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INTRODUCCION

Derivado del contexto social, econémico, y politico del Estado mexicano,
resulta indispensable realizar un analisis que permita la identificacién y
desarrollo de estrategias para el combate efectivo de la corrupcién, toda vez
que las practicas que comprende este fendmeno han socavado las
instituciones y erosionado el sistema politico, lo que ha tenido como resultado
la inoperancia y debilitamiento del Estado. Esto obstaculiza la actuacién del

gobierno en el cumplimiento de sus obligaciones y el alcance de sus objetivos.

El Estado como forma de organizacion politica, social y econémica tiene
como fin principal regular la vida comunitaria de la sociedad, para lo cual se
establecen sus obligaciones y funciones en su texto constitucional y es este
ultimo el que edifica las paredes o marco de referencia respecto a la actuacion

del poder publico.

En el Estado Constitucional, la norma fundamental determina el contenido
de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder?!. La
Constitucion se encuentra dividida por una parte dogmatica y otra organica, e

incluso podemos hablar de un apartado procedimental.

La parte dogmatica o material contempla los derechos que seran

protegidos con particular importancia, que, a su vez, seran el fin del Estado; la

! Avila, Ramiro, Del estado legal de derecho al estado constitucional de derechos y
justicia, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Ao VX,
2009, pp. 775-793.



parte organica establece la estructura y procedimientos de acceso al poder y;
la parte procedimental, en la que establece los mecanismos de defensa de la

misma.

Cuando el ejercicio del poder publico se escapa de los limites impuestos y
se emplea para fines distintos de los que fue conferido, se difuminan los
objetivos y deberes del Estado y, por ende, se incumple con sus obligaciones

fundamentales.

El Estado tiene la obligacion de promover, proteger, respetar y garantizar
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion, asi como en los
tratados internacionales de los que es parte y son estos derechos los que
constituyen una condicion para la preservacion del Estado Constitucional de
Derecho, pues aquéllos componen precisamente la demarcacion de la
actuacion estatal, al establecer un vinculo y limite en el ejercicio de las

funciones publicas.

El reconocimiento de los derechos humanos en los textos constitucionales

han tenido una funcién primordial como limite en el actuar publico y sus

mecanismos de defensa han constituido herramientas para el control del poder.

Por consiguiente, es posible apreciar la necesidad de generar
instrumentos normativos que aseguren el control del poder publico, erradicando
las practicas nocivas que entorpecen el desarrollo adecuado, eficiente y eficaz
de las actividades estatales para el cumplimiento de sus deberes, ademas de
dotar a las personas de herramientas Utiles frente a practicas estatales que
contravengan el interés publico y social y que restrinjan o vulneren el goce o

ejercicio de sus derechos fundamentales.



Durante los dltimos afios se han desarrollado varios esfuerzos por
establecer un vinculo entre los derechos humanos y la corrupcién. Diversos
expertos en estas areas y algunas organizaciones internacionales han
realizado trabajos en el sentido de encontrar un punto de encuentro entre
ambas agendas con objeto de disefiar estrategias comunes que sirvan para
garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos, asi como erradicar los
actos corruptos que permiten, contribuyen y determinan la violaciéon o la no

satisfaccion de aquellos.

Si bien existe un avance en este estudio, poco ha permeado en el disefio
de politicas publicas de combate a la corrupcién, pues aun no se han
implementado estrategias a través de las vias de proteccidén a los derechos

humanos.

La mayoria de las reformas anticorrupcién se han limitado a cambios
legislativos e institucionales, sin atacar las causas sociales, politicas y
econdmicas que sustentan y reproducen la corrupcién. La relacién entre ambas
es multifacética en el plano de la realidad, sin embargo, en el plano normativo,

el cruce de ambos conceptos sigue ausente.?

Si tomamos como referencia que los derechos humanos constituyen el
marco de referencia respecto al actuar publico y, ademas, dotan a las personas
de instrumentos juridicos para demandar el respeto y cumplimiento de los

mismos, entonces se plantea el siguiente cuestionamiento:

2 Gruenberg, Christian, Identificando posibles puntos de entrada para una alianza
entre las estrategias de Derechos Humanos y Anti-Corrupcion, Consejo Internacional
de Politicas de Derechos Humanos, 2007, http://www.ichrp.org/files/papers/125/131 -
_Christian_Gruenberg_- 2007 - ES.pdf



¢, Pueden los mecanismos de proteccién a derechos humanos constituir

una herramienta en el combate a la corrupcién?

Para dar respuesta al planteamiento anterior, este apartado pretende
sintetizar los avances mas significativos en esta materia desde el punto de vista
doctrinal, legislativo y jurisprudencial, a fin de justificar la necesidad de
entender el problema de la corrupcion como un ingrediente en la violacion de
los derechos fundamentales, pues aquellos paises que presentan altos indices
de corrupcién son también aquellos donde existen mayores violaciones de
derechos humanos, por ende, la corrupcion es y debe ser un objeto estudio,

analisis y de combate de los sistemas de proteccion de derechos humanos.

El combate a la corrupcion en cualquier pais y en un plano internacional

inicia con el establecimiento del marco normativo necesario para erradicarla.

Dada la naturaleza de este fendmeno, resulta complejo definir su
contenido y alcance, pues su misma conceptualizacion representa un desafio

desde el punto de vista epistemolégico.

La corrupciéon es entendida como “el uso del poder publico en beneficio
privado.” Dicha definicién resulta abstracta y permite un margen amplio de

interpretacion de lo que se entiende por este fenébmeno.

Es por ello que se ha optado por definir las conductas que comprenden
actos de corrupcion, mediante su tipificacién en las legislaciones penales y/o

administrativas.



Por ende, incluso las normas redactadas de la manera mas minuciosa no
seran suficientes para detenerla,® en tanto no se acompafien de politicas
publicas integrales, a través de una estructura organizacional adecuada y su
correcta difusidn e integracion de la sociedad en el disefio y ejecucion de las

mismas.

De cualquier manera, los esfuerzos por contener este problema han
ocupado un lugar importante en la agenda internacional. Dentro del marco de
la OEA se firmo en 1996 la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion y
aflos mas tarde, en 2004 en el seno de las Naciones Unidas se cred la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Ambos instrumentos
son de caracter vinculante para los signatarios, en ellos se reclama la

aplicacion de la penalizacion de actos de corrupcion.

La razOn para hacer esto es que en la actualidad se acepta que la

corrupcion es un delito y, por lo tanto, una de las maneras de hacer frente a un

crimen es legislar en contra de la conducta que se considera como delictuosa“.

En las convenciones internacionales o hasta en el trabajo de incidencia
que trabaja en temas de anticorrupcion, la mencion a los derechos humanos es
poco frecuente, ignorando que toda politica publica cuenta con al menos un

componente de derechos humanos.®

3 Kututwa, Noel, How to combat corruption while respecting Human Rights,
International Council on Human Rights Policy, 2007, obtenido de:
http://www.ichrp.org/files/papers/135/131_-_ Noel_Kututwa_-_ 2007.pdf, fecha de
consulta 18 de Noviembre de 2012.

4 1bid.

® Kauffman, Daniel, Human rights and development: towards mutual reinforcement, A
paper prepared for a conference co-sponsored by the Ethical Globalization Initiative
and the NYU Center for Human Rights and Global Justice. World Bank Institute, 2004.
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Ambos instrumentos citados dejan fuera de sus textos cualquier
referencia a los derechos humanos, aunque el prefacio de la Convencion de las
Naciones Unidas hace mencion de los efectos que la corrupcion tiene sobre

éstos cuando establece que:

La corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de
consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el estado de
derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, (...) y otras amenazas a
la seguridad humana.

Este fenbmeno maligno se da en todos los paises —grandes y pequefios, ricos y
pobres— pero sus efectos son especialmente devastadores en el mundo en
desarrollo. La corrupcion afecta infinitamente méas a los pobres porque desvia los
fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad de los gobiernos de ofrecer
servicios basicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desalienta la inversion
y las ayudas extranjeras. La corrupcion es un factor clave del bajo rendimiento y
un obstaculo muy importante para el alivio de la pobrezay el desarrollo.6

Los trabajos preparatorios de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion incluyen un apartado relativo al trabajo paralelo de la

Comision de Derechos Humanos, donde se hace mencion a dos documentos.

El primer documento al que se remite es la resolucion 1992/50,
“Enriquecimiento fraudulento de los responsables del Estado en detrimento del
interés publico, los factores responsables de la misma, y los agentes que
intervienen en todos los paises de enriquecimiento fraudulento”, de la que
podemos destacar la relacion que hace entre los derechos humanos y la

corrupcion al establecer:

Considerando que, para muchos pueblos que han sido victimas de la corrupcion
institucionalizada y que, en la actualidad, estan tratando de fortalecer su sistema
democratico, es necesario dar una soluciéon satisfactoria a estos problemas no
s6lo desde un punto de vista moral, pero sobre todo con el fin de asegurar la
reparacion de los dafios ocasionados a sus intereses econdémicos como
resultado de la extraccion ilicita de esos recursos.’

¢ United Nations, Treaty Series, vol. 2349, p. 41; Doc. A/58/422.
7 UN Commission on Human Rights, Fraudulent enrichment of top State officials
prejudicial to the public interest, the factors responsible for it, and the agents involved
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Decide tener en cuenta la cuestion del enriguecimiento fraudulento de los
responsables del Estado en detrimento del interés publico, los factores
responsables de la misma, y los agentes que intervienen en todos los paises de
enriguecimiento fraudulento cuando se discute la cuestion del ejercicio de los
derechos econdémicos, sociales y culturales enunciados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
econdémicos, Sociales y Culturales.®

El segundo documento que se refiere en los trabajos preparatorios
corresponde al desarrollado por las Naciones Unidas preocupadas por el
impacto de los métodos y actividades que las empresas transnacionales
pueden tener el disfrute de los derechos humanos, es asi que crea, en 1998
por parte de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos un Grupo de Trabajo encargado de analizar en qué medida las

empresas transnacionales influyen en la realizacion de los derechos humanos.®

Este trabajo que esta directamente relacionado con la eficacia de los
derechos humanos incluye a la corrupcion como un elemento a combatir por
las empresas transnacionales, al establecer: “Las empresas transnacionales
deberan fortalecer la transparencia en sus actividades en cuanto a los pagos
que realicen al gobierno y a los funcionarios publicos; deberan combatir
abiertamente en contra del soborno, extorsién y otras formas de corrupciéon y

cooperar con las autoridades responsables del combate a la corrupcién.”0

in all countries in such fraudulent enrichment, 3 March
1992, E/CN.4/RES/1992/50, available at:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3b00fOb044.html [accessed 5 December 2012]

8 |bid.

® Gomez, Felipe, Las empresas transnacionales y sus obligaciones en materia de
derechos humanos, México, Editorial Porrta, 2005, p. 192.

10 United Nations Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights,
Commentary on the Norms on the responsibilities of transnational corporations and
other business enterprises with regard to human Rights, E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2,
26 August 2003.
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El Predmbulo del Convenio Penal sobre la corrupcion del Consejo de
Europa, subraya que “la corrupcion constituye una amenaza para la primacia
del derecho, la democracia y los derechos humanos, que la misma socava los

principios de una buena administracion, de la equidad y de la justicia social.”

De lo anterior, se puede inferir que los instrumentos normativos
internacionales de combate a la corrupcion no establecen de manera directa
algun vinculo con los derechos humanos, sin embargo, la implementacién de
las mejores practicas de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, se ha logrado en otros paises cuando se adopta un plan de
reforma del Estado con fundamento en un pacto politico de amplio alcance; no
son simplemente medidas técnicas, tiene que haber un pacto politico que
apoye una reforma del Estado que incluya la implementacion practica de

sistemas de control de la decisién politica mucho mas efectivos.!!

Si bien hay quienes consideran que la busqueda por establecer vinculos
entre la corrupcién y los derechos humanos resulta contraproducente,
alegando, entre otras cosas, que ya existe el sistema de justicia penal para
investigar y castigar los actos individuales demostrables de la corrupcién, y ha
habido pocos intentos de presentar argumentos desde esta perspectiva, un
enfoque de derechos humanos no afiade eficacia a las estrategias del combate

a la corrupcién.12

11 Buscaglia, Edgardo, “Causas de los Altos indicadores de corrupcion y delincuencia
organizada en México/Medidas Correctivas”, Mejores préacticas internacionales en
materia de combate a la impunidad y la corrupciéon, México, Grupo Parlamentario del
PRD en la LX Legislatura de la Camara de diputados del Congreso de la Union, 2008,
p. 21.

12 Rose-Sender, Kate y Goodwin, Morag, “Linking anti-corruptionism and human rights:
A dangerous addition to the development discourse”, Corruption & human rights:
Interdisciplinary perspectives, Maastricht, Tilburg University, 2010, pp. 221-239.

12



Contrario a lo anterior, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, sostiene que “no debe considerarse que el analisis de las
consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos
humanos entorpece la labor de lucha contra ese fendmeno por la via penal (...),
una perspectiva de derechos humanos en la lucha contra la corrupcién y sus

efectos completa la via del derecho penal.”13

Las politicas publicas deben contar con una perspectiva de derechos

humanos, pues como se ha sefialado anteriormente, son éstos los que

determinan los limites y objetivos del ejercicio del poder publico.

Por ende, la corrupcién es un problema de reforma del Estado y de
compromiso tanto de las instituciones, de los poderes publicos, de los
responsables politicos como de la sociedad.* De acuerdo con el trabajo de
Idowu Mopelola Ajibade®®, terminar con la corrupcién requiere un enfoque
holistico y multidisciplinario, donde varios grupos de la sociedad trabajen de

manera coordinada para combatir esa amenaza.

Un enfoque con base en los derechos humanos contra la corrupcion
aumentara la proteccion de los grupos vulnerables y personas de doble
violacion, mientras que en el mismo orden de ideas, abre margen para

multiples sistemas de supervision de la rendicidén de cuentas, la transparencia y

13 Asamblea General de Naciones Unidas, Informe final del Comité Asesor del
Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la corrupcion
en el disfrute de los derechos humanos, AIHRC/28/73, 5 de enero de 2015.

14 Castresana, Carlos, “Corrupcion, globalizacion y justicia”, Mejores practicas
internacionales en materia de combate a la impunidad y la corrupcién, México, Grupo
Parlamentario del PRD de la LX Legislatura de la Camara de Diputados del Congreso
de la Unién, julio de 2008, p. 35.

15 Ajibade, ldowu Mopelola, Mainstreaming Human Rights into Anti-Corruption: A
Strategy for Protecting Vulnerable Groups in Nigeria from Double Jeopardy, November
19, 2008. Obtenido de: http://ssrn.com/abstrac=1304247.

13
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la participacién eficaz, los cuales son herramientas importantes para una

exitosa y sostenible campafa contra la corrupcion.16

Ademas, los controles verticales y horizontales de caracter institucional no
bastan, es necesario contar con una sociedad civil activa y medios de
comunicacion autonomos. La sociedad civil debe contar con instrumentos
juridicos para ejercer la supervision y vigilancia a las autoridades. Al respecto,
Rose-Seder y Goodwin!’ consideran que un enfoque de derechos humanos
sitta a los ciudadanos como victimas en vez de empoderarles como

ciudadanos participativos.

Si bien la vulneracién a los derechos humanos genera victimas de dichos
actos, el ejercicio de los derechos conferidos es también una forma de
participacién activa, ya sea ejerciendo derechos de libertad de expresion o
protesta social, como buscando la garantia ante un derecho conculcado. Todas
estas son formas de participacion ciudadana que contribuyen a vigilar el

adecuado funcionamiento del Estado.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, también ha
sostenido que “vincular las medidas de lucha contra la corrupcion y los
derechos humanos también puede fomentar el acceso a mecanismos de
derechos humanos para combatir la corrupcién. Hay gran cantidad de
mecanismos que tienen por objeto vigilar el cumplimiento de los derechos

humanos a nivel nacional, regional e internacional.”®

16 |bid.
17 Op. cit. p.17.
18 Op. cit. parr. 32.
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Para Christian Gruenberg “cotidiana y silenciosamente, la corrupcion
gubernamental viola los derechos humanos de las personas de una manera
sistematica.” 1° La corrupciéon promueve la discriminacién de las personas,
bloquea la realizacion gradual de los derechos sociales, culturales vy

econdmicos de los grupos mas vulnerables y viola derechos civiles y politicos.

La corrupcion es un asunto de derechos humanos. El consenso en esta
afirmacion ha sido alcanzado y acordado por la mayoria de los participantes en
estas areas, con independencia de algunos autores como los citados
anteriormente, “la corrupcién es de hecho un asunto de derechos humanos en
el sentido que aquella socava los principios de no discriminacion a traves de
las facultades discrecionales, el favoritismo, el nepotismo y, ademas atenta

contra el Estado de Derecho.”0

Cuando el combate a la corrupcion no es una prioridad del Estado,
efectivamente, el resultado es que éste fallara en cumplimiento de sus
obligaciones respecto a la promocién y proteccibn de los derechos

fundamentales.

De acuerdo con Raj Kumar la lucha para promover los derechos humanos
y las campafias contra la corrupcién comparten una gran cantidad de puntos en
comun. Esto es porque un gobierno que rechaza la transparencia y la rendicién

de cuentas es poco probable que respete los derechos humanos y, por lo tanto,

19 Gruenberg, Christian, Identificando posibles puntos de entrada para una alianza
entre las estrategias de Derechos Humanos y Anti-Corrupcion, Consejo Internacional
de Politicas de Derechos Humanos, 2007, http://www.ichrp.org/files/papers/125/131 -
_Christian_Gruenberg_- 2007 _- ES.pdf

2\bid.
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la campafa para contener la corrupcion y el movimiento de proteccion a los

derechos humanos no son procesos dispersos.

Kumar incluso llega a afirmar que el derecho a una sociedad libre de
corrupcion es un derecho fundamental, ya que el derecho a la vida, la dignidad,
igualdad y otros dependen de aquel.?! Posicion que se ha venido sosteniendo
por otros académicos, tales como Murray y Spalding en sus recientes

publicaciones.??

Las convenciones internacionales en materia de corrupcion, al igual que
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, imponen
obligaciones a los Estados parte, sin embargo, estos ultimos cuentan con

herramientas mas tangibles que aquéllos para garantizar su eficacia.

‘Desde la adopciéon de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en 1948, los sistemas regionales e internacional de derechos
humanos han sido esenciales en la definicién y proteccién de los derechos
humanos, y han contribuido sustancialmente en la mejora del imperio de la Ley
en varias y diferentes regiones”?3 y han significado un cambio sustancial hacia
un Estado Constitucional de Derecho, abandonando un clasico Estado Legal

de Derecho.

2L Kumar, Raj, Corrupton and human Rights, 2002, obtenido de:
http://www.flonnet.com/fl1919/19190780.htm, fecha de consulta 19 de noviembre de
2012.

22 Cfr. Spalding, Andrew, “Corruption, Corporation and the new human right’,
Washington University Law Review, Washington, enero 2014, pp. 3-58.

2 Bernades, Marcia, “Sistema Interamericano de Derechos Humanos como esfera
publica transnacional: Aspectos juridicos y politicos de implementacion de las
decisiones internacionales”, SUR Revista Internacional de Derechos Humanos,
Volumen 8, NUmero 15, Diciembre 2011, p. 2.
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Ademas de establecer parametros constitucionales, los mecanismos que
ofrecen esos sistemas de proteccion de derechos humanos se han convertido,
en algunos casos, en el dltimo recurso de las victimas de las violaciones de
derechos humanos, principalmente en aquellos casos en que las instituciones
locales carecen de los medios o la voluntad para proteger los derechos

afectados como ya se apuntaba anteriormente.

El combate a la corrupcion, como el respeto, promocién, proteccion y
garantia de los derechos humanos, tienen un objeto en comun, el Estado
Constitucional de Derecho, que significa el sometimiento de la actuacion del
Estado a los principios consagrados en el texto constitucional. La existencia del
Estado “se justifica solo porque asumen el compromiso de respetar y garantizar

los derechos humanos.”24

Las formas de corrupcién y la garantia de los derechos humanos estan
relacionadas con las condiciones politicas economicas y culturales del Estado,
sin embargo no es exclusiva de un sistema o de otro. La corrupcién existe
siempre, en cualquier sistema politico y en el tiempo en que se piense.
Comprender la corrupcion de esta manera permite entender que no solo se
presenta en regimenes dictatoriales o autoritarios; sociales o liberales, la
corrupcion existe tanto en los paises democraticos como en los no

democraticos.

Esto también esta ligado la priorizacién de unos derechos y otros vy, por
ende, sus efectos en la satisfaccion y proteccion de los mismos. Por ejemplo,

los Estados que priorizan sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales;

24 Castresana, Carlos, op. cit. p. 37.

17



mientras que otros le dan preferencia a la proteccion de las libertades civiles y

politicas.

Desde la ‘“internacionalizacion” y “universalizacion” de los derechos
humanos, la cual podemos ubicar después de la Segunda Guerra Mundial,
concretamente, con la promulgacion de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, es que podemos ver, sin mayor esfuerzo, que no habia tal

separacion de derechos.

