélo procede la extincién de
dominio por delitos de enriquecimiento ilicito.

2)  Los o6rganos internos de control que prevé el dictamen se-
ran controlados por los tres partidos mayoritarios porque
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ellos tendran el poder politico para imponer a sus titulares
—articulos 28 y 74 de la Constituciéon—.

3) El disefio del Tribunal Federal de Justicia Administrativa
—articulo 73, fraccion, XXIX-H de la Constitucibn— no
augura independencia ni imparcialidad. Estaran detras de
él, el titular del Ejecutivo y las ctpulas de los tres partidos
mayoritarios.

4) Las auditorias al desempeino so6lo dan lugar a recomen-
daciones y no a responsabilidades —articulo 74, fraccion
VI— de la Constitucion.

5) La Auditoria Superior de la Federacion seguird depen-
diendo constitucionalmente de la Camara de Diputados,
es decir, de los partidos mayoritarios. No se propone su
autonomia constitucional y sus competencias, aunque se
incrementan, no son las esperadas para enfrentar la co-
rrupciéon propiciada desde el poder presidencial y desde la
influencia indebida de los poderes facticos —articulos 74
y 79 de la Constitucion—.

6) Las declaraciones patrimoniales y de intereses no son pu-
blicas —articulo 108 de la Constitucion—.

7) El presidente sigue intocado. No es susceptible de respon-
sabilidad administrativa y el articulo 108 de la Constitu-
ci6n, tanto el vigente como el propuesto, lo dota de impu-
nidad.

8) Ll Poder Judicial tiene un tratamiento privilegiado. No
forma parte del Sistema Nacional Anticorrupciéon —arti-
culo 109 de la Constitucion—.

9) El Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrup-
ci6n, ademas de ser una estructura que no da cabida a es-
tados y municipios, estara influido por la presencia del Eje-
cutivo a través de la participacion de la secretaria del
Ejecutivo responsable del control interno —articulo 113
de la Constitucion—.

10) El Comité Coordinador solo producird recomendaciones
que no sonvinculantes —articulo 113 dela Constitucion—.
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11) El plazo de prescripcion en la materia es de siete afios, por
qué no 10 afios, o por qué los delitos y las faltas relaciona-
das con la corrupciéon no son imprescriptibles —articulo
114 de la Constitucion—.

12) El Sistema Nacional Anticorrupcién es antifederalista. No
participan los estados y municipios en su comité —articu-
lo 113 de la Constitucion—.

13) El desarrollo de la reforma se realizara a través de leyes
generales en donde no participaran las legislaturas de los
estados.

14) El dictamen no precisa cuales son los delitos relacionados
con la corrupcion ni cudles son las faltas graves de caracter
administrativo. Todo se deja a la legislacion secundaria.

15) El dictamen no alude a los conflictos de interés ni a las
incompatibilidades de los servidores ptblicos.

En sintesis, el dictamen aprobado por los diputados y sena-
dores mexicanos constituye una simulacién que no resolvera la
corrupcion. Como dijimos consiste en proponer un andamiaje
institucional que sera controlado por el titular del Ejecutivo y por
los tres partidos mayoritarios. Es un dictamen que no enfrenta al
poder en México que es el productor de la corrupcion en el pais
y, €s una propuesta, que no brinda a los ciudadanos amplios me-
canismos de participacion ciudadana para enfrentarla.
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DW 2015 el Instituto de Investigaciones Juridicas

inicié una agenda de deliberacién permanente. Mensualmen-
te, un grupo nutrido de investigadores se reunié para analizar
los temas relevantes para nuestro pafs. Este ejercicio aspira a
perdurar, se caracteriza por ser libre, intelectualmente rigu-
roso y, como este libro demuestra, productivo.

En la agenda se detect6 la urgente necesidad de abordar
con seriedad el dificil expediente de la corrupcién. Este lastre
aqueja a todas las sociedades pero, en el caso mexicano, ha al-
canzado dimensiones culturales, politicas, sociales y econémi-
cas ominosas. Asimismo, las primeras deliberaciones fueron
oportunas porque en mayo de 2015 se aprobé la reforma
constitucional que senté las bases constitucionales del Siste-
ma Nacional Anticorrupcién.

Las reflexiones también tuvieron una orientacién practica
y la pregunta principal fue scémo lograr disefios normativos
que inhiban y combatan la corrupcién en México?

Siguiendo criterios que aseguraran la reflexién de profun-
didad se invité a participar en la deliberacién a legisladores,
servidores piiblicos, académicos y miembros de la sociedad
civil para elaborar un libro que ofreciera una respuesta a esta
pregunta. Para facilitar mayor alcance social del debate se so-
licité a los colaboradores una redaccién dirigida a la divulga-
cién antes que a la estricta reflexién académica. Este libro es
el producto de este trabajo conjunto. Todas son voces conoce-
doras del tema y los textos ofrecen una visién autorizada para
combatir el problema de la corrupcién.

Ningtin 4mbito de la vida social y politica est4 a salvo del
mal corrosivo de la corrupcién. Conviene recordarlo para
salir del marasmo que nos tiene atrapados. Este volumen es
un llamado de atencién en esa direccién.
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