En el sistema regional interamericano, ademas de haberse anticipado
unos meses con la promulgacion de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, sigue la misma formula e inclusive vemos cémo el
catalogo de derechos promulgados tiene tanto derechos civiles y politicos,
como econdmicos, sociales y culturales. No hay distinciones, son enunciados

simultadneos.

Es entonces, cuando las Naciones Unidas inician el proceso de
instrumentacién de la Declaraciéon Universal que se da un proceso regresivo en
cuanto a la indivisibilidad de los derechos humanos cuando en 1966 se crean
los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales, ambos con diferentes mecanismos y 6rganos de proteccion.

El panorama politico era de vigencia plena de la Guerra Fria y, por ende,

la “ideologizacion” de los derechos humanos era la norma.?®

% Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual Informativo sobre acceso a
la justicia y derechos economicos sociales y culturales, Costa Rica, 2011, obtenido
de:http://iidh-webserver.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/llIDH/10_2011/6785.pdf,
fecha de consulta 19 de mayo de 2013.

18


http://iidh-webserver.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/IIDH/10_2011/6785.pdf

Respecto a la indivisibilidad de los derechos, Rodolfo Piza Escalante, ex
presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos decia desde

hace mas de 20 afos:

(...) la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos,
sociales y culturales, obedece meramente a razones histéricas y no a diferencias
de naturaleza juridica de unos y otros; de manera que, en realidad, lo que
importa es distinguir, con un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos
plenamente exigibles, valga decir, “exigibles indirectamente”, a través de
exigencias positivas de caracter politico o de presion, por un lado, y de acciones
juridicas de impugnacion de lo que se les oponga o de lo que los otorgue con
discriminacién. Los criterios concretos para determinar en cada caso si se trata
de unos u otros derechos son circunstanciales e histéricamente condicionados,
pero si puede afirmarse, en general, que cuando quiera que se concluya en que
un determinado derecho fundamental no es directamente exigible por si mismo,
se esta en presencia de uno al menos exigible indirectamente y de realizacion
progresiva. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion.2®

Desde una vision integral y de indivisibilidad de los derechos humanos,
esa distincién o categorizacion no responde a los nuevos desafios y retos que
enfrenta la sociedad global, donde la interrelacion de todos los derechos
humanos es necesaria para garantizar el derecho a una vida digna y la

posibilidad de desarrollo.

Sin embargo, los Estados han dado prioridad a unos y otros derechos y
han establecido mecanismos diversos para garantizarlos, cuando los agentes

del Estado por accién u omision les vulnera.

En general, “se acostumbra decir que los derechos econé micos, sociales
y culturales son conculcados, no por una accion, sino por una “omisién” de
actuar del Estado que no ha proveido de los instrumentos, instituciones,

presupuesto o condiciones adecuadas para que estos derechos sean

26 Opini6bn Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Voto Separado. Punto 6.
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realizables (creacién de escuelas, colegios, hospitales, politicas publicas,

etc.).”?’

En este sentido, la corrupcion se encuentra ligada a la satisfaccién de los
derechos econdmicos sociales y culturales, cuando los recursos destinados a
generar las condiciones que permitan a los individuos gozar e estos derechos,

se ven desviados por actos corruptos de los servidores publicos.

De igual manera, se puede vincular actos de corrupcion a la violacion de
derechos civiles y politicos, tal seria el caso en el que un juez recibiera un
soborno para decidir a favor de una de las partes en litigio, vulnerando asi el

derecho al debido proceso.

De acuerdo con una investigacion del Management Systems International,
la corrupcion en el sector publico es el uso indebido de un cargo publico para
beneficio privado, a menudo se considera que agrava las condiciones de
pobreza (ingresos bajos, la mala salud y el estado de la educacion, la
vulnerabilidad y otras caracteristicas) en los paises que ya estan luchando con

las dificultades del crecimiento econémico y la transicion democratica.

Por otra parte, los paises en situacion de pobreza cronica se ven como
zonas de reproduccion naturales para la corrupciéon sistémica, debido a las

desigualdades sociales y de ingresos e incentivos econémicos perversos.28

México es un ejemplo donde los indices de corrupcion estan relacionados
con su desarrollo econémico y social, toda vez, que dia a dia los recursos

designados para la satisfaccion de derechos econémicos, sociales y culturales

27 1bid.
2 Chetwin, Eric, et al., Corruption and Poverty: A review of recent literature,
Washington, Management Systems International, enero 2003.
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no llegan a su destino final y no alcanzan los objetivos planeados. El fenbmeno
de la corrupcion es uno de los factores que obstaculizan el desarrollo
econdémico, fomentan la pobreza, la impunidad y, por ende, la seguridad

publica.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que la
violacion de los derechos econémicos, sociales y culturales, generalmente trae

aparejada una violacion de derechos civiles y politicos.

En efecto, una persona que no recibe adecuado acceso a la educacion
puede ver mermada su posibilidad de participacion politica o su derecho a la
libertad de expresion. Una persona con escaso o deficiente acceso al sistema
de salud vera disminuido en diferentes niveles, o violado de un todo, su

derecho a la vida.

Esta situacion puede darse en diferentes grados, segun la medida de la
violacion de los derechos econdémicos, sociales y culturales, pudiendo
sostenerse, en términos generales, que a menor disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, habra un menor disfrute de los derechos

civiles y politicos.

En este contexto, una situacion de maxima violacion de estos derechos
significara una maxima violacion de los derechos civiles y politicos. Ello es lo

que sucede cuando nos encontramos con una situacion de pobreza extrema.?®

La corrupcion entorpece las funciones del Estado, ocasionando que éste

se vea imposibilitado para cumplir con las funciones para las que fue disefado.

29 CIDH, Tercer Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos en Paraguay
2001, Capitulo V, parr. 4.
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De acuerdo con Joel Hellman y Daniel Kauffman, “la corrupcion ha forjado una
nueva imagen: la de los llamados oligarcas que manipulan la formulacién de
las politicas e incluso configuran las nuevas reglas del juego para su propio

beneficio. Este es el comportamiento de la captura del Estado.”*

El trabajo que Hellman y Kauffman han desarrollado se concentra
principalmente en la influencia que las grandes empresas tienen en el disefio
de las politicas publicas, donde la economia del Estado queda al servicio de
esa clase empresarial y politica que tienen al Estado capturado. Como lo

sefiala Gruenberg:

En términos generales, mientras la captura del Estado le permite a un
restringido grupo de empresas y politicos definir para beneficio propio la
formulacion de las reglas del juego que regularan las relaciones entre el Estado y
el mercado; el clientelismo le permite a los partidos politicos manipular la
prestacion de los servicios sociales en base a criterios discriminatorios. Desde
esta perspectiva, la corrupcion tiende a sostener y reproducir la exclusion social
de los grupos mas vulnerables, bloqueando la realizacion de sus derechos
humanos y desorganizando la accién colectiva para enfrentarla y denunciarla.®!

Los altos niveles de corrupcion publica y privada, cuando a la vez son
cronicos Y sistémicos, nacen de la omisién y/o accion de un poder politico que
se ejerce de forma discrecional con deficientes pesos y contrapesos
institucionales aplicados al control de la decisién politica. Este tipo de
ambientes institucionales nocivos se traducen luego en un pacto de impunidad

politica, ya sea tacito o explicito.

30 Hellman, Joel, y Kauffman, Daniel, “La captura del Estado en las economias en
transicion,” Finanzas & Desarrollo, Florida, Vol. 38, Nim 3, Septiembre de 2001, p. 31.
31 Gruenberg, Christian, “Los derechos humanos como tactica anticorrupcion ;una
reforma en la que todos ganan?” Transparencia, Acceso a la Informaciéon y
Tratamiento Penal de la Corrupcion, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011, pp.19-
52.
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Si se examinan los indicadores de impacto de estas politicas publicas, los
altos niveles de corrupcién publica que se observan en México nacen de la
omision y/o accién de un poder politico que se ejerce de manera discrecional:
tanto en el ejercicio del presupuesto, en los nombramientos, y en los 6rdenes

administrativos.

Podemos citar un caso en donde las facultades discrecionales, acciones y
omisiones del poder publico tuvieron consecuencias graves en la sociedad: el

caso de la guarderia ABC.%?

Este caso evidencio las irregularidades en el sistema de contratacion para
la instalacion de guarderias del Instituto Mexicano del Seguro Social, al mostrar
que sdOlo 14 de los 482 contratos otorgados por esta institucion operaban de
acuerdo a los requisitos y normas legales aplicables, mientras que el resto no
respetaba las condiciones legales para garantizar la seguridad de las personas

gue asistian o laboraban en su interior.

Por lo tanto, seria posible plantear que en casos como estos, las acciones

y omisiones de la autoridad tuvieron como consecuencia violaciones de

derechos humanos.

32 El dia 5 de junio de 2009 el incendio de la guarderia ABC, que tuvo como
consecuencia el fallecimiento de 49 menores, dej6 al descubierto el negocio de las
subrogaciones o contrataciones por parte del IMSS de guarderias particulares que no
retnen las condiciones de seguridad e idoneidad para la prestacion de un servicio
elemental a las madres trabajadoras afiliadas a esa institucion de seguridad social.
Ante la incapacidad de que el IMSS construya y administre directamente guarderias,
acudi6 a una modalidad de privatizacion que es la contratacion de locales de
particulares, donde se improvisan guarderias. Son instalaciones cuyo destino original
son bodegas comerciales, talleres mecanicos o naves industriales, pero dados los
jugosos contratos que paga el IMSS, se habilitan como guarderias y se asignan de
manera discrecional o con una normatividad muy laxa a los beneficiarios.
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En este caso, la Corte establecié que a partir de los hechos ocurridos se
violaron “garantias individuales” contenidas en la Constitucion, donde los
servidores publicos del IMSS podrian ser sefialados como involucrados en las
conductas violatorias de derechos humanos, el Ministro Arturo Zaldivar sefiald:
“Los directores de este organismo (IMSS) no instrumentaron politicas de
alcance general que garantizaran, de manera efectiva, que las medidas de
seguridad necesarias para la operacion del sistema de guarderias fueran

debidamente aplicadas.”

De lo anterior, podemos precisar cdmo la agenda anticorrupcién y la
agenda de derechos humanos convergen en ciertos puntos, principalmente en
que ambas pretenden un Estado que actie con apego a los principios

constitucionales y por lo tanto, con pleno respeto a los derechos humanos.

En ese sentido, se plantea en esta investigacion la posibilidad de combatir
las practicas corruptas que inciden en la violacion de los derechos humanos a
través de los mecanismos de proteccidn a los mismos dispuestos en el sistema
juridico mexicano, asi como la posibilidad de hacer uso de los instrumentos que

nos ofrece el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Para hacer posible este andlisis, esta investigacion esta divida en cuatro
apartados, en el primero de ellos, denominado: “Corrupcién: concepto,
caracteristicas y estrategias para combatirla,” se realiza un analisis del
concepto de la corrupcion, desde los principales enfoques o disciplinas que le
estudian, intentando desarrollar una comprension integral del concepto desde
sus diversas aristas y posibles efectos, pues como se ha sefalado

anteriormente, alcanzar un concepto de corrupcién resulta complicado, sin
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embargo, es pertinente hacer el ejercicio para conocer sus componentes
esenciales, mismos que permitiran discernir si ésta tiene efectos en el goce y
ejercicio de los derechos humanos.

En este apartado, se analizan los mecanismos internacionales disponibles
para su combate, asi como sus principales estrategias, para posteriormente,
describir y examinar los diversos instrumentos y mecanismos disponibles en el
sistema juridico mexicano para combatir las practicas que comprende la
corrupcion, con el fin de identificar los mecanismos Utiles y aquéllos que se ven

limitados en el cumplimiento de sus fines.

A través de la comprension del concepto de corrupcién, asi como el
marco juridico de referencia para su combate, es que podemos analizar la
efectividad de las herramientas vigentes, asi como sus posibles vinculos con

los derechos humanos.

Es asi, que en el siguiente apartado se estudia el papel que los derechos
humanos juegan en el sistema juridico mexicano y los mecanismos nacionales
disponibles para hacerlos efectivos, asi como sus posibles efectos en el

combate a la corrupcion.

El apartado antes sefialado es de suma importancia para esta
investigacion, pues una vez analizadas las estrategias vigentes para el
combate a la corrupcion y de proteccion de derechos humanos, es posible
conocer si existe un punto de convergencia y si, de esta manera, es factible

incidir en aquéllas mediante éstas.

Ademas, este apartado tiene otra finalidad, pues da pauta al analisis del

ultimo componente de esta investigacion, que es precisamente el uso de los

25



instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, toda vez que
para hacer uso de alguna herramienta ante instancias extranjeras, es necesario
agotar los medios dispuestos por los ordenamientos internos, a menos que

estos no existan.

Es asi que, por ultimo se procede a revisar el sistema interamericano de
derechos humanos, sus principales instrumentos, facultades y los efectos que
han tenido o pueden llegar a tener en la proteccién de los derechos humanos
en México. De ahi que se pretende conocer su factibilidad para ser utilizados
como estrategia para abatir las practicas corruptas que favorecen, permiten,

reproducen u ocasionan violaciones a derechos humanos.

Esto mediante el analisis de casos en los que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado o ha debido pronunciarse respecto a un
caso concreto de corrupcién. En este mismo apartado se analizan los
obstaculos que presentan los instrumentos de este sistema para ser

debidamente aplicados en el Estado mexicano.

Conbase en lo anterior, se pretende elaborar un capitulo de conclusiones
y propuestas, en el que se sistematizan los principales hallazgos de la
investigacion, asi como la acreditacion o descarte de la hipotesis planteada,

para dar lugar a las propuestas que derivan de dichas conclusiones.
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CAPITULOI
CORRUPCION: CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y ESTRATEGIAS PARA
COMBATIRLA

Corruption undermines democracy and the rule of law. It leads
to violations of human rights. It erodes public trust in
government.

Ban Ki-moon

United Nations Secretary-General

El fendmeno de la corrupcion ha sido objeto de estudio de distintas
disciplinas, que han sido atraidas hacia su analisis, comprension vy
sistematizacion. La complejidad del mismo se deriva de las diversas causas

gue lo originan y la variedad de efectos que produce.

La corrupcion se presenta en multiples formas y tiene efectos
econdmicos, sociales, culturales, politicos, y juridicos; la variedad de las
conductas que pueden ser entendidas como corruptas y el cardcter multicausal
y multidimensional de este fendmeno dificulta la posibilidad de encontrar una
definicion unanime para todas las disciplinas, asi como de un mecanismo

uniforme para combatir sus fuentes y sus consecuencias.

De acuerdo con el objeto de investigacion planteado, es necesario hacer
un analisis del concepto de corrupcidn, sus componentes, caracteristicas y
principales enfoques en el combate a la misma, asi como ir discerniendo si
existen puntos convergencia con la agenda de derechos humanos, ya sea en

Su concepto, causas, caracteristicas, efectos o medios para abatirle.
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Es por ello que este capitulo tiene por nombre “corrupcion: concepto,
caracteristicas y estrategias para combatirla”, que para abordarlo se divide en
dos apartados. En el primero de ellos se intenta llegar a un concepto de
corrupcion que satisfaga las necesidades del presente estudio. En este sentido,
se aborda el concepto desde distintos enfoques del mismo, principalmente
desde un aspecto juridico, econdémico, politico y social. Asimismo, se
establecen las principales categorias de la corrupcion, sus causales y

consecuencias.

En el segundo apartado de este capitulo se hace un analisis de los
mecanismos internacionales de combate a la corrupcién, diferenciando los
métodos utilizados por cada uno de ellos, de tal manera que facilite el estudio
de las principales estrategias, tales como medidas represivas y preventivas, asi

como los instrumentos de monitoreo que presentan algunos de ellos.

Lo anterior con el objeto de contar con un marco de referencia respecto
a la conceptualizacion y la agenda internacional de combate a la corrupcion
para posteriormente proceder al estudio de los medios dispuestos en el

régimen juridico mexicano.

1. Hacia un concepto de corrupcion

La palabra corrupcion proviene del latin corrumpere, que significa
destruccion, devastaciéon, o adulteracion, 33 por lo que se entiende que
“corrupcion” tiene una connotacién de caracter negativo, la cual ha sido
asimilada como sinénimo de decadencia, desintegracion, degeneracion o

envilecimiento.

33 Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en: www.rae.es
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La corrupcién es un fendmeno sumamente complejo, su propia
definicion varia dependiendo de la aproximacién que se realice del mismo, por
lo tanto, no existe una definicién universalmente aceptada de la corrupcién y
mucho menos una estrategia uniforme para combatirla. No es simplemente una
cuestion econémica, politica, social o moral, sino que abarca y se difunde a
traves de todas estas lineas, situacion que hace mas dificil su

conceptualizacion.

En la Antigiiedad, los tedricos politicos como Aristoteles la consideraban
principalmente una cuestion moral, donde la corrupcién se utilizé en el analisis
de las estructuras y la funcién de la sociedad para caracterizar situaciones que

se perciben como "marcadas por la decadencia del orden moral y politico.”

El enfoque del problema de la corrupcion como un asunto moral no
resulta equivocado, pues conviene recordar que la moral nos muestra la
costumbre predominante. La moral, en cuanto costumbre, se concreta en la
norma que entra a ser reguladora de la vida social, la cual se materializa en las
leyes, cédigos, manuales y acuerdos, ya sean tacitos o explicitos que sugieren

como se debe actuar en un ambito especffico.3*

Los investigadores modernos sefialan que la corrupcion no es solo un

problema econémico, sino que también se entrelaza con la politica.

34 Cfr. Diaz, Alvaro, “Etica y Corrupcion, Lo publico y la Democracia”, Convergencia,
México, Volumen 10, Numero 31, Enero-Abril, 2003, pp. 141-151.
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Por lo tanto, una reforma que pretenda abatir este problema requerira
cambios tanto en la estructura constitucional como en la relacion subyacente

del mercado y el Estado.3®

Otros han visto la corrupcion como "una enfermedad del cuerpo politico,"
una degeneracion y la desintegracion del sistema politico. La corrupcion va
mas alla de la cuestién simplista de incorreccion econémica por un individuo o
grupo de individuos, ésta abarca una enfermedad mas profunda en la

sociedad.3®

En razén de lo anterior, es conveniente hacer un analisis de las distintas
aproximaciones hacia el concepto y fenbmeno de la corrupcion, desde un
enfoque econdmico, politico y social, pues cada una de estas perspectivas
requieren el disefio de politicas especificas que, a su vez, deberan estar

interconectadas dentro de una politica transversal.

Desde una aproximacion econémica, se puede decir que el corrupto es
aguél que aprovecha los bienes publicos en beneficio personal; es el que actla
en contra del orden positivamente establecido y lo altera, anteponiendo el
interés, ya sea propio u otro cualquiera, al interés publico.3’

El analisis econdmico de la corrupcion se basa en el modelo conceptual

de “agente” y “principal”. El agente es la persona que actla a nombre de su

% Rose-Ackerman, Susan, The Challenge of Poor Governance and Corruption,
Copenhagen Consensus Challenge Paper, Abrii 2004, obtenido de:
http://www.copenhagenconsensus.com/files/filer/cc/papers/governance_and_corruptio
n_300404_(0.7mb_version).pdf.

3% Ajibade Ildowu Mopelola, Mainstreaming Human Rights into Anti-Corruption: A
Strategy for Protecting Vulnerable Groups in Nigeria from Double Jeopardy, November
19, 2008. Obtenido de: http://ssrn.com/abstrac=1304247

37 Estévez, Alejandro, “Reflexiones tedricas sobre la corrupcion: sus dimensiones
politica, econémica y social,” Revista Venezolana de Gerencia, Venezuela, vol. 10,
nam. 29, enero-marzo, 2005, pp. 43-85.
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principal en ciertas actividades, por lo que debiera seguir los intereses del
principal. El principal puede ser una persona u organizacion.

La corrupcion se presenta cuando el agente actla en contra de los
intereses del principal. Klitgaard 38 sefiala tres factores determinantes en la
decision del agente: el monopolio de poder,? la discrecionalidad y la rendicién
de cuentas. Es decir, un agente comete un acto corrupto cuando, a su juicio,
los beneficios de corromperse superen a los posibles riesgos y costos-beneficio
para si o para un tercero.*°

Siguiendo la idea anterior, el monopolio de poder se presenta en tanto el
agente es el Unico que ofrece un servicio publico y éste no tiene competencia,
entonces sus posibilidades de obtener beneficios mediante un soborno, son
mayores. Por ejemplo, en los casos en que un agente detente el poder de
otorgar alguna autorizacion, permiso, licencia u otro, necesaria para realizar
una actividad productiva o comercial, éste tiene un mayor incentivo de solicitar
un soborno al interesado en obtener la autorizacion.

El aplicar la perspectiva del andlisis econdmico del derecho puede
contribuir a identificar la naturaleza del problema, reconocer a los agentes y

evaluar sus incentivos de comportamiento licito e ilicito ante una determinada

% Klitgaard, Robert, “International Cooperation against Corruption”, Finance &
Development, Estados Unidos, Marzo, 1998, disponible en:
https://lwww.imf.org/external/pubs/ft/fandd/1998/03/pdf/klitgaar.pdf

3 Al hablar de monopolio, conviene recordar la frase de Lord Acton, quien dijera “el
poder corrompe, el poder absoluto corompe absolutamente” para ilustrar lo que
ocurre cuando el poder de decision se centra en una persona.

40 Busquets, Renato, Factores que propiciaron la corrupcion en México. Un analisis del
soborno a nivel estatal, obtenido de:
http://www.culturadelalegalidad.org.mx/recursos/Contenidos/Estudiosacadmicosyestad
sticos/documentos/Factores%20que%?20propiciaron%20la%2 0corrupcion%20en%20M
exico,%20Analisis%20del%20soborno%20a%20nive1%20Estatal..pdf, fecha de
consulta 10 de noviembre de 2013.
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normativa.*

Al respecto, Di Tella y Ades sefalan que el nivel de rentas o beneficios y
la estructura del mercado determina el nivel de corrupcion en la economia, por
lo tanto, las normas tendentes a generar mercados mas competitivos juegan un
papel importante en el combate a la corrupcion.*2

Existen incentivos para la corrupcion cada vez que un agente publico
tiene discrecion en la distribucion de bienes y en la posibilidad de evitar un mal
a una entidad privada. El agente tiene el incentivo de solicitar un soborno para
incrementar sus ingresos a cambio de un bien que no le representa un mayor
costo. Por otro lado, la entidad privada tiene el incentivo de ofrecer un soborno

y obtener beneficios que de otra manera no hubiese obtenido.

Los poderes discrecionales surgen ante la imposibilidad de elaborar
normas y reglamentos impenetrables, a prueba de errores y que contemplen
todas las contingencias que pudieran presentarse al controlar o dirigir una
actividad econémica. Por lo tanto, una cierta flexibilidad y facultades
discrecionales tienen que atribuirse a los administradores en la interpretacion y
aplicacion de las normas.*3 No obstante, este margen discrecional constituye
un incentivo para hacer un uso indebido del poder conferido, en beneficio

privado.

La rendicidon de cuentas incluye, dentro de si, una relacién de partes

involucradas: los que las exigen y los que las rinden; incluye una obligacién

41 Rodriguez, Fernando, “¢Puede el derecho sancionador frenar la corrupcion?
Reflexiones desde el andlisis econémico del Derecho”, La corrupcion en un Mundo
Globalizado: Analisis Interdisciplinar, Espafia, Editorial Ratio Legis, 2004, p. 15.

42 Ades, Alberto y Di-Tella, Rafael, “Rents, competition and corruption” The American
Economic Review, volumen 89, nim. 4, 1999, pp. 982-993.

43 Mynt, U, “Corruption: causes, consequences and cures”, Asia-Pacific Development
Journal, Vol. 7, No. 2, December 2000, pp. 33-39.
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por parte de los servidores, politicos o de la persona que detenta el poder
publico o privado y la capacidad de aplicar sanciones a éstas en caso de

violacién de sus deberes publicos o privados.**

Esta Ultima, a diferencia de los otros factores sefialados por Klitgaard,
tiene un efecto negativo en la corrupcion, es decir, en la medida que la
rendicion de cuentas aumenta, la corrupcion disminuye. La rendicion de
cuentas consiste en la responsabilidad del agente por sus actos frente al
principal, en la medida en que aumenta la transparencia y los mecanismos

para demandar la responsabilidad del agente, éste tendra& menos incentivos

para ser corrupto.

Asi pues, la corrupcion aumenta cuando incrementa la discrecionalidad,
la busqueda de rentas o beneficios y disminuye la rendicion de cuentas.

Siguiendo a Myint,*® la ejemplificacion de los conceptos anteriores seria:

En la formula planteada, C se refiere a la corrupcién, R a rent seeking,
gue puede ser definido como la busqueda de rentas o beneficios, D se refiere
al grado de discrecionalidad y A se refiere a accountability o rendicion de

cuentas.

44 Sepulveda, Irma, “La auditoria Superior de la Federacién: un érgano para la
rendicion de cuentas”, Encrucijada, Meéxico, Quinto numero, Mayo-Agosto, 2010,
disponible en:
http://investigacion.politicas.unam.mx/encrucijadaCEAP/art_n5_05 08 2010/art_inedit
0s5 1 sepulveda.pdf, fecha de consulta 15 de febrero de 2014.

4 |bid.
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En razon de lo anterior, las politicas publicas deben estar dirigidas hacia
la eliminacion de los incentivos respecto a los actos de corrupcién, tales como
efectividad de la aplicacion de sanciones y procedimientos administrativos mas
agiles, asi como a establecer normas transparentes que disminuyan los
margenes de discrecionalidad y el establecimiento de mecanismos de rendicién

de cuentas, todos estos involucrando la participacion de la ciudadania.

Ahora bien, al analizar la corrupcion desde un enfoque econémico,

diversos estudios se han realizado en torno a los efectos de la corrupcion en el

mercado y en el desarrollo econdmico de un pais.

Las evidencias demuestran que la inversién nacional, la inversién
extranjera y el crecimiento econémico disminuyen en mayor medida en los
paises corruptos, sin embargo, es comun que sigan existiendo manifestaciones
sobre la version virtuosa del soborno, sostenida por algunos investigadores,

sefialando que ésta grease the wheels of comerce.*®

Quienes sostienen esta perspectiva, admiten que la corrupcion puede
llegar a tener un impacto positivo, al facilitar transacciones en paises que
cuentan con una regulacién y burocracia excesiva. En particular, algunos dicen
que los sobornos funcionan como aceite que puede acelerar los engranajes del

comercio.*’

4 Wei, Shang-Jin, Corruption in Economic development: benefitial grease, minor
annoyance, or major obstacle?, World Bank Policy Research, nim. 2048,1999.

47 Ademas de los supuestos en los que la corrupcion pareciera tener un efecto positivo
dentro del mercado, también se plantean aquéllos casos en los que el acto corrupto
tiene un fin positivo. En este sentido Noonan, en su libro Bribes, narra la historia del
filosofo austriaco Ludwig Wittgenstein, quien vivia en Londres cuando Austria fue
anexionada a Alemania y sus hermanas vivian en Viena, sujetas a las leyes nazis de
caracter racial. Wittgenstein viajéo a Alemania y negoci6 con las autoridades alemanas,
depositando una fuerte cantidad de dinero para que éstas no fuesen molestadas. En
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Estas afirmaciones encuentran su razén en paises como el nuestro,
donde existen sectores econdmicos altamente regulados, con tramites
excesivos Yy una falta de coordinacion entre las autoridades intervinientes, ya
sea porque son de distintos ambitos de gobierno o porque no existen los
mecanismos de gestién interna, situacion que desalienta a los posibles
inversionistas e incentiva su participacion en practicas corruptas con el fin de

alcanzar un acuerdo, tramite, permiso u otro de manera pronta y eficaz.

De igual manera, la falta de transparencia y conocimiento respecto a los
procedimientos y plazos para la obtencidon de permisos, licencias, u otro tramite
administrativo, incentiva la practica de sobornos para agilizar el despacho de

los mismos.

Mientras algunos sostienen estas afirmaciones, existen académicos que
ven a la corrupcibn como sand in the wheels of commerce, es decir, un
entorpecimiento de los procesos econdmicos, ante el uso desperdiciado de los
recursos destinados para la corrupcion, asi como aquellos destinados para su

combate.48

Lo anterior, en tanto que estos recursos podrian ser invertidos de una
manera productiva, el pago de los sobornos no garantiza que los bienes o

beneficios prometidos sean concedidos, y ante tal incumplimiento, los

un caso como éste, el acto corrupto tuvo un beneficio al proteger la integridad de las
hermanas Wittgenstein. Sin embargo, este efecto positivo esta relacionado con el
marco normativo que se infringe, ya que si las normas vigentes en un momento
determinado atentan contra los principios y los derechos fundamentales, ésta no
deberia ser aplicada.

48 Wei, Shang-Jin, op. cit.
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inversionistas no tienen un recurso legal para demandar el cumplimiento del

acuerdo.

Asi mismo, es posible afirmar que la corrupcién, aunque puede llegar a
funcionar como un facilitador en los procesos internos, los efectos que presenta
en el largo plazo pueden llegar a ser devastadores para una sociedad e incluso
para la misma empresa que incurrié en la practica corrupta. Por ello se hace
indispensable la reorganizacion interna de las instituciones en las que estas
practicas son mas frecuentes, disminuyendo cargas burocraticas y

transparentando los procedimientos internos.

Desde una perspectiva macroecondémica, existe una relacién entre el
crecimiento econémico y la corrupciéon. Gundlach y Paldam4® afirman que
existe una relacién entre los ingresos y la corrupcién, que en la medida que los
paises se enriquecen, la corrupcion se desvanece.

Es posible apreciar que existe esta relacion entre los paises mas
desarrollados y sus niveles de corrupcién, tales como Dinamarca o Noruega,®°
asi como los niveles de corrupcion que presentan los paises con un menor
desarrollo econémico, esto no significa que la corrupcion sea exclusiva de los
paises pobres o en desarrollo, sino que las formas de corrupcién que se
presentan en unos Yy otros son diferentes.

No obstante lo anterior, no todos estan de acuerdo en que la corrupcion
endémica se encuentra en la naturaleza de las cosas y la suerte poco

envidiable de los paises de bajos ingresos. Estas personas mas optimistas

4 Gundlach, Eric, y Paldam, Martin, “The transition of corruption: from poverty to
honesty”, Kiel Institute for the World Economy, Alemania, No. 1411, 2008.

%0 Estos paises ocupan los primeros lugares en la evaluacién de Transparencia
Internacional, a través del indice de Percepcion de la Corrupcion.
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sefalan que hay paises en desarrollo en el mundo, como Botswana y Chile
que, en la actualidad, tienen menos corrupcibn que muchos paises
industrializados.

Estos sefialan que las economias en desarrollo, como Hong Kong, China
y Singapur han sido capaces de transformarse a si mismos de ser muy
corruptos a relativamente limpios en un plazo razonablemente corto.5!

La existencia de la corrupcién indica la falta de respeto por las normas
gue regulan las relaciones en una sociedad determinada. Representa la
necesidad de hacer pagos adicionales para que las cosas se lleven a cabo. %2
La corrupcion inunda todas las manifestaciones sociales, agrediendo los
intereses mas esenciales del ciudadano en beneficio de quienes detentan el
poder.

Desde la dimension politica de la corrupcion, ésta representa un mayor
reproche, en tanto que es aquella cometida por los gobernantes, quienes
detentan el cargo de representacion en virtud del sufragio de la ciudadania y de
quienes se supone un actuar ético y en apego a los principios compartidos con
el interés general.

Esta clase de corrupcion no es posible resolverla Unicamente desde
aspectos formales, sino desde el fomento de una democracia participativa.

De acuerdo con Nieto “la corrupcion acompafia al poder como la sombra

al cuerpo.”8 Este autor sefiala que la corrupcién politica debe reunir cuatro

°1 Myint, U, Corruption, op. cit. pp. 33-39.

52 Cuervo-Cazurra, Alvaro, “Who cares about corruption?” Journal of International
Business Studies, abril, 2006, pp. 803-822.

53 Nieto, Alejandro, Corrupcion de la Espafia democratica, Barcelona, Editorial Ariel,
1997, p. 7.
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caracteres basicos:>*

a. La actividad ha de ser realizada por personas 0 grupos gque ocupan un
cargo publico de naturaleza representativa por eleccion directa o por
nombramiento indirecto;

b. El cargo publico ocupado ha de implicar el ejercicio de autoridad publica
derivada y de un cierto margen de decision libre en la gestion de los
recursos transmitidos;

c. Entre las razones de la comisiéon del acto, u omisién, reputado como
corrupto debe concurrir un interés personal del sujeto. Dicho interés
puede ser directo o indirecto y debe implicar un beneficio personal
otorgado por un tercero u obtenido por si mismo si es el beneficiario
directo del acto si intervencion del sujeto corruptor, y

d. Elcargo publico ha de ser consciente de que sus acciones son o pueden
ser consideradas por las reglas de comportamiento, establecidas por los
diversos sujetos que le han otorgado la confianza para acceder al cargo

publico por lo que tratard de mantener sus actos en secreto.

Al respecto, Jorge Malem?>° establece que la corrupcién politica es el

abuso de un poder posicional, que tiene las siguientes caracteristicas:

a. El abuso es cometido por un representante electo o bien por un
funcionario publico;
b. Para que se dé la corrupcién politica es necesario un sistema

normativo de caracter politico que sirva de referencia.

>4 Bustos, Rafael, “Corrupcion Politica y Derecho”, Estudios sobre la Corrupciéon. Una
reflexion hispano brasilefia, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2013.

% Malem, Jorge, “La corrupcion politica”, Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, México, num. 31, 2001, pp. 579-595.
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Lo que puede ser corrupto en un Estado o region probablemente no
lo sea en otro, es decir, el marco normativo de referencia nos permite
contextualizar el fendbmeno de la corrupcion.

“En este sentido, la idea de corrupcion politica pone el acento en la
regla violada y no en el personaje o sus motivaciones”, lo que difiere
de la aproximacion econdémica de la corrupcion, donde la misma se
centra en el papel que ocupa el agente, asi como de las
motivaciones para llevar a cabo el acto corrupto;

Un acto de corrupcion politica no necesariamente entrafian una
accion antijuridica. Si bien existe una tendencia a identificar el acto
de corrupcién politica so6lo si ese mismo acto es reprochable
penalmente también, y

Los actos de corrupcion siempre estan ligados a obtener un beneficio
extraposicional, no es necesario que este beneficio sea de caracter

econdémico.

El primer elemento sefialado por Malem, al igual que Nieto, se refiere al

sujeto que comete el acto corrupto, sefiala que la corrupcion politica la realiza

quien ostenta un cargo publico, ya sea que haya sido electo para ello o

designado.

Es importante sefialar que al hablar de corrupcion politica nos centramos

en la persona que ostenta el poder politico encomendado, ya sea a través de

comicios electorales o designado dentro de la administracion publica.

Quizas esta sea la caracteristica mas importante de esta aproximacion

al fendbmeno de la corrupcion, ademas de las posibles consecuencias a las que
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se harian acreedores quienes incurran en una practica corrupta de esta

naturaleza, es decir, la responsabilidad politica del sujeto activo.

El segundo elemento o caracteristica apuntada por Malem incorpora
como factor el marco juridico de referencia, el cual esta intimamente ligado con
los aspectos sociales, econémicos y culturales, pues como bien sefiala existen
conductas que pueden ser corruptas en un Estado, mientras que en otro

pueden ser legales y socialmente aceptadas.

Desde esta perspectiva, los antropologos tienden a ser comprensivos
con los obsequios y favores que otros llaman corrupcién; éstos estudian los
pagos u obsequios que se realizan a los oficiales y el mutuo intercambio de
favores; observan las tradiciones que enfatizan la lealtad hacia los amigos,
familiares, tribu, religion o grupo étnico. Estos académicos usualmente se
niegan a etiquetar como corrupcion los actos que se basan en lazos

afectivos.>6

Es por ello que el caracter cultural juega un papel importante en la
determinacion de las conductas que comprenden la corrupcién, y hace mas
complicado encontrar un concepto unanime, ya que una misma conducta
puede ser socialmente desaprobada en una region determinada, mientras que

en otra es una conducta reprochable que atenta contra el interés publico.

Como bien sefala Rudecindo Vega, la corrupcion es una contracultura
en la que los valores de justicia, equidad, igualdad, tolerancia, democracia,

publicamente admitidas y positivizados por nuestras normas juridicas, son

% Rose-Ackerman, Susan, “Corruption: Greed, Culture and the State”, Yale Law
Journal Online, Vol. 120, pp. 124-140, 2010.
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dejadas de lado o wulneradas por practicas clandestinas, secretas o silenciadas

gue buscan beneficios particulares en desmedro de los colectivos y sociales.

“La corrupcion como contracultura es un motor dinamico de nuestras
sociedades que tiene raices historicas. Esta es la dimension cultural de la

corrupcion.”’

Como lo sefiala Gruenberg: “la corrupcion no se considera como un
simple acto egoista, aislado o coyuntural, sino como una practica
profundamente social, moldeada por nociones culturales acerca del poder, los
privilegios y el estatus social.”>8

En relacion con el marco normativo de referencia, las sociedades
modernas cuentan con un cuerpo normativo que rige la conducta de los
individuos y estas normas son administradas por funcionarios electos o
designados. Los Estados pueden incorporar valores y reglas que choquen o
contravengan tradiciones culturales y, por lo tanto, aunque un acto sea
formalmente corrupto, éste se pierde entre las interacciones sociales
habituales, pues las practicas corruptas se desarrollan dia a dia dentro de una
sociedad que se ha vuelto permisiva, tolerante e incluso generadora de dichos

actos.>®

5" \lega, Rudecindo, “Corrupcion estructural, una aproximacion diferente”, Revista
Probidad, Ediciéon Dieciséis, octubre-noviembre/2001, disponible en:
http://www.revistaprobidad.info/016/021.html, fecha de consulta: 20 de septiembre de
2015.

%8 Gruenberg, Christian, “Los derechos humanos como tactica anticorrupcion ;una
reforma en la que todos ganan?’, Transparencia, Acceso a la Informacion y
Tratamiento Penal de la Corrupcion, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011, pp.19-
52.

%9 |bid.
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Por ende, resulta indispensable no solo establecer un conjunto de
normas e instituciones para el combate a la corrupciéon, sino el disefio de
politicas publicas que integren a la sociedad hacia una cultura de la legalidad,
en la que esta Ultima se convierta en un actor que demande el ejercicio
adecuado del poder publico, rompiendo asi este esquema de discrecionalidad
e impunidad.

Garzon Valdez sefala que el sistema normativo de referencia, cuando
hablamos de corrupcién politica, es el de la democracia representativa

institucionalizada en el Estado de Derecho.°

En tal sentido Seibel 81 considera que el Estado Constitucional de
Derecho se asienta en la separacion entre ejercicio del poder y las cualidades
morales de quienes lo ostentan. La moral personal, la moral colectiva no son
un instrumento aceptable de control del ejercicio del poder en el Estado de
Derecho.

Son la Constitucion y las leyes las bases de nuestra confianza en que
quienes desempefian el poder del Estado no lo usaran inadecuadamente. En
tal sentido, en todo estado Democratico de Derecho los gobernantes estan
sometidos a una moral minima socialmente aceptada que es el Derecho; la
moralidad basica de la politica es el principio de legalidad.

El cumplimiento de los estdndares de ética politica por los
representantes del orden politico, serd fundamental como forma de generar

confianza en la Constitucion y en el Estado de Derecho. Ahora bien, en el

60 Citado por Bustos, Rafael, “Corrupcion Politica y Derecho”, Estudios sobre la
Corrupcion. Una reflexion hispano brasilefia, Salamanca, Universidad de Salamanca,
2013.

61 Seibel, Wongang. “Institutional Weakness, Ethical Misjudgement: German Christian
Democrats and the Kohl Scandal” Motivating Ministres to morality, Australia, Ashgate,
2001, pp. 27-28.
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Estado Constitucional de Derecho, el corazon de todo estandar de ética politica
debe incluir el respeto a los Derechos Humanos. Los gobernantes deben
respetar estas pautas de conducta, pero en virtud de su posicion en cuanto
representantes de la comunidad han de hacerlo de una forma cualificada.

De lo anterior, deriva la importancia de establecer vinculos entre los
derechos humanos y los actos de corrupcion, en tanto que aquéllos dotan a las
personas de herramientas ante el abuso del poder publico en detrimento de los
mismos, mientras que los mecanismos de combate a la corrupcion
generalmente tienen un enfoque horizontal que ha mostrado resultados pobres.

En cuanto a la tercera caracteristica sefialada por Malem, éste considera
gue no necesariamente un acto corrupto es un acto antijuridico, al respecto
Daniel Kauffman establece “es cada vez mas ampliamente aceptada de que la
corrupcion puede surgir a través de otras formas menos obvias y que pueden
estar permitidas dentro de un marco normativo de referencia, éstas pueden
implicar la colusién entre las partes por lo general, tanto de los sectores publico
y privado, y puede ser legal en muchos paises.”6?

El cabildeo por parte del sector privado a cambio de la aprobacion de
legislacién en particular - sesgado a favor de los agentes - o la asignacion de
los contratos publicos pueden ser considerados como ejemplos de la
interaccion de los dos representantes de los sectores privados y publicos, en
donde el segundo hace uso de los poderes invertidos publicamente a costa de

mayor bienestar publico.”63

62 Kauffman, Daniel y Vicente, Pedro, Legal Corruption, Banco Mundial, Octubre 2005,
disponible en:
http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCOR/Resources/Legal_Corruption.
pdf, fecha de consulta 16 de octubre de 2013.

& Op. cit.
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El ejemplo mas directo y frecuente de este acuerdo que tenemos en
mente es en la que un politico tiene "conexiones" cercanas al sector privado y
ambos explotan esa relacion en beneficio mutuo. Estas dos partes pueden
intercambiar favores con el tiempo que "pagan entre si', ya sea a través de la
asignacion de una legislacion especifica o contratos de adquisicion y de
asignacion de fondos de financiamiento de campafas politicas; o simplemente

a través de un cambio en politico entre los jugadores de élite.%*

Un marco normativo débil permite un margen amplio de interpretacion
respecto a lo que se entiende por actos de corrupcién. A manera de ejemplo,
es posible observar en México cdmo el conflicto de interés, si bien se encuentra
dispuesto tanto en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos y la Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la
Federacion, la falta de precisiéon normativa y la ausencia de mecanismos de
control permiten que la linea que divide el conflicto de interés sea tan delgada

que se difumine.

Es innegable que “la corrupcion se muestra como una actividad
altamente distorsionadora del proceso econdémico, politico y social. En una
democracia se puede afirmar que corrupcion y democracia son términos

mutuamente excluyentes.”8®

La corrupcion socava la estructura social, el principio de mayoria y las
bases de la democracia. Si la soberania emana del pueblo y, para su ejercicio,

éste designa a sus representantes, estos Ultimos deberan ejercer el poder

% |bid.
 Op. cit. p. 595.
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conferido en razdn del interés general. La democracia constituye el medio para

legitimar y controlar al poder.

Para determinar las causas que originan la corrupcion publica,

Concepcion y Grullon® sefialan que se debe a las siguientes circunstancias:

a.

Un problema de caracter legal, por cuanto la ausencia de leyes o la
existencia de leyes débiles y atrasadas permiten que ciertos
comportamientos no puedan ser perseguidos y sancionados o0 no
puedan serlo adecuadamente;

Un problema de gestion, por cuanto la ausencia de controles o la
existencia de controles obsoletos promueven la existencia de sistemas
caracterizados por el dispendio, la ineficiencia y la corrupcién;

Un problema de caracter econémico, por cuanto los bajos salarios que
normalmente se paga a los servidores y empleados publicos
constituyen un aliciente importante a las practicas corruptas, y

Un problema de caracter administrativo, por cuanto la existencia de
estructuras y procesos administrativos arcaicos y anacrdnicos dificultan
la relacion entre el estado y el contribuyente o el ciudadano,
promoviendo con ello la existencia de mecanismos alternativos,

informales e ilegales, a través de los cuales se supera esa dificultad.

Las causas descritas, como las sefialadas por Klitgaard, son factores

determinantes en la generacion, conservacion y reproduccién de actos

corruptos, sin embargo, es necesario entender que “la corrupcién no es una

mera contradiccion con la legalidad vigente, susceptible de ser fiscalizadas por

6 Salgado, Cecilia, “El flagelo de la corrupcion: conceptualizaciones tedricas vy
alternativas de solucion”, Liberabit, Revista de psicologia, Perd, nim. 10, 2004, pp. 27-

40.
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unas instancias de control administrativas o judiciales. Se trata de toda una
fenomenologia; de una auténtica contracultura que se filtra en el tejido social,
empapando el juego de relaciones entre los individuos que la integran —
servidores publicos y administrativos-, vinculada fundamentalmente a una

preocupante falta de compromiso ciudadano.”’

Los altos niveles de corrupcion publica y privada, cuando a la vez son
cronicos Y sistémicos, nacen de la omisién y/o accién de un poder politico que
se ejerce de forma discrecional con deficientes pesos y contrapesos
institucionales aplicados al control de la decision politica. Este tipo de
ambientes institucionales nocivos se traducen luego en un pacto de impunidad

politica, ya sea tacito o explicito.

Si se examinan los indicadores de impacto de estas politicas publicas, los
altos niveles de corrupcion publica que se observan en México con infiltracion
de la delincuencia organizada nacen de la omision y/o accion de un poder
politico que se ejerce de manera discrecional en el ejercicio del presupuesto, el

en los nombramientos y en los érdenes administrativos.

Es por ello que la corrupcion debe ser combatida desde distintos frentes,
uno desde la formacién de un sistema normativo eficiente que responda a las
necesidades concretas de una sociedad y que establezca los controles
administrativos para desincentivar las practicas corruptas, eliminando los
espacios discrecionales. Asimismo, la eficiencia de la administracién publica va
acompafada de una mejora regulatoria que elimine trAmites burocraticos

excesivos.

67 Bustos, Rafael, “Corrupcion Politica y Derecho”, Estudios sobre la Corrupcién. Una
reflexion hispano brasilefia, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2013.
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Con base en lo anterior, se pueden apreciar las complejidades que
representa el estudio del fenbmeno de la corrupcion, toda vez que sus
multiples aristas nos ofrecen distintas posibilidades de aproximarnos a su

estudio y al disefio de las estrategias para su combate.

Encontrar una definicion suficiente para explicar el concepto de
corrupcién es muy ambicioso y probablemente no se obtenga el resultado
esperado. Es necesario considerar o cuando menos tener en cuenta la

diversidad de las causas y los efectos de la corrupcion.

Entender que la corrupcion no se debe Unicamente a las condiciones
subjetivas del agente corrupto, sino que existen factores que permiten,
favorecen e incluso reproducen la corrupcion, por lo que es menester tomar en
cuenta el caracter estructural del problema. Al respecto Moreno Ocampo

establece:

Concentrarse exclusivamente en la aplicacion de la ley penal, desconoce el
hecho fundamental de que los seres humanos vivimos y actuamos bajo una
multipliicidad de reglas complejas. A la luz de combatir la corrupcion estructural,
es més efectivo modificar los incentivos creados por esa multiplicidad de reglas
gue castigar a los transgresores a partir de instituciones juridicas de alcance
limitado.%8

La corrupcion puede ser un sintoma de muchas enfermedades de la
sociedad. Por lo tanto, la lucha contra la corrupcion tiene que ser afrontado

desde distintos angulos.

Si bien las normas y un sistema de coaccion es indispensable, los paises
también deben prestar atencion a la reforma de la funcion del gobierno en la

economia, en particular las areas que dan a los servidores publicos facultades

% Moreno, Luis, Corrupcién estructural y sistemas normativos: el papel de /as “islas de
integridad”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Palermo, abril, 1998, p.2.
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discrecionales, que son los espacios en donde se puede presentar la

corrupcion.

El reclutamiento y la promocidn de los servidores publicos sobre una base
de mérito, y pagarles un salario competitivo a las alternativas del sector privado

ayudan a atraer a la alta calidad, los funcionarios responsables.

La presion internacional sobre los paises corruptos, incluyendo criminalizar
el soborno de servidores publicos extranjeros por empresas multinacionales, es
util. Pero el éxito de cualquier campafia de lucha contra la corrupcion depende
en ultima instancia de la reforma de las instituciones nacionales en los paises

actualmente corruptos.5®

Sin embargo, es indispensable considerar que los actos corruptos
pueden ser identificados, asi como los agentes corruptos, por lo que la

represion penal o administrativa de estas conductas juega un papel importante.

El término corrupcion abarca un margen amplio de acciones humanas.
Para comprender sus efectos en un sistema econOmico y politico, sirve
diseccionar el término a través de la identificacidon de ciertos tipos especificos
de actividades o transacciones que produce tanto en el sector publico como
privado, y en ambos casos, se deposita la confianza, al asighar un cargo, el
cual se explota para obtener beneficios privados que van mas alla de aquellos

a los que el titular de la posicion tiene derecho.

Al hablar de actos de corrupcion publica se refiere a soborno, extorsion,

malversacion, trafico de influencias, abuso de funciones, enriquecimiento ilicito

8 Wei, Shang-Jin, Corruption in economic development: benefitial grease, minor
annoyance, or major obstacle?, World Bank Policy Research Working Paper, Febrero,
1999.
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de los agentes publicos, ademas de aquellas conductas que se deriven de las

mismas.

Por agente publico o funcionario publico se entiende: toda persona que
ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial en el Estado, ya
sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea
cual sea la antigledad de esa persona en el cargo; toda otra persona que
desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una
empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se defina en el
derecho interno y; toda otra persona definida como “funcionario publico” en el

derecho interno.”®

El soborno consiste en una recompensa irregular para influir sobre la
conducta de un agente publico en relacidon con una decision que es gratuita o
debe ser tomada objetiva e imparcialmente, pero en virtud de la recompensa se
modifica en algun sentido; la promesa, el ofrecimiento o la concesion a un
funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de
gue dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales y, la solicitud o aceptacién por un funcionario publico, en
forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario

actle o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.’?

0 Articulo 2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
"t Articulo 15 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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Cuando se habla de extorsion en materia de corrupcion, se refiere a la
conducta realizada por un agente publico hacia un particular para que éste

realice una contraprestacion, de manera irregular, a favor del agente.

La malversacion o el peculado, la apropiacién indebida u otras formas de
desviacion por un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u otras
entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa

de valor que se hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo.”?

El trafico de influencias es otra de las formas de corrupcion, consiste en la
promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico o a cualquier
otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido con el fin de
que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta
para obtener de una administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio
indebido que redunde en provecho del instigador original del acto o de
cualquier otra persona; la solicitud o aceptacion por un funcionario publico o
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
gue redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el
funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para
obtener de una administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio

indebido.”®

Los agentes publicos del Estado pueden incurrir en corrupcion
mediante el abuso de funciones o del cargo, es decir, a través de la realizacién

u omisién de un acto, en violacién de la ley, por parte del funcionario publico en

2 Articulo 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
3 Articulo 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener un beneficio indebido para si

mismo o para otra persona o entidad.”

Otra de las formas de corrupcién que afecta la organizacion y el buen
funcionamiento del Estado, como la satisfaccion de los derechos es el
enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un
funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser

razonablemente justificado por él.7°

La identificacion de las conductas entendidas como corrupcion facilita la
generacion de mecanismos e instrumentos para su combate. Asimismo, el
entendimiento y conocimiento de las causas que las generan, favorecen o
reproducen, permiten adoptar estrategias para la prevencion. Por otro lado, la
importancia de conocer los efectos directos e indirectos que producen estos
actos corruptos deben propiciar la creacion de politicas dirigidas a su
mitigacion.

De los enfoques anteriores podemos ver que la corrupcién encierra un
sinnimero de conductas y que sus origenes y causas son diversos, por ende,
no es posible encontrar una definion que sea suficiente. Sin embargo, las
Naciones Unidas proponen la siguiente: “Comportamiento de los individuos y
funcionarios publicos que se desvian de las responsabilidades establecidas y

usan su posicion de poder para satisfacer fines privados y asegurar sus propias

4 Articulo 19 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
s Articulo 20 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
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ganancias”®, incluye el comportamiento del funcionario como de la sociedad,

asi como el marco normativo de referencia y los fines de la conducta.

Por otro lado, los efectos de la corrupcion son tan variados y sus
consecuencias se pueden expandir por todas las dimensiones de la vida social

y llegar a afectar el goce y ejercicio de los derechos humanos.

2. La corrupcion desde el derecho internacional

La corrupcion se ha convertido en uno de los mas serios problemas
sociales que no distingue condiciones sociales, econdmicas, politicas,
culturales o étnicas, es capaz de traspasar las fronteras y convertirse, como

sefiala Cecilia Salgado, en un grave flagelo mundial.””

La gravedad del fenbmeno de la corrupcién y la amenaza que
representa para las instituciones, la democracia, el desarrollo econémico, la
estabilidad y seguridad de los Estados, traspasando las fronteras de los
mismos, genera la necesidad de crear un marco juridico que vaya mas alla del
régimen nacional y que establezca a la corrupcion como unobjeto de la politica

criminal internacional.

Es por ello que en los dltimos tiempos se hayan visto intensificados
internacionalmente los esfuerzos dirigidos a procurar una mejor prevencion de
este fendbmeno desde el plano global y/o regional, y a asegurar una mejor

persecucion y sancion de los hechos mediante una colaboracion internacional

6 United Nations Office on Drugs and Crime, The global programme against corruption,
Viena, Septiembre 2004, obtenido de:
http://www.unodc.org/documents/afghanistan/AntiCorruption/corruption_un_anti_corru
ption_toolkit sep04.pdf

"Salgado, Cecilia, op. cit., pp. 27-40.
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gue se presenta ya como irrenunciable para poder combatir la corrupcion y

para promover el sentido de responsabilidad, transparencia y legalidad.

Recientemente, ha tomado un papel relevante la inclusiéon de la
corrupcion privada y la corrupcién de los funcionarios publicos extranjeros e
internacionales entre los sujetos de la corrupcién. Los instrumentos
internacionales de lucha contra la corrupcion tienen como finalidad, no sélo la
criminalizacion de actos corruptos, sino la armonizacion en las medidas
preventivas y sancionadoras, de tal manera que favorezcan la cooperacion

internacional entre los Estados para abatir este problema.

Lo anterior se debe a la complejidad que representa la persecucion de
los actos corruptos en un plano internacional, toda vez que la diversidad
legislativa y cultural entre los distintos Estados, conduce a la ausencia de una
definicion uniforme del término corrupcién y las conductas que comprende. Por
lo tanto, la creacion de un marco juridico internacional de combate a la

corrupcién se volvié necesaria.

Ante esta necesidad, los Estados, a travées de las distintas
organizaciones internacionales de caracter regional, han ido generando
instrumentos en contra de la corrupcion. Estas han sido la OEA, el Consejo de

Europa, la Unién Europea y la Unién Africana.

Desde el &mbito global destacan los instrumentos elaborados por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y por Naciones
Unidas. Ademas de las anteriores, es necesario incluir los instrumentos

nacionales que tiene un alcance de aplicacion extraterritorial, como es el caso
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de la Ley para prevenir practicas corruptas en el extranjero o Foreign Corrupt

Practices Act.

No fue hasta la década de 1970, cuando el Congreso estadounidense se
involucré activamente en contra del soborno, que este movimiento adquirid
fuerza y dientes. La atencidén del Congreso hacia el problema de la corrupcién
fue atraida, en parte, por el escandalo de Watergate y por las revelaciones y
descubrimientos acerca de los sobornos que las corporaciones americanas
realizaban a servidores publicos en el extranjero para la obtencidén de contratos

o beneficios.

Esta norma se convirti6 en la primera ley en el mundo en regular
negocios nacionales realizados por funcionarios en gobiernos extranjeros y en
un mercado extranjero para la obtencion de contratos o beneficios. Fue
promulgada con el propdsito de establecer como “ilegal’, para ciertas clases de
personas y entidades, la realizacion de pagos a servidores publicos de

gobiernos extranjeros para ayudar a obtener o retener negocios.

En concreto, las disposiciones contra el soborno de la FCPA prohiben el
uso deliberado de cualquier medio de comercio interestatal de manera corrupta
en cumplimiento de cualquier oferta, pago, promesa de pago o autorizacion de
pago de dinero o la entrega de algo de valor a cualquier persona, a sabiendas
de que la totalidad o una parte de ese dinero o cosa de valor se ofreceran,
entregardn o prometeran, directa o indirectamente, a un funcionario extranjero
para influir en él en su capacidad oficial, para hacer o dejar de hacer un acto en
violacion de su deber legal, o bien para asegurar una ventaja indebida en el

mercado.
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Desde 1977, las disposiciones contra el soborno de la FCPA se aplican
a todas las personas de los Estados Unidos de Ameérica y ciertos emisores

extranjeros de valores.

Con la promulgacién de determinadas modificaciones en 1998, las
disposiciones contra el soborno de la FCPA se aplican ahora también a las
empresas extranjeras y las personas que hacen que, directamente o a través
de agentes, realizan un acto que facilite el pago corrupto que tenga lugar

dentro del territorio de dicho pais.

En un andlisis reciente que realiza Andrew Brady Spalding,’8 profesor de
International Business en Richmond University, sefiala que el catalizador de un
amplio debate publico sobre la politica contra la corrupcidn se encuentra en
una accion ahora pendiente de cumplimiento de la FCPA que debe demostrar

el mas alto perfil en la historia.

Seflala que Walmart, tal wvez la corporacion multinacional
estadounidense mas infame, esta siendo investigada por el pago de sobornos
sistematicamente en los paises en desarrollo, induciendo a la violacion de los
derechos humanos. En este documento sugiere la aplicacion de la FCPA como
un instrumento para combatir practicas corruptas que inciden en la violacién de

los derechos humanos.

Contrario a lo planteado en la hip6tesis de esta investigacion, éste
supone el empleo de la FCPA como un medio para la protecciéon de derechos

humanos, en tanto que esta investigacion supone el uso de los mecanismos de

8 Spalding, Andrew, Corruption, “Corporation and the New Human Right”, Washington
University Law Review, Washington, enero 2014.
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proteccion de derechos humanos para el combate de aquélla. De cualquier
manera, resulta importante para esta investigacion la aproximacion realizada
por Spalding, pues establece un vinculo entre ambas agendas y la

complementariedad de las mismas.

Ahora bien, entre los instrumentos de caracter regional, el primero en ver
la luz fue la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. Su origen se sitla
en la Cumbre de Presidentes de las Américas celebrada en Miami en diciembre
de 1994, en la cual, el gobierno de Venezuela presentd un proyecto de
convencion que seria la base sobre la que trabajaria el grupo de trabajo de la
Asamblea General de la OEA, “Probidad y Etica Civica”, para la elaboracion

del texto definitivo que se aprobaria Caracas el 29 de marzo de 1996.

Como sefala el articulo 2 del documento su propdsito es promover y
fortalecer el desarrollo de mecanismos necesarios para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar la corrupcién; asi como la cooperacion entre los Estados
para asegurar la eficacia de las medidas y acciones adoptadas contra la

corrupcion.

Dentro de sus disposiciones, contempla un apartado de medidas
preventivas, dentro de las que sefiala la creacién de normas de conducta para
los funcionarios publicos, asi como mecanismos para hacerlas efectivas;
sistemas de declaracion de ingresos, activos y pasivos de los mismos;
sistemas de contratacidén y adquisicion de bienes; la eliminacion de beneficios

tributarios a quienes violen las normas contra la corrupcion; sistemas de
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proteccion para proteger a los funcionarios y ciudadanos que denuncien los

actos de corrupcion; mecanismos de participacion ciudadana y otros.”

Asimismo, este ordenamiento contempla la represiéon penal de las

siguientes conductas:#°

a. El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de
un funcionario publico o una persona que ejerce funciones publicas, de
cualquier tipo de informacion reservada o privilegiada de la cual ha tenido
conocimiento en razén o con ocasion de la funcion desempefiada;

b. El uso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por
parte de un funcionario publico o una persona que ejerce funciones publicas
de cualquier tipo de bienes del Estado 0 de empresas o instituciones en que
éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con ocasion de la
funcion desempefiada;

c. Toda accion u omision efectuada por cualquier persona que, por si misma o
por persona interpuesta o actuando como intermediaria, procure la adopcion,
por parte de la autoridad publica, de una decision en virtud de la cual obtenga
ilicitamente para si 0 para otra persona, cualquier beneficio o provecho, haya

0 no detrimento del patrimonio del Estado; y

d. La desviacion ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros,
hagan los funcionarios publicos, de bienes muebles o inmuebles, dinero o
valores, pertenecientes al Estado, a un organismo descentralizado o a un
particular, que los hubieran percibido por raz6bn de su cargo, en
administracion, deposito o por otra causa.

Los tipos penales que sefala la Convencion son muy amplios y deja a
los Estados la facultad de incorporarlos en su régimen juridico interno a través

de las medidas que consideren pertinentes.

En 2002 se puso en marcha el mecanismo que evalla su cumplimiento
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, y desde entonces estos
dos instrumentos han pretendido constituirse como las herramientas principales
en la cooperacion para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion

en las Américas.

0 Articulo Il de la Convenciéon Interamericana contrala Corrupcion.
8 Articulo XI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion.
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El MEISIC es un mecanismo de caracter intergubernamental, con
espacios de participacion para la sociedad civil que tiene por objeto apoyar a
los Estados Partes en la implementacién de las disposiciones de la
Convencion. Se constituye como un foro de intercambio de informacion en
materia de buenas practicas. Sus evaluaciones revelan el grado de
cumplimiento de las disposiciones de la Convencion. Se evaltan las leyes,

medidas, politicas e instituciones y se emiten recomendaciones.

Otro de los mecanismos que incorpora esta Convencion es la
cooperacion entre los Estados para prevenir, detectar, investigar y sancionar
actos de corrupcién. Durante la Quinta Cumbre de las Américas, celebrada en

2009 en Puerto Espairia, se declaro:

Reforzaremos nuestra lucha contra todas las formas de corrupcion,
practicas fraudulentas y conducta no ética, aumentando la transparencia, la
integridad, la rendicion de cuentas y la eficiencia en los sectores publico y
privado. Reafirmamos nuestro compromiso con la Convencién Interamericana
contra la Corrupcioén, y declaramos nuestro apoyo a la ratificacion y aplicaciéon
efectiva de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. En el
marco de la legislacion nacional e internacional aplicable, reiteramos nuestro
compromiso a negar acogida a funcionarios corruptos, a quienes los corrompen
y a sus bienes, y a cooperar en su extradicion, asi como en la recuperacion y la
restitucion del producto de la corrupcion a sus legitimos propietarios .8

Dentro de los convenios internacionales destaca la Anti-bribery
Convention de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE).#2 Fue promovida por los Estados Unidos de América al ser éste el
anico pais que sancionaba a sus nacionales por soborno a los funcionarios

extranjeros mediante la FCPA.

81 OEA/Ser.ECA-V/IDEC.1/09, Declaracién Compromiso de Puerto Espafia, 19 de abril
de 2009, disponible en http://www.summit-
americas.org/V_Summit/decl_comm_pos_sp.pdf, fecha de consulta 16 de octubre de
2013.

82 L. a OCDE es un organismo internacional, con sede en Paris, Francia, integrado por
30 Estados Parte que tiene como objetivo principal suministrar a los gobiernos en un
ambito donde discutir, desarrollar y perfeccionar politicas publicas econémicas.
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Las Partes en la Convencion Anti-Soborno de la OCDE se han
comprometido a luchar contra la oferta de sobornos por parte de sus
ciudadanos (individuos y empresas) a funcionarios publicos extranjeros, es
decir, también los que operan en paises no Partes en la Convencion contra el
Soborno (también denominado "suministro-lado "soborno o" cohecho activo").
Sus principales objetivos son limitar la competencia desleal en las

transacciones comerciales internacionales y el desarrollo de apoyo .83

Al igual que la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, ésta no
tiene un aplicacion directa 0 un mecanismo coactivo, sino que requiere que los
Estados Partes adopten las medidas necesarias para incorporar las
disposiciones de la Convencion. Las normas para combatir el soborno en las

transacciones comerciales comprenden:

a. Tipificar como delito el soborno de funcionarios publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales;

b. Imponer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para las
personas fisicas vy juridicas;

c. Establecer el soborno de funcionarios publicos extranjeros como un
delito;

d. Establecer las normas de contabilidad y auditoria para prohibir el
uso de los documentos contables, y

e. Facilitar la asistencia legal mutua y la extradicion.

8 Ehlemann-Cache, Nicola, The impact of the OECD Anti-bribery Convention, obtenido
de http://www.oecd.org/menal/investment/41054440.pdf, fecha de consulta 6 de enero
de 2014.
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Ahora bien, con caracter global se encuentra la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcion. A finales de la década de los noventa, la Oficina
de la ONU contra las drogas y el delito publicé en Viena el Programa Global
contra la Corrupcion, con objetivos a nivel global-la aprobacion de instrumentos
internacionales contra la corrupcién- y a nivel nacional- lograr el apoyo y ayuda
técnica entre los Estados para elaborar normas y mecanismos de prevencion,
asi como para la formacion de los propios funcionarios o agentes destinados a

la lucha contra la corrupcion.

Sin embargo, antes de lograr un convenio en esta materia, el 15 de
noviembre de 2000 veia la luz en Palermo la Convencion de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional o Convencion de Palermo,
con el propésito de promover la cooperacion para prevenir y combatir mas

eficazmente la delincuencia organizada transnacional.

Sefiala “(...) la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional constituira un instrumento eficaz y el
marco juridico necesario para la cooperacion internacional con miras a
combatir, entre otras cosas, actividades delictivas como el blanqueo de dinero,
la corrupcidn, el tréfico ilicito de especies de flora y fauna silvestres en peligro

de extincion, los delitos contra el patrimonio cultural y los crecientes vinculos.”*

Ademas, la Convencion de Palermo hace referencia a la corrupcion,

exigiendo a los Estados Partes a la tipificacion de la corrupcion activa y

8 United Nations Convention against Transnational Organized Crime, New York,
Noviembre, 2000.
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funcionarios nacionales y sugiriendo, tipificar el cohecho activo y pasivo de

funcionarios extranjeros.

Poco después de la reunién en Palermo, la Asamblea General de la
ONU aprob6 la Resolucion 55/61, en la que la Organizacion reconoce la
conveniencia de elaborar un instrumento juridico internacional eficaz contra la
corrupcion, independiente de la Convencion del afio 2000 y decide establecer

un comité especial encargado de la negociacién de dicho instrumento.

Dias mas tarde se adoptd la Resolucion 55/188, en la que se insiste en
la necesidad de adoptar medidas nacionales e internacionales para combatir la
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales vy resalta la
importancia de elaborar instrumentos contra la transferencia ilicita de fondos y

la necesidad de restituir esos fondos a sus paises de origen.

El resultado de las negociaciones fue la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcion, adoptada en Mérida, México, el 31 de octubre de
2003, cuyos fines son, segun su articulo 1 “promover las medidas para prevenir
y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion; promover, facilitar y
apoyar la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevenciéon y la
luchas contra la corrupcidn, incluida la recuperacion de activos; promover la
integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y

bienes publicos.”

La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion contempla un
capitulo Il destinado para las medidas preventivas, que a diferencia de los otros
instrumentos internacionales este apartado es mas amplio y establece que los

Estados deberan aplicar y mantener politicas coordinadas contra la corrupcién
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gue promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios del

imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos, la transparencia y

la obligacién de rendir cuentas.®® De alguna manera pretende incorporar los

factores que sefiala Klitgaard como determinantes en la corrupcion.

Dentro de las medidas preventivas se establecen:

Cada Estado parte debera crear un 6rgano u 6rganos encargados
de prevenir la corrupcion,8 ademas debera otorgar la independencia
necesaria para que puedan desempefar sus funciones de manera
eficaz y contar con un personal especializado;8”

La incorporacion de medidas preventivas en el sector publico, sefala
que los Estados deberan establecer sistema de convocatoria,
contratacion, promocion y jubilacion basados en principios de
eficiencia y transparencia, donde se incluiran procedimientos para la
seleccion y formacion de los titulares de los cargos publicos, su
adecuada remuneracion y la creacién de codigos de conducta de los
funcionarios publicos. Incluso incorpora la adopcién de medidas
legislativas y administrativas para aumentar la transparencia en el
financiamiento de las candidaturas;®

En relacion con las contrataciones publicas, sefiala que las partes
deberan adoptar medidas para establecer sistemas de contrataciéon
publica, basados en la transparencia, competencia y criterios para la

adopcion de decisiones;

8 Articulo 5.1 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
8 Articulo 6.1 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
87 Articulo 6.2 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion..
8 Articulos 7 y 8 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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Estos sistemas deberan difundir publicamente la informacion a los
procedimientos de contratacion y licitaciones, deberan formular
previamente las condiciones de participacion, criterios de seleccién
y reglas de licitacion. Ademas incorporaran un mecanismo de
examen interno para garantizar los recursos y soluciones legales;?°

d. La adopcion de medidas que sean necesarias para aumentar la
transparencia en su administracion publica, incluso en lo relativo a
su organizacion, funcionamiento y procesos de adopcion de
decisiones, cuando proceda. ° De igual manera, fomentar la
participacién activa de personas y grupos que no pertenezcan al
sector publico, como la sociedad civil, las organizaciones no
gubernamentales y las organizaciones con base en la comunidad,
en la prevenciony la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a
la opiniobn publica con respecto a la existencia, las causas y la
gravedad de la corrupcién, asi como a la amenaza que ésta
representa;%!

e. Medidas para reforzar la integridad y evitar toda oportunidad de
corrupcion entre los miembros del poder judicial y el Ministerio
Publico, otorgando a este Ultimo independencia analoga, respecto
de aquél. Tales medidas podran incluir normas que regulen la
conducta de los miembros del poder;®?

f. Mecanismos para prevenir la corrupcion y mejorar las normas

contables y de auditoria en el sector privado, asi como, cuando

8 Articulos 9 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
% Articulo 10 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
9 Articulo 13 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
92 Articulo 11 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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proceda, prever sanciones civiles, administrativas o0 penales
eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de
esas medidas,® y

g. Medidas para prevenir el lavado de dinero, establecera un amplio
régimen interno de reglamentacion y supervision de los bancos y las
instituciones financieras no bancarias, incluidas las personas
naturales o juridicas que presten servicios oficiales u oficiosos de
transferencia de dinero o valores y, cuando proceda, de otros
organos situados dentro de su jurisdiccion que sean particularmente
susceptibles de utilizacién para el blanqueo de dinero, a fin de
prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero, y en
dicho régimen se hard hincapié en los requisitos relativos a la
identificacion del cliente y, cuando proceda, del beneficiario final, al
establecimiento de registros y a la denuncia de las transacciones

sospechosas.?

Es posible observar que la Convencién contempla un enfoque preventivo
respecto al combate a la corrupcion, estableciendo una serie de lineamientos y
medidas minimas para prevenir los actos de corrupcion, tales como aquéllas
destinadas a incrementar la transparencia en el ejercicio publico, a reglamentar
el ejercicio del poder en la contratacion de los servidores como en las
contrataciones Yy licitaciones publicas. De igual manera, incorpora las medidas
relacionadas con la conducta de los agentes publicos mediante codigos que

establezcan un minimo de consideraciones en el ejercicio de sus funciones.

% Articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
9 Articulo 14 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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La Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién establece un
capitulo para la penalizacion y aplicacion, en él se sefialan las conductas que
los Estados partes deberan tipificar, tales como soborno a funcionarios publicos
nacionales; soborno de funcionarios publicos extranjeros y de organizaciones
publicas internacionales; malversacion o peculado; trafico de influencias; abuso
de funciones; enriquecimiento ilicito; soborno en el sector privado;
malversacién o peculado en el sector privado; blanqueo del producto del delito;

el encubrimiento; y la obstruccién de la justicia.

Ademas, este ordenamiento contempla que los Estados deberan adoptar
las medidas para proteger de manera eficaz contra eventuales actos de
represalia o intimidacion a los testigos y peritos que presten testimonio sobre
los delitos antes sefalados, asi como la posibilidad de incorporar medidas
apropiadas para proporcionar proteccion a las personas que denuncien ante
las autoridades competentes, de buena fe y con motivos razonables,

cualesquier hechos relacionados con estos delitos.

Esta Convencion es parte del sistema juridico mexicano al haber sido
ratificada por el Estado, por lo que sus disposiciones son de caracter
vinculante. Por consiguiente, el analisis de la implementacion de estas

disposiciones se realizard dentro del siguiente apartado.

Es conveniente sefialar que existen otros instrumentos regionales de
combate a la corrupcién, como en el &mbito de la Union Europea, que cuando
en 1997 se adoptaba el mencionado Convenio OCDE, el Consejo de Ministros
del Consejo de Europa debatia un programa de accién contra la corrupcion que

tenia como prioridad la elaboracién de un convenio penal contra la corrupcién.
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Para evitar la duplicacion indtili o la incompatibilidad entre los
instrumentos de la OCDE vy del Consejo de Europa, y los provenientes de la
Union Europea, en el seno de ésta se aprobaron Posiciones Comunes en

1997.

En el ambito europeo, es preciso distinguir entre las iniciativas
procedentes de la Union Europea y las procedentes del Consejo de Europa,
pues unas Yy otras no tienen el mismo ambito de aplicacion. Dentro de la Union
Europea, las primeras iniciativas contra la corrupcién se vincularon a la
proteccidén de los intereses financieros de las comunidades europeas. Es el
primer protocolo adicional al Convenciéon relativo a la proteccion de los

intereses financieros de las comunidades europeas.

La necesidad de otorgar un tratamiento mas amplio al problema de la
corrupcion motivo la adopcién de un nuevo documento, el Convenio relativo a
la lucha contra los actos de corrupcion en los que esténimplicados funcionarios
de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unidn
Europea, cuyo objetivo era lograr el castigo penal en las legislaciones
nacionales de cualquier acto de corrupcién en el que estuvieren implicados o

afectara a funcionarios comunitario o de Estados miembros de la Union.%°

De igual manera, dentro de la Union Africana se adoptd el 11 de julio de
2003 la Convencion para la prevencion y lucha contra la corrupcion con los

ambiciosos objetivos de promover y fortalecer el desarrollo de mecanismos

% Pérez, Ana y Demelsa, Benito, “La politica Criminal Internacional contra la
Corrupcion”, Estudios sobre la Corrupcion. Una reflexion hispano brasilefia,
Salamanca, Universidad de Salamanca, 2013.
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para prevenir, detectar, castigar y erradicar la corrupcién y otros delitos

conexos.%

Estos mecanismos de caracter juridico han dado lugar a un marco
juridico internacional de lucha contra la corrupcién y han ubicado este
fenbmeno como un objeto principal de la politica criminal, logrando armonizar
paulatinamente las normas nacionales que regulan el combate a la corrupcion,
asi como fortalecer los mecanismos de cooperacion internacional. Sin
embargo, al hablar del combate internacional contra la corrupcion no se puede
dejar de lado el papel que realizan las organizaciones internacionales,

principalmente Transparencia Internacional.

La principal organizacion no gubernamental dedicada a la lucha contra la
corrupcion es Transparencia Internacional, fundada en 1993 por Peter Eigen,
antiguo responsable del Banco Mundial, esta organizacién no denuncia casos
individuales de corrupcion, sino que lucha contra ella a través de los
denominados pactos, islas o sistemas de integridad, mediante los cuales se
insta a las empresas a dejar de sobornar, asegurandoles que sus competidores

en el mercado actuaran con la misma manera.

Transparencia Internacional se estructura en capitulos nacionales, esto
es, en entidades dedicadas al fortalecimiento de los sistemas nacionales de
integridad en cada pais. Todos los capitulos nacionales deben respetar los
principios de TI referentes a la no investigacion de casos concretos de
corrupcion, y deben construir coaliciones con el gobierno, sector privado y

sociedad civil.

% bid.
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La aportacion mas relevante de Tl es el indice de percepcién de
corrupcion IPC, se trata de una publicacion anual que se realiza desde 1995,
en la cual se clasifica a los paises segun el grado de corrupcion que se percibe

como existente entre sus funcionarios publicos y politicos.

El IPC es el resultado de una serie de encuestas llevadas a cabo por
instituciones independientes a expertos y a empresas del pais en cuestion. Se
basa en percepciones, lo cual quiere decir que eso no signifique realmente que

sea el pais mas corrupto.

En el afio 1999 y como complemento al IPC, Tl publicé el indice de
fuentes de soborno. Con algunos cambios en la metodologia, volvio a
publicarse en los afios 2002, 2006, 2008 y 2011. El indice en 2011 refleja una
clasificacion de los 28 paises econdémicamente mas influyentes del mundo
segun la propension de sus empresas a sobornar en el extranjero. Este ranking
se baso en la formulacién de dos preguntas a 3,016 ejecutivos de empresas de

treinta paises.

Transparencia Internacional elabora cada afio, asimismo, el Informe
Global sobre la Corrupcién y el Barometro Global sobre la Corrupcién. El
primero refleja una evaluacion del estado de la corrupcion a nivel mundial.
Recoge noticias y analisis de expertos y activistas, y destaca los ultimos
avances en la campafa anticorrupcién. Aborda un periodo de 12 meses y

evalla el impacto de la corrupcién en un sector especffico.

En el informe global de 2014 de Transparencia Internacional, México

ocupa el lugar 103 de 175 paises evaluados, 82 posiciones debajo de Chile y
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34 por debajo de Brasil. México constituye el pais peor evaluado de los treinta

paises de la OCDE.?%’

En razon de lo anterior, es necesario generar estrategias que vinculen a
las personas como titulares de derechos y miembros de una sociedad que
demandan por el cumplimiento de las funciones de los servidores publicos,
quienes ejercen el poder conferido para asegurar el goce y ejercicio de los

derechos humanos, contribuyendo asi al desarrollo social.

9 http://www.transparency.org/news/pressrelease/20121205 comunicado_de prensa i
ndice_de_percepcion_de la corrupcion_2012#sthash.gJStweOH.dpuf

69



CAPIiTULOI

EL COMBATE A LA CORRUPCION EN MEXICO

Una vez analizado el fenbmeno de la corrupcion desde distintos enfoques
y desde los instrumentos juridicos internacionales que se ocupan del mismo, es
posible apreciar que no existe una solucion Unica a dicho problema, pues ésta
se manifiesta en conductas tan diversas como en multiples escenarios. Esta
afirmacion constituye una premisa fundamental en el disefio de las normas y
politicas tendentes a abatirlo, pues reconoce la necesidad de un enfoque

integral desde diversas disciplinas.

En México, la corrupcién se ha desarrollado en todas sus posibles
manifestaciones y en la mayoria de los espacios de interaccién social. EI marco
juridico vigente y las politicas publicas disefiadas e implementadas hasta este
momento no han sido suficientes para detener este creciente fendbme no, al no
haberse disefiado los mecanismos capaces de garantizar una eficiente y eficaz

rendicién de cuentas.

Si tomamos como referencia las férmulas sefaladas en apartados
anteriores, que estipulan que la corrupcion se presenta donde existe un
monopolio de decision o poder, discrecionalidad y ausencia de la rendicion de
cuentas, una regulacion adecuada debe aproximarse a cada uno de estos
elementos para eliminar la concentracion de poder, reducir los margenes
discrecionales y aumentar la informacion, transparencia y las potestades para

exigir del agente los resultados esperados del ejercicio de su encargo.

Para ello es necesario el disefio de politicas publicas integrales que

permitan el control del poder, el cual no se constrifie Gnicamente a supervisar
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las actividades de quienes ostentan un cargo publico, sino que
simultaneamente debe establecer métodos para prevenir el abuso del poder.

Es asi que la corrupcion se combate desde la prevencion y la represion.®®

Si tomamos como referencia las medidas dispuestas por la Convencién
de Naciones Unidas Contra la Corrupcion, citadas en el apartado anterior, es
posible apreciar que éstas pretenden establecer mecanismos de supervision,
tanto interna como externa, asi como cédigos y medidas que disuadan a los

agentes respecto del abuso del poder.

Estas medidas han debido ser adoptadas por el Estado mexicano en su
régimen juridico interno como parte de sus compromisos internacionales, asi
como parte de una politica interna que legitime el poder publico y asegure el

ejercicio adecuado del mismo en beneficio social.

El sistema juridico es la base sobre la cual se cimientan las politicas
publicas necesarias para disefiar un método efectivo que permita conocer la
actuacion publica, limite el ejercicio discrecional de la misma y haga posible la

sancion de quienes incumplan sus obligaciones.

Tal y como sefialan Concepcién y Grullén,®° la ausencia de leyes o la
existencia de leyes débiles y atrasadas es una condicion que favorece la
corrupcion publica, es menester en esta investigacion analizar el marco juridico
vigente en Meéxico, con el fin de identificar las deficiencias, areas de

oportunidad y posibles aciertos de las mismas, asi como sus implicaciones en

% \éase Huerta, Carla, Mecanismos Constitucionales para el Control del Poder,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2001, pp. 35-36.

% Citado por Salgado, Cecilia, El flagelo de la corrupcion: conceptualizaciones teéricas
y alternativas de solucion, Liberabit, Revista de psicologia, Pert, niam. 10, 2004, pp.
27-40.
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la gestién publica, es decir, los controles internos y las estructuras y procesos

administrativos.

“La corrupcion es uno de los muchos problemas que las sociedades
buscan resolver mediante el incremento de la efectividad de la rendicién de
cuentas.” 199 En la medida que los representados puedan atribuir
responsabilidad a sus representantes cuando éstos incurran en acciones
indebidas o contrarias a su mandato, entonces las posibilidades de incurrir en

actos de corrupcidn seran menores.

En teoria, hay tres formas de rendicion de cuentas: diagonales,
horizontales y verticales. La rendicion de cuentas diagonal es cuando los
ciudadanos usan las instituciones de gobierno para obtener una mejor
supervision de las acciones del estado, y en el proceso se involucran en la
formulacion de politicas, elaboracién de presupuestos, seguimiento de los

gastos y otras actividades.

La rendicién de cuentas horizontal sujeta a los servidores publicos a la
restriccion y supervision, o "frenos y contrapesos” por otras agencias del
gobierno (es decir, tribunales, defensores del pueblo, los organismos de
auditoria, bancos centrales) que se puede poner en duda, y eventualmente

sancionar a un funcionario por conducta impropia.

100 Mashaw, Jerry, “Rendicion de cuentas, disefio institucional”’, Mas alla del acceso a
la informacion, México, Siglo XXI Editores, 2008, p. 123.
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La rendicion de cuentas vertical tiene un funcionario publico responsable
ante el electorado o ciudadania a través de elecciones, una prensa libre, una

sociedad civil activa y otros canales similares.101

De acuerdo con O'Donell, los mecanismos de rendicién de cuentas
pueden ser verticales u horizontales. La rendicion de cuentas vertical o externa
parte de principios democraticos, donde el ciudadano ejerce su derecho de
elegir a sus representantes para el ejercicio del poder que le corresponde, y
puede hacer del conocimiento de éstos sus demandas, ademas de exigir el
cumplimiento de sus obligaciones y recurrir ante las instancias legales

correspondientes para sancionar el incumplimiento de sus deberes.

La rendicion de cuentas horizontal o interna comprende a las instituciones
0 agencias que, dentro de la administracién gubernamental, ejercen los

mecanismos de control y vigilancia a quien ejerce el poder publico.

Los mecanismos de control interno, si bien se encuentran inmersos en la
administracion publica, estos representan una entidad donde las demandas de
la sociedad pueden permear para una adecuada vigilancia, control y posible

sancion de los servidores publicos.

No obstante lo anterior, como bien sefala Guillermo O’Donell:

(...) el efecto de las demandas sociales y de los medios de informacion,
hasta donde éstos denuncian y/o demandan restitucion o castigo por presuntos
actos ilicitos de las autoridades publicas, depende en gran parte de las acciones
gue puedan emprender organismos publicos adecuadamente autorizados, con el
fin de investigar y eventualmente sancionar los delitos.°?

101 Transparency International, The Anti-Corruption Plain Language Guide, julio, 2009,

p. 2.
102 O’Donell, Guillermo, “Rendicién de cuentas horizontal y nuevas poliarquias”, Nueva

Sociedad, NUmero 152, Noviembre-Diciembre, 1997, pp. 143-167.
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Esta circunstancia ha llevado en numerosas ocasiones a una vigilancia
sesgada, donde los intereses econdmicos y politicos juegan un papel
sustancial en los procedimientos y decisiones de los érganos de control, a

pesar de las constantes demandas ciudadanas.

Lo anterior ha conducido a que los nuevos modelos de control y rendicion
de cuentas pretendan ser autbnomos y con una mayor participacion de la
ciudadania, pues se ha demostrado la existencia de una relacion directamente
proporcional entre los niveles de efectividad e independencia de estos
organismos Yy los niveles de cercania e interaccion de los mismos con la

sociedad civil.103

Es por ello que este capitulo tiene como objeto sefalar los mecanismos
de control interno u horizontales y externo o verticales vigentes en el sistema
juridico mexicano con el fin de identificar sus deficiencias, areas de oportunidad

y sus posibles aciertos.104

Nuestra Constitucion establece controles para el ejercicio del poder
publico a través de la instrumentacion de mecanismos que prevengan la

concentracion de poder, 1% buscando salvaguardar no sélo la norma

103 O’Donell, Guillermo, “Horizontal Accountability: The Legal Institutionalization of
Mistrust”, Democratic Accountability in Latin America, Editores Mainwarin y Welna,
Oxford University Press, 2003, pp. 34-54.

104 En este documento se analizaran los instrumentos y organismos federales,
tomando en consideracion que generalmente éstos son reproducidos en las entidades
federativas y en los municipios, por lo que no se agotard un andlisis detallado de las
legislaciones locales.

105 En efecto, el principio de la division de poderes cuyo objetivo fundamental es
impedir su ejercicio arbitrario, constituye el mecanismo para imponer limites al poder
publico, asimismo y como complemento del principio enunciado debe haber un
sistema que garantice los derechos del individuo, d ahi que en el articulo 16 de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se mencione que
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fundamental en si misma, sino el conjunto de derechos consagrados y
reconocidos por ésta y que tienen un impacto directo en vida diaria de las

personas y la sociedad en general.106

Como lo sefiala Konrad Hesse, la cooperacion, responsabilidad y el
control establecido en la Constitucion, previene el abuso de poder, lo que
implica que no es suficiente regular el sistema de control para asegurar la
eficacia de los limites del poder, sino que se requiere un esquema para atribuir

responsabilidades.10”

Es por ello que el sistema de responsabilidades de los servidores publicos
encuentra su base en la CPEUM, la cual establece en su Titulo Cuarto,
denominado De las Responsabilidades de los Servidores Publicos y
Patrimonial del Estado, los mecanismos para atribuir la responsabilidad politica,

civil, administrativa o penal de los servidores publicos.

En este contexto, son servidores publicos, de acuerdo con el articulo 108

constitucional, los siguientes:

Los representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial de la
Federacion, los funcionarios y empleados y, en general, a toda persona que
desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en el Congreso
de la Union o en la Administracion Puablica Federal, asi como a los servidores
publicos de los organismos a los que esta Constitucion otorgue autonomia,
quienes seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en el
desempefio de sus respectivas funciones.

Ademas de los anteriores, este precepto también sefiala en su parrafo

tercero que seran responsables por violaciones a esta Constitucién y a las

aquella sociedad en la que la garantia de los derechos individuales no estuviera
asegurada ni la separacién de poderes establecida no tendria Constitucion.

106 Cfr. Hurtado, Alfredo, El sistema de responsabilidades de los Servidores Publicos
en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 20.
107 |bidem, p. 25.
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leyes federales, asi como por el manejo y aplicacion indebido de fondos y

recursos federales:

Los ejecutivos de las entidades federativas, los diputados a las Legislaturas
Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia Locales, en su
caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, los integrantes
de los Ayuntamientos y Alcaldias, los miembros de los organismos a los que las
Constituciones Locales les otorgue autonomia, asi como los demés servidores
publicos locales, seran responsables por violaciones a esta Constituciéon y a las
leyes federales, asi como por el manejo y aplicacién indebidos de fondos y
recursos federales.

Por lo anterior, resulta necesario para esta investigacion conocer cuales
son los o6rganos competentes y los procedimientos para atribuir
responsabilidades a los servidores publicos e imponer las sanciones

correspondientes por el uso indebido del poder publico conferido.

A través de la reforma constitucional del 27 de mayo de 2015 se crea un
Sistema Nacional Anticorrupcion, el cual es la instancia de coordinacién entre
las autoridades de todos los Ordenes de gobierno competentes en la
prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades administrativas y hechos

de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de recursos publicos.

El objetivo de su creacién es el de coordinar los respectivos esfuerzos
de cada una de las instancias que lo integran, a fin de implementar politicas
transversales en materia de control, prevencién y disuasion de la corrupcion y

promocién de la integridad publica.10®

Como se ha sefialado anteriormente, el combate a la corrupcidén debe

hacerse desde varios frentes, a través de estrategias preventivas y correctivas

108 \Véase Dictamen de la Comision de Puntos Constitucionales de la Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union, disponible en: http://imco.org.mx/wp-
content/uploads/2015/02/Proyecto-de-Dictamen-en-materia-del-Sistema-Nacional-
Anticorrupcion.pdf, fecha de consulta: 10 de julio de 2015.
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gue involucren tanto a instancias gubernamentales, como privadas y sociales.
Es por ello que la creacibn de una instancia que coordine los distintos

esfuerzos resulta necesaria.

De acuerdo con la CPEUM, el Sistema contarda con un Comité
Coordinador que estara integrado por los titulares de la Auditoria Superior de la
Federacion; de la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcion; de la
Secretaria del Ejecutivo Federal responsable del control interno; por el
presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; el presidente del
Instituto Nacional de Acceso a la Informacion; asi como por un representante
del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Comité de Participaciéon

Ciudadana.

Como es posible observar, éste es un comité integral que busca la
interrelacion entre todas las instituciones que, de una u otra manera, son
responsables de vigilar y controlar el ejercicio del poder publico. Ahora bien, lo
que resulta mas importante de esta nueva configuracion sistémica es la

inclusion de un Comité de Participacién Ciudadana.

Este Comité estarda integrado por cinco ciudadanos que se hayan
destacado por su contribucion a la transparencia, la rendicién de cuentas o el
combate a la corrupcion y serdn designhados en los términos que la legislacién
secundaria, misma que no se ha emitido y que hasta entonces no podran hacer

efectivo el ejercicio de éste.

La inclusibn del Comité de Participacion Ciudadana merece ser
reconocida, pues una de claves fundamentales en la legitimacion del poder

publico es integrar a la ciudadania en los procesos decisorios. La participacion
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ciudadana, en el marco de un gobierno abierto, asegura el compromiso social y

politico en el disefio e implementacion de las politicas publicas.

El Comité coordinador, que integra a todas las instituciones, debera
establecer los mecanismos de coordinacion entre los sistemas locales; el
disefio de politicas integrales para la fiscalizacion, prevencion y control de los
hechos de corrupcién y adiciona que principalmente en las causas que los

originan.

Esta facultad es de suma importancia, pues generalmente se adoptan
politicas de reaccion, medidas sancionatorias, pero poco se hace en atacar las
causas que originan los problemas sociales, econdémicos, juridicos,
institucionales, y demas que permiten y coadyuvan a la existencia y

reproduccion de las practicas corruptas.

El Comité coordinador realizara un informe anual, en el que podra emitir
recomendaciones no vinculantes para la adopcion de las politicas que se han
identificado y correspondera a esta entidades determinar si procederan a su
implementacion. Esto constituye una limitante para asegurar la eficacia de las
politicas que se implementen, pues al menos las entidades deberian estar
obligadas a emitir un razonamiento fundamentado respecto a la no adopcion de

las recomendaciones emitidas.

Lo mas significativo del sistema nacional anticorrupcién es haber
sentado las bases para generar una coordinacion interinstitucional para el

disefio de politicas publicas integrales.

Por otra parte, la Constitucion no hace referencia respecto a los efectos

gque ocasiona la corrupcion, porque si bien deben atenderse las causas que
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originaron la presencia de dichas practicas nocivas, también deben disefarse

estrategias para mitigar y reparar los dafios que éstas ocasionan.

Con base en lo anterior, es conveniente hacer un breve analisis de las
instituciones que integran el Sistema Nacional Anticorrupcién en el marco del

sistema de responsabilidad comprendido en la CPEUM.

1. Responsabilidad administrativa

El control interno es la fase de la administracion, por medio de la cual se
establecen los mecanismos para revisar el eficaz y eficiente funcionamiento de
la planeacién, programacion, organizacién y ejecucion de las actividades

competentes.10?

De acuerdo con el texto constitucional, se aplican sanciones
administrativas a los servidores publicos por aquellos actos u omisiones que
afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban

observar en el desempefio de su cargo.

Las sanciones administrativas consisten en la amonestacion,
suspension, destitucion, inhabilitacion o sanciones econdémicas. La
competencia para investigar y substanciar los procedimientos administrativos
seran la Auditoria Superior de la Federacion y los érganos de control interno y
seran resueltos por el Tribunal de Justicia Administrativa competente. En

relacién con las faltas administrativas por parte de miembros del Poder Judicial

109 Cfr. Marquez, Daniel, Funcién juridica de control de la administracion publica,
México, Universidad Autbnoma de México, 2009, p.32.
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de la Federacion seran competencia del Consejo de la Judicatura Federal, sin

perjuicio de aquellas que correspondan a la ASF.110

Para hacer un analisis de lo anterior, es conveniente revisar estas
instituciones encargadas de la investigacion y substanciacion de los
procedimientos en contra de los servidores publicos que, por medio de sus

actos u omisiones, hayan incurrido en una falta administrativa.

1.1. Auditoria Superior de la Federacion

El articulo 74 de la CPEUM sefiala, en su fraccion VI, como facultad
exclusiva de la Camara de Diputados el revisar la cuenta publica del afio
anterior con objeto de evaluar los resultados de la gestion financiera,
comprobar si se ha ajustado a los criterios sefialados por el presupuesto y

verificar el cumplimiento de los objetivos contenidos en los programas.

Esta revision se realiza a través de la ASF que, conforme a los principios
de legalidad, definitividad, imparcialidad y confiabilidad, verificard el manejo, la
custodia y la aplicacion de fondos y recursos federales, comprendiendo dentro
de éstos los que administren o ejerzan las entidades federativas, los municipios

y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México.

De igual manera, 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, publicos o privados, o cualquier

otra figura juridica.'!!

110 Articulo 109, fraccion 1l de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
11 Articulo 79, fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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A partir de la reforma constitucional de mayo de 2015, la ASF podra
solicitar informacion relativa a ejercicios anteriores al de la cuenta publica, asi
como realizar fiscalizaciones en “tiempo real’, es decir, ésta podra solicitar
informacidn relativa respecto al ejercicio fiscal en curso y de afios anteriores

cuando se hayan recibido denuncias que motiven dicha revision.

Ademas, corresponde a la ASF investigar los actos u omisiones que
impliquen alguna irregularidad o conducta ilicita en el ingreso, egreso, manejo,

custodia y aplicacion de fondos y recursos federales, y para ello podra efectuar

visitas domiciliarias para solicitar la exhibicion de documentos.

Derivado de las investigaciones que la ASF ejecute y de las que se
desprendan irregularidades, podra promover responsabilidades ante el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa y la Fiscalia Especializada de Combate a la

Corrupcion.

Como es posible observar, ésta no tiene facultades para atribuir
responsabilidades y sancionar a quienes incurran en alguna acciéon u omisién

contraria a la ley en el ejercicio de sus funciones, salvo los procedimientos

resarcitorios que sigue la misma.

La ASF, de acuerdo con la Constitucion, tiene autonomia técnica y de
gestion en el ejercicio de sus atribuciones y para decidir sobre su organizacion

interna, funcionamiento y resoluciones.'?

Sin embargo, la Camara de Diputados tiene la funcion de “coordinar y

evaluar, sin perjuicio de su autonomia técnica y de gestién, el desempefio de

112 Articulo 79 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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las funciones de la entidad de fiscalizacion superior de la Federacion.”!13 Esta
conoce de los programas estratégicos y anuales de la ASF; opina sobre el
proyecto de presupuesto anual de la ASF; presenta los candidatos para Auditor
Superior de la Federacién, y, entre otras actividades, ordena a la Unidad de

Evaluacion y Control la realizacion de auditorias a la ASF.114

La UEC es el 6rgano técnico de la Comisién de Vigilancia, es una
especie de contraloria interna, que realiza principalmente las siguientes

funciones:

e Andlisis a informes de auditoria que se rinden a la Cadmara de
Diputados;

e Evaluacion de auditorias practicadas por la ASF;

e Seguimiento al proceso de registro y control el ejercicio
presupuestal;

e Estudios e investigaciones en materia de fiscalizacién superior,
publicaciones especializadas, sistematizacion de informacion
estadistica y documental relacionada con la fiscalizacion superior;

e Registro y control patrimonial;

e Atencién de quejas y denuncias en contra de servidores publicos
de la ASF,y

e Practica de auditorias, visitas e inspecciones, y asesoria juridica a

la Comision de Vigilancia.l1®

113 Articulo 74, fraccion Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
114 Articulo 77 de la Ley de Fiscalizaciény Rendicion de Cuentas de la Federacion.

115 H. Congreso de la Unién, Unidad de Evaluacion y Control de la Comisién de
Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federacion, disponible en:
http://iwww3.diputados.gob.mx/camara/001_diputados/008_comisionesIx/001_ordinaria

82



Ademas de la Comisién de Vigilancia y la UEC, existen otras
circunstancias que limitan el ejercicio de la ASF y lo supeditan a la Camara de
Diputados. Tal es el caso del nombramiento del Auditor Superior de la
Federacidn, el cual es propuesto por la Comisién de Vigilancia y electo por las

dos terceras partes de los presentes en la Cadmara de Diputados.

Asimismo, el Auditor no cuenta con la inmunidad procesal a la que hace
referencia el articulo 111 de la CPEUM por lo que puede ser sometido a
procedimiento penal y ser removido de su encargo sin la necesidad de agotar

el procedimiento de la declaracion de procedencia.

Ademas, las capacidades operativas de la ASF también se encuentran
limitadas, pues ésta sélo alcanza a fiscalizar el 6% del presupuesto, 116
situacion que revela la necesidad de fortalecer dicha institucion para el ejercicio

efectivo de sus funciones.

El resultado de las auditorias que lleva a cabo la ASF adquiere diversas
formas: la comprobacién del cumplimiento eficaz, eficiente y econémico de las
obligaciones de los entes auditados; la identificacion de areas de oportunidad
para mejorar la gestion publica; la deteccion de errores en el registro de las
operaciones que se llevan a cabo, y el conocimiento de desviaciones o
irregularidades, mismas que pueden ser solventadas durante el desarrollo de

las auditorias o al término de éstas, reintegrando los recursos empleados

s/042_vigilancia_de_la_auditoria_superior_de_la_federacion/012_unidad_de_evaluaci
on_y_control/006_comision_de_vigilancia/002_atribuciones, consultado en 23 de
febrero de 2014.

116 Cardenas, Jaime, “El Estado de la fiscalizacién y el control legislativo al poder en
México”, La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 101.
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incorrectamente al erario federal, al patrimonio de la institucion, o al fondo

federal correspondiente, dependiendo el caso.

Sin embargo, la rendicidon de cuentas efectiva no puede ser alcanzada,
si a través de ésta no es posible de atribuir responsabilidades y sancionar
administrativa o penalmente a quienes incurran en practicas u omisiones que

hayan derivado en el ejercicio indebido de los recursos publicos. Dentro de las

acciones que la ASF puede realizar se encuentran las siguientes: 11/

Recomendacion |Sugerencia para|Respuesta de 10 dias 30 dias habiles, (120 dias |Informar a
fortalecerlos |entidad hébiles a a partir de la hébiles a |la Camara de
(Preventivo) procesos fiscalizada. partirde la  recepciondela [partirde Diputados sobre
administrativos y entregadel |recomendacion. [recepcion [la no atencion.
los sistemas de Informe del de
control. Resultado de respuesta.
la
Fiscalizacion
superior
(IRFS) ala
Camara de
Diputados.
Recomendacion |Sugerencia para|Respuestade la (10 dias 30 dias habiles, (120 dias |Informar a la
al desempefio |fortalecer el entidad fiscalizadahabiles a apartirdela  |habiles a [Camara de
desempefio, precisando partirde la  [recepciondela |partir de |Diputados sobre la
(Preventivo) actuacion de mejoras entregadel [recomendacion. [recepcion |no atencion.
servidores efectuadas, IRFS ala de
publicos y acciones arealizar|Camara de respuesta.
cumplimiento de |o, en sucaso, Diputados.
objetivos y justificar su
metas, con improcedencia o
énfasis enla razones por las
elaboracion, cuales no resulta
adecuaciény  |factible su
aplicacion de implementacion.
indicadores
estratégicos y de
gestion.
Solicitud de  [Se requierea |Respuestay 10 dias 30 dias habiles, (120 dias |[Formulacion de
aclaracion  |entidad documentacion  |habiles a a partir de habiles a [Pliego de
fiscalizada suficientey partirde la  [recepciondela |partir de |Observaciones.
. documente y competente. entregadel |solicitud de recepcion
(Preventivo) | oqhaide IRFS ala |aclaracion. de
operaciones'y Camara de respuesta.
montos Diputados.
observados no
justificados o no
comprobados
17 Auditoria Superior de la Federacion, obtenido de

http://www.asf.gob.mx/Publication/35_Acciones_derivadas_del proceso_de_fiscalizaci
on
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durante la

revision.
Pliego de  [Observaciones |[Argumentosy 160 dias 30 dias habiles, Se inicia el

observaciones |de caracter documentacién  |habiles a a partir de procedimiento para

econdmico en |[suficiente o conel |partirde la  [recepcion del el fincamiento de
(Correctivo) las que se reintegro _ entregadel |pliego de _ respon_sapilidad

presume un correspondiente. |IRFS ala observaciones. resarcitorias a
dafio o perjuicio, Camara de servidores publicos
0 ambos, asi Diputados. 0 particulares.

como presunta
responsabilidad
de infractores en
cantidad liquida.

H pliego definitivo
de
responsabilidades
determina
indemnizacion
correspondiente
por dafios o
perjuicios,
estimables en
dinero.

La indemnizacién
correspondiente se
constituye enun
crédito fiscal, cuyo
cobro efectdala
autoridad
competente
mediante
procedimiento
administrativo de
ejecucion.

Dentro de las funciones correctivas de la ASF, en los términos de la Ley
de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion, las
responsabilidades que se finquen, tienen por objeto resarcir el monto de los
dafios y perjuicios estimables en dinero que se hayan causado, a la Hacienda
Publica Federal, o, en su caso, al patrimonio de los entes publicos federales o

de las entidades paraestatales federales.

Estas responsabilidades resarcitorias para obtener las indemnizaciones y
sanciones pecuniarias correspondientes, se atribuyen en primer lugar, a los
servidores publicos o a los particulares, personas fisicas o morales, que
directamente hayan ejecutado los actos o incurran en las omisiones que las
hayan originado y, subsidiariamente, y en ese orden al servidor publico

jerarquicamente inmediato que por la indole de sus funciones, haya omitido la
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revision o autorizado tales actos, por causas que impliquen dolo, culpa o

negligencia por parte de los mismos.118

Al respecto, la ASF ha iniciado 1491 procesos resarcitorios desde 2001 a
2012, de los cuales se han resuelto 1344 y 147 se encuentran en proceso. 11°

Esta ha recuperado de 2001 a 2013 $94,652.1 millones de pesos.120

Como es posible observar, la ASF no tiene como principal objetivo o
responsabilidad la prevencion y deteccion de practicas de corrupcion que
hagan uso de los recursos publicos para fines distintos de los que su
administracion fue conferida. No obstante, a través de las auditorias que
realiza, aporta elementos que contribuyen a la identificacion de estas practicas,
toda vez que las recomendaciones y sugerencias que emiten cuando detectan
conductas o hechos, pueden ser considerados por la autoridad competente

para investigar y sancionarlos.

Sin embargo, una de las principales deficiencias de la ASF es que ésta no
tiene facultad sancionatoria frente a hechos de corrupcion y lo que hace es
fincar responsabilidades resarcitorias cuando se ha ocasionado un detrimento
patrimonial y el Unico caso en el que la ASF impone multas es cuando solicita
una informacién necesaria para el cumplimiento de su labor y no se la

suministran.

No obstante, quien ejerce esta Ultima facultad es la Tesoreria de la

Federacion. Como lo sefala Irma Sandoval, al referirse a las facultades

118 Capitulo Il de la Ley de Fiscalizaciony Rendicion de Cuentas de la Federacion.

119 Auditoria Superior de la Federacion,
http://www.asf.gob.mx/Section/122_FincamientoResponsabilidadesResarcitorias

120 Auyditoria Superior de la Federacion, Opinion sobre el Informe de las
Recuperaciones Derivadas de la Fiscalizacion Superior de las Cuentas Publicas de
2001 a 2013, concifras al 31 de marzo de 2015, México, RSM Bogarin y Cia, 2015.
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sancionadoras, “estas nuevas facultades de sancion para el auditor son
urgentes, dado el nivel de corrupcion e impunidad imperante en el pais, ya que
no es suficiente documentar las irregularidades y corruptelas, sino que habria

que avanzar a fincar de responsabilidades.”1?1

Ahora bien, como sefiala el articulo 79, en su fraccién |, parrafo quinto:
“La Auditoria Superior de la Federacion rendird un informe especifico a la
Camara de Diputados y, en su caso, promovera las acciones que correspondan
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, la Fiscalia Especializada en

Combate a la Corrupcion o las autoridades competentes.”

Por consiguiente, sélo podra promover las acciones a las autoridades
competentes de atribuir responsabilidades administrativas o penales, siendo

éstas las siguientes:!??

Promociondel |CorrectivoLa ASF informa a la Promovente ante

ejercicio de la autoridad tributaria federal |el Servicio de

facultad de sobre una posible evasion o |[Administracion tributaria
comprobacion elusion fiscal detectada en el |(SAT).
fiscal ejercicio de sus facultades

de fiscalizacion.

La ASF promueve, ante las
instancias internas de control
competentes, las presuntas
acciones u omisiones que

Promovente ante los *
Organos Internos de
Control (OIC), las
contralorias estatales, la

Promociénde |Correctivo
responsabilidad
administrativa

sancionatoria

pudieran implicar una
responsabilidad
administrativa.

Secretaria de la Funcién
Pudblica (SFP), etc.

Denuncia de
hechos

Correctivo

Las denuncias penales de
hechos presuntamente
ilicitos, deberan presentarse
cuando se cuente con los
elementos gque establezca la

Denunciante y
coadyuvante del
Ministerio Publico.

121 Sandoval, Irma, “Nuevos retos para la Auditoria Superior de la Federacion®, La
autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 247.

122 \/éase  Auditoria  Superior de la  Federacién, obtenido de:
http://www.asf.gob.mx/Publication/35_Acciones_derivadas_del proceso_de_fiscalizaci
on
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Ley.

De acuerdo con la ASF123, el estatus de las denuncias presentadas

desde 1998 a 2014 por la misma es la siguiente:

EN INTEGRACION DEL MINISTERIO PUBLICO 618
CONSIGNADAS 22
NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL 12
EN RESERVA 9

AMPARO 15
oA

La informacién anterior, revela como la Procuraduria General de la
Republica ha logrado integrar sélo el 3.5% del total de las denuncias recibidas
por la ASF en un periodo de 16 afios, teniendo el 90% de las mismas aun en
investigacion, lo que muestra como las capacidades de ambas instituciones

para sancionar practicas corruptas son notoriamente deficientes.

Como un aspecto a destacar es que alrededor del 98% de las
observaciones emitidas por la ASF a las dependencias de la Administracion
Publica Federal son atendidas efectivamente. De igual manera, el porcentaje
de recuperaciones economicas derivadas de la fiscalizacion superior al
Ejecutivo es de casi 50 por ciento. No obstante, el universo fiscalizado por la

ASF respecto al presupuesto total ejercido por el Ejecutivo es de 37% y menos

123 Auditoria Superior de la Federacion, obtenido de:
http://www.asf.gob.mx/Section/65_Denuncias_penales.
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del 1% de las irregularidades detectadas por el érgano de fiscalizacion superior
culminan en denuncias de hechos ante el Ministerio Publico.1?*

Ademas de lo anterior, la ausencia de autonomia presupuestal y la
inexistencia de un porcentaje fijo del presupuesto de egresos destinado para el
funcionamiento adecuado de la ASF, conduce a que la Comision de Vigilancia
y la Camara de Diputados amplien o restrinjan el presupuesto, de acuerdo a

criterios politicos y no precisamente de caracter técnico.1?°

El hecho de que la ASF sea un 6rgano dependiente de la Camara de
Diputados debiera significar que, si ésta representa a la ciudadania, existe un
lazo que la une con el maximo érgano de fiscalizacién de nuestro pais, el cual
es fundamental para la rendicion de cuentas y por ende, primordial para la
democracia mexicana, no obstante, queda sujeta un cuerpo con intereses

predominantemente politicos.

En estas circunstancias, nos encontramos ante un organo de fiscalizacion
débil, en razdn de sus capacidades operativas y coercitivas, ademas de

dependiente del cuerpo legislativo.

El Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencion

Interamericana contra la Corrupciéon (MEISIC), citado en apartados anteriores,

124 México Evalla, ¢Como controlar la corrupcion?, disponible en:
http://www.mexicoevalua.org/wp-content/uploads/2013/02/ME X-EVA_CUAD _IMIC-
LOW.pdf

125 Mijangos, Maria de la Luz, “Autonomia constitucional y disefio legal de la Auditoria
Superior de la Federacion”, La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la
Federacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 211.
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ha hecho diversas recomendaciones al Estado mexicano en torno a la ASF,

dentro de la cuales podemos distinguir las siguientes: 126

e Fortalecer la coordinacion con otros 6rganos de control, entidades
estatales o autoridades de todos los niveles y érdenes del Estado, con
los que la ASF deba relacionarse para el cabal cumplimiento de sus
funciones;

e Agilizar la toma de decisiones, por parte de las instancias de control y
fiscalizacion;

e Agilizar la culminacion, por parte de la autoridad competente, de las
averiguaciones previas relativas a las denuncias de hechos formuladas
por la ASF como resultado de la revision de las Cuentas Publicas;

e Adoptar las medidas pertinentes para agilizar la culminacion de los
procedimientos resarcitorios iniciados por la ASF,y

e Adoptar las medidas pertinentes para agilizar la recuperacion, por parte
de la Tesoreria de la Federacion, de los recursos correspondientes a las

responsabilidades por detrimento patrimonial.

Las recomendaciones emitidas por el MEISIC revelaron la falta de
coordinacién de la ASF con otras autoridades y el rezago en la toma de
decisiones y culminacion de sus procedimientos internos, asi como la falta de
continuidad y conclusion de las investigaciones criminales iniciadas con motivo

de las denuncias de la ASF respecto a actos de corrupcion.

126 \Véase Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, OEA/Ser.L.SG/MESICIC/doc.332/12 rev. 4, 14 de
septiembre de 2012, disponible en:
http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_mex_sp.pdf, fecha de consulta: 12 de
noviembre de 2013.
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Para cumplir con esta falta de coordinacion, la reforma constitucional del
27 de mayo de 2015 establecié que ésta se coordinara con las autoridades
locales de fiscalizacion. Si bien la coordinacion y cooperacion entre las
instituciones encargadas de fiscalizar los recursos publicos es necesaria,
también podria dar lugar a dejar en manos del érgano de fiscalizacion local el

examen respecto de los recursos federales ejercidos.

Jaime Cardenas hace las siguientes sugerencias en torno a la ASF:
derogar la Comision de Vigilancia; derogar la Unidad de Evaluacion y Control
de la Comision de Vigilancia, o darle otras atribuciones; otorgar autonomia
constitucional, organica, presupuestal, de gestién, técnica y juridica; v,

transparentar e incorporar a la sociedad en las tareas de la ASF.1%7

Si bien se ha reformado la CPEUM, la Ley de Fiscalizacion y Rendicion
de Cuentas de la Federacion continta sin modificacion alguna, por lo que esta

unidad permanece vigilando la funcion de la ASF.

1.2. Secretaria de la Funcién Publica

Como 6rgano de control interno del Poder Ejecutivo, la Secretaria de la
Funcién Publica es la responsable de que los servidores publicos federales se
apeguen a la legalidad durante el ejercicio de sus funciones, asi como de
sancionar a los que no lo hacen asi; promover el cumplimiento de los procesos
de control y fiscalizacién del gobierno federal, de disposiciones legales en
diversas materias, dirigir y determinar la politica de compras publicas de la
Federacion, coordinar y realizar auditorias sobre el gasto de recursos

federales, coordinar los procesos de desarrollo administrativo, gobierno digital,

127 Cardenas, Jaime, op. cit. p. 110.
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operar y encabezar el Servicio Profesional de Carrera, coordinar la labor de los
organos internos de control en cada dependencia del gobierno federal y

evaluar la gestion de las entidades.

Si tomamos como referencia las disposiciones de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, podriamos sefialar que éstas pretenden
generar mecanismos que transparenten la designaciéon y promocion de los

servidores publicos, asi como medidas de fiscalizacion interna.

De acuerdo con el articulo 37 de la Ley Organica de la Administracién
Publica Federal, le corresponde organizar y coordinar el sistema de control y
evaluacién gubernamental e inspeccionar el ejercicio del gasto publico federal y
Su congruencia con los presupuestos de egresos; recibir y registrar las
declaraciones patrimoniales y verificar su contenido; conocer e investigar las
conductas que pudieran constituir responsabilidades administrativas en los
términos de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos; en su caso, presentar denuncias y colaborar con la

autoridad investigadora.

De acuerdo a estas atribuciones y continuando bajo el espectro de
medidas sefaladas por la normativa internacional, ésta también cuenta con
funciones de transparencia, dado que le corresponde el registro de las
declaraciones patrimoniales de los servidores publicos. Esta es otra medida de
prevencion que pretende conocer el estatus patrimonial del servidor previo al
ejercicio de su cargo, con el fin de identificar algun enriquecimiento no

justificable.
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La SFP es la encargada de aplicar la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, ademas la Ley Federal
Anticorrupcién en Contrataciones Publicas, faculta a la SFP para fincar
responsabilidades y sancionar a las personas fisicas 0 morales, nacionales o

extranjeras, por conductas que contravengan dicha ley.

En funcion de la rendicidn de cuentas, este 6rgano tiene las facultades
para reducir el monopolio de los servidores publicos, a través de la vigilancia de
su ejercicio, los margenes discrecionales, mediante el constante control
fiscalizacion del ejercicio de los recursos publicos y, ademas, tiene facultades

para atribuir las responsabilidades y aplicar las sanciones correspondientes.

En este sentido, durante la cuarta ronda del MEISIC, el Estado mexicano
informé que la SFP, la Contraloria Interna de la SFP y los Organos Internos de
Control, durante el periodo 2007 a 2011, la SFP, han impuesto 43.122
sanciones por responsabilidades administrativas, correspondientes a
inhabilitacion, suspension, destitucion, amonestacion privada o publica,
apercibimiento publico o privado y sancién econdmica (en cuantia de $

22,615.906.869 pesos mexicanos).

Esta informacion fue proporcionada con objeto de demostrar que se han
realizado investigaciones e impuesto sanciones en relacibn con actos de
corrupcion en cumplimiento de las funciones que les corresponden en esta

material?®. Sin embargo, sefiala el MEISIC: “No obstante lo anterior, no se

128 Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, OEA/Ser.L.SG/MESICIC/doc.332/12 rev. 4, 14 de septiembre de
2012, parr. 72, disponible en: http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_mex_sp.pdf,
fecha de consulta: 12 de noviembre de 2013.
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suministré informacién relativa a las investigaciones de dichos actos sobre
aspectos importantes tales como cuantas de ellas se encuentran suspendidas,
prescritas, o han sido archivadas sin que se haya podido adoptar una decision

de fondo (...)."1?°

Al respecto, emiti6 como recomendacién al Estado mexicano: “Elaborar
informacién estadistica mas detallada relativa a las investigaciones iniciadas
por la SFP y los OIC, que permita establecer cuantas se encuentran
suspendidas; cuantas han prescrito; cuantas han sido archivadas; cuantas se
encuentran en tramite; y cuadntas se han turnado al area competente para

resolver, en orden a identificar retos y recomendar medidas correctivas.”130

Uno de los aspectos a destacar de la SFP como de los érganos internos
de control es que estos dependen directamente del Ejecutivo Federal y las
dependencias de la administracién publica federal, sin contar con un
presupuesto autbnomo y, en consecuencia, limitan sus capacidades para

sancionar a los servidores publicos.

De acuerdo con México Evalla solo el 5% de las sanciones econdémicas
impuestas por los 6rganos internos de control son recuperadas por la Tesoreria
de la Federacién y 19% de las sanciones administrativas impuestas en el
ambito federal por practicas de corrupcion constituyen la inhabilitacion del

sector publico.13!

129 1bid.
130 |bidem, p. 17.
131 Op. cit.
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1.1.1 Consejo de la Judicatura Federal

Este 6rgano de control interno del poder judicial tiene como objetivo la

administracion, vigilancia, disciplina y carrera judicial del Poder Judicial de la

Federacién, con excepcién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

Respecto a su funcionamiento y organizacion interna, el articulo 100 de

la CPEUM sefiala que es un organo del Poder Judicial de la Federacion con

independencia técnica, de gestion y para emitir sus resoluciones.

El articulo 81 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,

contempla dentro de las atribuciones de éste las siguientes:

Expedir los reglamentos interiores en materia administrativa, de
carrera judicial, de escalafon y régimen disciplinario del Poder
Judicial de la Federacion;

Hacer el nombramiento de los magistrados de circuito y jueces
de distrito y resolver sobre su ratificacion, adscripciony remocion;
Suspender en sus funciones a los magistrados de circuito y
jueces de distrito que aparecieren involucrados en la comision de
un delito, y formular denuncia o querella contra ellos en los casos
en que proceda;

Resolver sobre las quejas administrativas y la responsabilidad de
los servidores publicos en los términos de esta ley, incluyendo las
relativas a la violacion de los impedimentos previstos en el
articulo 101 de la Constitucion Politica, salvo las referidas a los

miembros de la Suprema Corte de Justicia, e
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e Investigar y determinar las responsabilidades y sanciones a los
servidores publicos y empleados del propio CJF y de los

tribunales de circuito y juzgados de distrito.

Ademas de lo anterior, de conformidad con lo previsto en el articulo 3,
fraccion Il, de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, que establece los sujetos de responsabilidad
administrativa, las obligaciones en el servicio publico, las responsabilidades y
sanciones administrativas, las autoridades competentes, y el procedimiento
para aplicar sanciones y para el registro patrimonial de los servidores publicos,

el CJF esta facultado para aplicar, en el @mbito de su competencia, dicha Ley.

El CJF se integra por siete miembros de los cuales, uno es el Presidente
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien también lo es del CJF; tres
Consejeros designados por el Pleno de la Suprema Corte, de entre los
magistrados de Circuito y jueces de Distrito; dos Consejeros designados por el
Senado, y uno por el Presidente de la Republica. Salvo el Presidente del CJF
los deméas Consejeros duraran cinco afios en su cargo, y no pueden ser

nombrados para un nuevo periodo.

Respecto a la informacion financiera y patrimonial de los servidores
publicos, el CJF, de conformidad con el Acuerdo General del Pleno del CJF
10/2011, regula la verificacion del cumplimiento de las disposiciones
concernientes al registro y declaracién patrimonial y el seguimiento al
desarrollo y evolucion de la situacion patrimonial y financiera de los servidores

publicos.
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En este sentido, esta facultado para llevar a cabo investigaciones con
objeto de verificar la evolucién del patrimonio de los servidores publicos,
solicitar informacion fiscal, inmobiliaria o de cualquier tipo relacionada con los
servidores publicos, su cdényuge, concubina y dependientes econdémicos, asi
como informacion bancaria, y para publicitar la relativa a la situacion
patrimonial, esto Ultimo siempre y cuando se cuente con la autorizacion previa

y especffica del propio servidor.132

Siguiendo el acuerdo antes citado, cuando de los datos, documentacion
e informacion bancaria proporcionados en relacién con algun servidor publico,
se procederd administrativamente en contra del servidor publico, se ordenara
dar vista al Ministerio PUblico de la Federacion, asi como para que se informe a
la autoridad fiscal, a la Comision Nacional Bancaria y de Valores, o a la

Secretaria de la Funcién Publica, segun corresponda.l3?

Con respecto a la toma de decisiones, el articulo 100 de la Constitucion
Politica dispone que el CJF funcionard en Pleno o en comisiones, y prevé que
el Pleno resolvera sobre la designacién, adscripcidn, ratificacion y remocion de
magistrados y jueces, asi como de los demas asuntos que la ley determine, y
agrega que las decisiones del CJF seran definitivas e inatacables y, por lo
tanto, no procede juicio ni recurso alguno, en contra de las mismas, salvo las
que versen sobre los asuntos antes mencionados, las cuales podran ser

revisadas por la Suprema Corte de Justicia, Unicamente para verificar que

132 Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, Acuerdo General 10/2011, Relativo a la
verificacion de la situacion financiera de los servidores del Poder Judicial de la
Federacion, con excepcion de los de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del
Tribunal Electoral del propio Poder Judicial.

133 [dem.
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hayan sido adoptadas conforme a las reglas que establezca la Ley Organica

del Poder Judicial de la Federacion.

El CJF, como 6rgano de vigilancia, disciplina y carrera judicial, establece
los limites y el control para los servidores publicos del Poder Judicial de la
Federacion. Como o6rgano de rendicion de cuentas vigila el ejercicio de las
funciones, reduciendo los margenes de discrecionalidad y es capaz de fincar
responsabilidades y sancionar a los responsables. En el portal de internet del
CJF se puede encontrar el listado de los servidores publicos sancionados y las

causas que lo motivaron.

De acuerdo con la informacién publicada en el portal del CJF se han
sancionado a 798 servidores publicos del Poder Judicial de la Federacion. Las
principales sanciones impuestas son la amonestacién publica y apercibimiento
privado, sin embargo, éstas llegan hasta la imposicion de sanciones

econdmica, la destitucion o inhabilitacion del cargo.

A manera de ejemplo se extrae la siguiente informacion, con el fin de
presentar una muestra de las principales faltas cometidas por los servidores

publicos y las sanciones impuestas:134

134 Construccion propia con base en la informacién disponible en el portal del Consejo
de la Judicatura Federal, http://w3.cjf.gob.mx/SCSPSl/publica/iuLstNombres.aspx
(fecha de consulta 12 de marzo de 2016).
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Sancién

Leve NoErave  Grave Especificar Amonestacion Apercibimiento  Suspensién Econémica Destitucion

NoRumpliéRonBuRieber@le@naximal

AdalbertofHerrerafonzalez tf diligencia tf

Alberto®RamirézRuiz 4 Incumplimiento@eduncionesiegales if

AlfonsofGabriel@arciallanz if Falta@le@profesionalismo &f

AlfonsofGabriel@Garciallanz tf Dilacién@@n@IBroceso Qf

AnastasioEnriquescobar o Incumplimiento@lefuncioneslegales if
NoRumpliéRonBuRieber@le@naximal

AnastasioEnriquescobar of diligencia of

Almaelia@elgado®Ramirez 4 Nombramientosfindebidos 6{
Autorizacién@enasistenciaBinausal

AlmaMelia@elgado®Ramirez c-f justificada Qf

AlmaDelia@elgado®amirez 4 Despidofnjustificado 6{

FernandofdpezTovar if Falta@le@profesionalismo if

Teresalrma®Fragoso®érez tf Incumplimiento@eHuncionesiegales &{

CéndidaHernandez®Djeda 4 Incumplimiento@eduncionesiegales 4

Céndida®Mernandez®jeda if No®bservoZonducta@nBuargo Gf

JuanRamireziiaz c-f Dilacién@n&esolucion #.f

Juan®RamireziDiaz 4 NotorioRiescuido 4

Juan®RamirezDiaz if Falta@eBrofesionalismo if

JuanRamireziiaz c-f Dilacién@n&esolucion Qf

LuisBAImazén®Barrera 4 Falta@leBbrofesionalismo if

GerardoévilafGaona if IncumplimientoRlefuncionesdegales if

Roberto@vendafio o Incumplimiento@leFuncioneslegales Qf
NoZumpliéRonBuRieber@e@naximal

NicolasBalazarVarela o diligencia o

Se han inhabilitado a 39 servidores publicos por parte del CJF por
diversas causas, de las que destacan la falta de profesionalismo, el ejercicio de
otras funciones prohibidas por la ley, hostigamiento sexual y laboral,
incumplimiento de funciones relacionadas con el cargo, deshonestidad, entre

otras.

Lo anterior muestra como a través de las denuncias y quejas
administrativas presentadas, éste oOrgano de control, por medio de los
procedimientos administrativos, atribuye responsabilidades y tiene la facultad
de imponer sanciones a los servidores publicos que, en el ejercicio de cargo,
hayan incumplido con sus funciones o tengan un deficiente desempefio. Por
ende, es posible decir que el CJF si funge como un organismo de control y
rendicion de cuentas respecto de los servidores publicos del Poder Judicial de

la Federacion.
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Un aspecto fundamental respecto a todo 6rgano de rendicidén de cuentas
es el 6rgano ante el cual éste rinde cuentas, es decir, Who watches the

watchmen.

En relacion con las instancias competentes para exigir responsabilidad a
los consejeros por sus actuaciones y para su remocidn, en términos de los
articulos 109 y 110 de la Constitucion Politica son sujetos de juicio politico,
cuyo procedimiento y resolucién son competencia exclusiva del Congreso de la
Unién, previendose como sancion la destitucion del servidor publico y su
inhabilitacion para desempenfar funciones, empleos, cargos o comisiones de

cualquier naturaleza en el servicio publico.

Asimismo, conforme al articulo 111 de la Constituciéon Politica para
proceder penalmente contra los consejeros se necesita una declaracion de
procedencia de la Camara de Diputados, a diferencia de lo sefialado
anteriormente en relacion con el Auditor Superior de la Federacion, el cual
puede ser removido de su cargo sin necesidad de una declaracién de

procedencia.

Por otra parte, la vigilancia de la actuacion del poder judicial tiene un rol
fundamental en el combate a la corrupcion, pues las practicas corruptas por
parte de los servidores publicos encargados de la administracion e imparticiéon
de justicia conduce a la impunidad, lo que permite la constante reproduccion de

los actos corruptos, creando un circulo vicioso.

2. Responsabilidad penal

Como se ha apuntado con anterioridad, las convenciones

internacionales en materia de corrupcion, ademas de contemplar medidas
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preventivas en distintos sectores, establecen una serie de conductas que

deben ser sancionadas por los Estados parte.

Al establecer estas conductas u omisiones, es necesario que se realice
de manera precisa para evitar conceptos ambiguos que pudiesen conducir a
una compleja investigacion para la acreditacion de los elementos de tipo y, por

ende, a la inaplicabilidad de la sancion.

Ademas de precision legal de las conductas, es importante el disefio
institucional de los oOrganos encargados de la procuracién e imparticion de
justicia, por lo que es necesario analizar el rol que desempefia la Procuraduria
General de la Republica en la investigacion criminal y el ejercicio de la accion

penal.

Tomando en consideracion que la corrupcion no es un fenémeno
aislado, pues adopta multiples formas de trasgresion al Estado de Derecho,
constituyéndose en una accion u omisién de un servidor publico que usa y
abusa de su poder para favorecer a intereses particulares y, por lo tanto, no
puede combatirse de manera eficaz persiguiendo solamente a los individuos
que han cometido faltas, sino construyendo garantias y diseflando estrategias

que permitan disminuir esas conductas.

Es asi, que para la investigacion de los delitos en materia de corrupcion,
en el ambito federal, el articulo 102 de la CPEUM establece: “El Ministerio
Publico se organizara en una Fiscalia General de la Republica como 6rgano

publico auténomo, dotado de personalidad juridica y de patrimonio propios.”

Ademas, sefiala que “la Fiscalia General contara, al menos, con las

fiscalias especializadas en materia de delitos electorales y de combate a la
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corrupcion, cuyos titulares serdn nombrados y removidos por el Fiscal General
de la Republica”, por lo que el 12 de marzo de 2014 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion el Acuerdo por el que se crea la Fiscalia Especializada
en materia de Delitos relacionados con Hechos De Corrupcion, la cual tiene la
competencia en la investigacion de los delitos comprendidos en el Codigo
Penal Federal como delitos cometidos por servidores publicos, ademas de

formar parte del antes mencionado Sistema Nacional Anticorrupcion.

Esta reforma tiene como uno de sus objetivos fortalecer los mecanismos
institucionales a través de los cuales se detecta, sanciona y erradica la
corrupcion, por lo que se estimd conveniente que el texto constitucional prevea
la creacion de una unidad encargada de atender los delitos relacionados con
hechos de corrupcion como parte del minimo indispensable del 6rgano que

tiene a su cargo la procuracién de justicia.

La Fiscalia especializada conocera de los delitos comprendidos en el
Titulo Décimo y Undécimo del Codigo Penal Federal, y de cualquier delito
cometido por un servidor publico, con excepcion de los delitos electorales y
delincuencia organizada. Estos ultimos los conocen las fiscalias especializadas

en las materias respectivas.

La profesionalizacién en la investigacion de toda conducta delictiva
desempeiia un papel importante en la eficacia de la politica criminal, pues se
requiere que las actividades tendentes al esclarecimiento de los hechos,
conduzcan a tal fin, de manera eficiente y eficaz. Sin embargo, es importante

considerar que los actos de corrupcién son tan diversos como sus escenarios y
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consecuencias, por lo que se requiere que esta Fiscalia tenga un enfoque

multidisciplinario para la adecuada indagacion de estos hechos delictivos.

Esta Fiscalia tendra conocimiento de los delitos comprendidos en el
Cadigo Penal Federal en sus titulos décimo y undécimo, denominados "Delitos
cometidos por servidores publicos” y "Delitos cometidos contra la
administracion de justicia" respectivamente, asi como a todos aquellos

previstos en leyes especiales.

A manera de ejemplo, de acuerdo con la estadistica de la Procuraduria

General de la Republica, 13° la incidencia delictiva en el afio 2010 es la

siguiente:
Incidencia delictiva.
Fiscalia de Delitos Cometidos por Servidores Publicos 2010
Delito Incidencia Afo delaAP.
1 ABUSO DE AUTORIDAD 3 2010
2 ALLANAMIENTO DEMORADA 0 2010
3 AMENAZAS 1 2010
4 | ART 249-1 USURPACION DE PERSONA 0 2010
5 COHECHO 1 2010
6 CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 0 2010
7 CONTRABANDO 0 2010
8 DANO EN PROPIEDAD AJENA 0 2010
9 DELITO COMETIDO CONTRAFUNCIONARIO PUBLICO 0 2010
10 DESOBEDIENCIAA UN MANDAMIENTO LEGAL 0 2010
11 EJERCICIOABUSIVO DE FUNCIONES 1 2010
135 Procuraduria General de la Republica, disponible en

http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia/Delitos%20Federales/D
elitos%20Cometidos%20por%20Servidores%20Publicos/Incidencia%20Delictiva.asp,
fecha de consulta 13 de mayo de 2014.
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12 EJERCICIOINDEBIDO DEL SERVICIO PUBLICO 11 2010

13 | EN MATERIA ELECTORAL 0 2010
14 | ENRIQUECIMIENTO ILICITO 0 2010
15 | EXTORSION 1 2010
16 | FALSIFICACION DE DOCUMENTOS 0 2010
17 | FRAUDE 0 2010
18 | HOMICIDIO 0 2010
19 | LESIONES 0 2010
20 | OTROS 0 2010
21 | PECULADO 6 2010
22 | REVELACIONDESECRETO 0 2010
23 | ROBO 0 2010
24 | ROBO DEFLUIDO ELECTRICO 0 2010
25 | TORTURA 0 2010
26 | TRAFICO DE INFLUENCIAS 1 2010
27 | TRAFICO DE ORGANOS 0 2010
28 | TRAICIONALAPATRIA 0 2010
29 | USODE DOCUMENTO FALSO 1 2010
30 | USOINDEBIDO DE ATRIBUCIONES Y FACULTADES 9 2010
31 | USURPACION DE FUNCIONES PUBLICAS 0 2010
32 | VIOLACIONALALEY GENERAL DE SALUD 0 2010
33 | VIOLACIONDE CORRESPONDENCIA 0 2010
34 | TOTAL 35 2010

Es conveniente mencionar que esta informacion se refiere Gnicamente a
los delitos del fuero federal, es decir, no se incluyen los delitos cometidos por
servidores publicos en el fuero comun, toda vez que la investigacion de los
mismos es competencia de las Fiscalias o Procuradurias de los estados y la

Ciudad de México.

Si tomamos la informacién proporcionada por la PGR, tal pareciera que
la incidencia delictiva en materia de corrupcion es considerablemente baja,

pues el indicador empleado es el nimero de averiguaciones previas iniciadas,
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éstas con base en el conocimiento del hecho delictivo que generalmente
requiere la denuncia ciudadana. Contrario a la incidencia publicada en 2010
respecto a los delitos cometidos por servidores publicos, en el 2012 se

registraron 3,755, en 2013 3,672 y en 2014 4,952.

Por lo tanto, es necesario considerar este indicador resulta impreciso y
lejano de la realidad criminal, ya que la mayoria de los delitos, de cualquier

naturaleza, no se denuncian.

La llamada “cifra negra”, “cifra oculta” o “delincuencia no registrada”
comprende los delitos cometidos que no se denuncian y que, por lo tanto, no
llegan ser conocidos por la autoridad competente. Segun algunas

estimaciones, el 75% de los delitos en México no se denuncian.136

Algunas de las razones que han llevado a las victimas a no denunciar
son, en su mayoria, la desconfianza y mala imagen de las instituciones de
procuracion de justicia (cerca del 70%), otras consideran una pérdida de
tiempo, desconfian de la autoridad, consideran que son tramites largos y
complicados, actitudes hostiles por parte de la autoridad, el miedo a ser

extorsionados y otros.137

En tanto la mayoria de los delitos no se denuncian, la percepcion de la
poblacidn respecto a la incidencia delictiva es otra. De acuerdo a la Encuesta
Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental 2011, elaborada por el Instituto

Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), mide la percepcién sobre las

13¢ Carbonell, Miguel, “Corrupcion judicial e impunidad: el caso de México”, Lo que
todos sabemos sobre la corrupcion y algo mas, Meéxico, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 1-9.

187 ICESI, Victimizacion, cifra negra e incidencia en México, 2009, disponible en:
https://www.oas.org/dsp/documents/victimization_surveys/mexico/mexico_analisis_ens
i6.pdf, fecha de consulta 4 de abril de 2014.
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practicas de corrupcion en la realizacidn de tramites y servicios, sefiala que el
91.8 por ciento de los mexicanos estima que la corrupcion es prevalente en la

policia y 88.6 por ciento considera lo mismo respecto a los partidos politicos.

Eltercer lugar en la percepcion de corrupcion lo ocupan las agencias del
Ministerio Publico con 81.8%. EI 34.3% consider6 que el grado de incidencia de
esas practicas es "muy frecuente" en los municipios, mientras que 35.2 por
ciento y 37.6 por ciento, respectivamente, opind lo mismo con respecto a los

gobiernos estatal y federal.

Para alcanzar la confianza de la ciudadania, no sélo se requiere de una
transformacion de las instituciones, sino que se necesita alcanzar la confianza
de los ciudadanos para denunciar estos hechos corruptos, es decir, es
indispensable adoptar e implementar medidas de proteccion para los
servidores publicos y los ciudadanos que denuncien actos de corrupcion, de tal
manera que los mismos encuentren garantias frente a las amenazas o
retaliaciones de las que puedan ser objeto como consecuencia del

cumplimiento de esta obligacion.

Ahora bien, con independencia del nUmero de denuncias registradas y
averiguaciones previas o carpetas de investigacion iniciadas, es fundamental
conocer cuantas de estas indagatorias han concluido en una sentencia
condenatoria, es decir, la efectividad del Ministerio PUblico en el ejercicio de

sus funciones.

De acuerdo con México Evalua, “con la limitada informacién disponible,

se registra que el porcentaje de averiguaciones previas concluidas por
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acumulacion, reserva, incompetencia y no ejercicio de la acciéon penal, con

relacion a las averiguaciones previas en tramite es de 60 por ciento.”138

Ademas, como se ha visto previamente en los casos denunciados por
parte de la ASF, el 90% continlda en etapa de investigacion, lo que presenta un

futuro poco prometedor para la resolucion de dichos asuntos.

Es importante destacar que la ASF, como responsable de salvaguardar
la Hacienda Publica Federal y el patrimonio de los entes publicos, puede
promover el juicio de amparo cuando la PGJ haya decretado el no ejercicio de

la accion penal, asi lo ha interpretado la siguiente jurisprudencia:

AUDITORIA SUPERIOR DE LA FEDERACION. TIENE INTERES JURIDICO
PARA PROMOVER JUICIO DE AMPARO INDIRECTO CONTRA EL
ACUERDO QUE AUTORIZA EN DEFINITIVA EL NO EJERCICIO DE LA
ACCION PENAL, CUANDO ACTUA COMO DENUNCIANTE EN UNA
AVERIGUACION PREVIA CON MOTIVO DEL EJERCICIO DE SUS
FACULTADES CONSTITUCIONALES DE FISCALIZACION.

De los articulos 74, fracciones Il 'y VI, asi como 79 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se observa que a la Auditoria Superior de la
Federacion se encomendo la facultad de velar para que el ingreso, egreso,
manejo, custodia y aplicacion de fondos y recursos federales se ajusten a los
lineamientos sefalados en el presupuesto, ademas de constatar la consecuciéon
de los objetivos y las metas contenidas en los programas de gobierno; y
derivado de dicha funcién, los articulos 14, 16 y 45 de la Ley de Fiscalizacion
Superior de la Federacion, vigente hasta el 29 de mayo de 2009, otorgaron al
ente fiscalizador facultades para determinar los dafios y perjuicios sufridos por el
Estado en su hacienda publica federal o en el patrimonio de los entes publicos
federales, y presentar las denuncias y querellas relativas, asi como coadyuvar
con el Ministerio Publico; en suma, la Auditoria Superior de la Federacion es el
6rgano encargado de salvaguardar la hacienda publica federal o el patrimonio de
los entes publicos federales, independientemente de cual sea el ente fiscalizado
al que materialmente pertenezcan los recursos; por tanto, tiene interés juridico
para reclamar el acuerdo que autoriza en definitiva el no ejercicio de la accion
penal en via de amparo indirecto, cuando actia como denunciante en una
averiguacion previa con motivo del ejercicio de sus facultades constitucionales
de fiscalizacion; lo que es acorde con los numerales 90. de la abrogada Ley de
Amparo y 70. de la vigente, ya que con esas facultades comparece a demandar
el amparo como representante de la Federacion, quien sufre la afectacion
patrimonial, actuando en un plano de igualdad, al someter su pretension a la

138 Op. cit.
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potestad del Ministerio Publico de investigar los delitos, de acuerdo al articulo 21
constitucional.**®

Esta interpretacion nos abre la posibilidad de que la ASF se constituya
como un verdadero acusador coadyuvante, en términos del articulo 338 del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, asi como para impugnar

determinaciones del Ministerio Publico ante el Juez de Control.

Esto significa que con la informacién que cuenta esta institucion podria
participar activamente dentro del procedimiento y dotar de herramientas
concretas al Ministerio Publico para el éxito del proceso. Sin embargo, esto
implicaria el destino de recursos humanos y materiales de la ASF y que, como

se ha sefialado anteriormente, los mismos son insuficientes.

En razén de lo anterior, resulta necesario monitorear el desempefio de la
Procuraduria General de la Republica, identificando el niamero de asuntos
ingresados, numero de asuntos en tramite, asuntos judicializados, sentencias
condenatorias y sentencias absolutorias. De los rubros antes sefalados, cobra
especial importancia los asuntos en tramite, pues es necesario indagar
respecto a las causas que no han permitido integrar la investigaciéon y el

ejercicio de la accion penal correspondiente.

3. Responsabilidad politica

La rendicibn de cuentas constituye una piedra angular para la
democracia, pues a través de ella se legitima el ejercicio del poder publico ante

sus gobernados que exista un equilibrio real de poderes es necesario construir

139 Tesis: PC.IP. J/13 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Plenos de Circuito, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo Il p. 2318
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un régimen que permita la vigilancia reciproca y efectiva entre los tres érganos
de gobierno, lo cual fomentara la transparencia de la gestion publica,

componentes fundamentales de la consolidacién democratica.

En un Estado democratico, la participacion de la ciudadania en los
asuntos publicos constituye la forma de garantizar el ejercicio de la soberania
popular, la integracion del individuo al poder y la expresién de la voluntad
general, todo ello mediante el reconocimiento de las capacidades de decisién y

actuacion de los ciudadanos.

El control politico puede tener dos vertientes, una de caracter vertical, en
la que los servidores publicos electos rinden cuentas frente al electorado que
les ha encomendado una funcidn publica, quienes se ven evaluados por sus
acciones y omisiones en el ejercicio de su mandato a través del voto en los

comicios electorales.

Este mecanismo de rendicion de cuentas, si bien pudiera ser efectivo en
una democracia consolidada, pierde su eficacia ante un régimen politico
electoral secuestrado por los intereses partidistas, donde los mandatarios
rinden cuentas al interior del partido que los postula y no precisamente frente al

electorado que les eligi6.140

140 E] dia 10 de febrero de 2014 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el
Decreto que reforma, adiciona y deroga varias disposiciones de la Constitucién en
materia politico-electoral. Dentro de las modificaciones y adiciones que plantea este
proyecto se encuentra la reforma al articulo 115 de la Constitucién donde se estipula
la obligacién de los Estados de establecer en sus Constituciones la reeleccion
consecutiva para el mismo cargo de diputados, senadores, presidentes municipales,
sindicos y regidores. Este podria ser un avance hacia la consolidacion de la rendicion
de cuentas frente al electorado, sin embargo, la reforma incluyd una especie de
clausula para restringir esta posibilidad de reeleccién, siempre que el candidato sea
postulado por el partido politico que lo postulé en la contienda electoral anterior, de tal
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El Congreso de la Unibn como o6rgano de representacion popular
encargado de proteger los intereses de la sociedad y garantizar la legitimidad y
eficacia del ejercicio del poder publico, ejerce funciones de investigacion y
control sobre el Ejecutivo Federal a través de mecanismos como la solicitud de
informes y la comparecencia de servidores publicos ante legisladores para dar
cuenta sobre el estado que guardan las dependencias a su cargo.

De acuerdo con el articulo 93 de la CPEUM, cualquiera de las Camaras
podra convocar a los Secretarios de Estado, directores y administradores de
las entidades paraestatales, asi como a los titulares de los 6rganos auté nomos,
para que informen o respondan interpelaciones o preguntas relacionadas con
las actividades que desarrollan. Asimismo, siguiendo con el precepto sefalado,
éstas a pedido de una cuarta parte de los diputados o mas de la mitad de los
senadores, tienen la facultad de integrar comisiones para investigar el
funcionamiento de dichos organismos descentralizados y empresas con
participacidn estatal mayoritaria.

Ademas, pueden solicitar informacion y documentacion a los titulares de
las dependencias y entidades del gobierno federal, mediante pregunta por
escrito.

De igual manera, éste cuenta con el procedimiento para fincar
responsabilidades politicas a servidores publicos, es decir, el juicio politico v,
ademas, instruye el procedimiento de declaracién de procedencia, el cual tiene
como fin retirar la inmunidad procesal para proceder penalmente en contra de

los servidores publicos.

manera que se mantiene la rendicion de cuentas hacia el interior del partido y no hacia
los ciudadanos que representa.
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a. Juicio Politico

El juicio politico o impeachment tiene por objeto atribuir responsabilidad
politica a los servidores publicos que en el ejercicio de su encargo realizaron
actos u omisiones que contraviene las normas fundamentales y el interés
publico. Este tuvo su origen en el procedimiento al Rey Carlos |, ante la
Camara de los Comunes del Parlamento Inglés que sentencié al soberanos a
pena de muerte acusado de tirano, traidor, asesino y enemigo del pais 141,
procedimiento que contribuyd a la consolidacion del Parlamento como un

verdadero contrapeso frente al poder soberano del Rey.

La funcién jurisdiccional del Poder Legislativo se encuentra fundada en
el principio general de la division de poderes que tiene como objetivo controlar
el poder publico. Elizur Arteaga Nava sefala que “la division de poderes apunta
a cuatro objetivos principales: a) atribuir en forma preferente una funcién a
cada uno de los poderes, sin excluir la posibilidad de que los restantes poderes
participen de ella o les sea atribuida cierta forma de actuar en ella; b) permitir la
posibilidad de que los poderes se neutralicen unos a otros; ¢) permitir que se
dé entre ellos una forma de colaboracién o cooperacion; y d) establecer
mecanismos en virtud de los cuales uno de los poderes se defienda de la

actuacion de los otros.”42

De tal manera, que el juicio politico es un mecanismo de control ejercido
por el Congreso de la Unibn que permite neutralizar, fiscalizar, censurar,

reprochar e indagar la actividad del poder para evitar abusos y sancionar a

141 Citado por Licona, Cecilia, Juicio politico, Meéxico, Centro de Estudios e
Investigacién Parlamentaria, CAmara de Diputado, 2007, p. 15.
142 1bid.
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quienes hayan incurrido en una practica contraria a las normas, fines y

principios que les rigen.

En México, la responsabilidad politica es atribuible mediante el juicio
politico, el cual es el proceso jurisdiccional previsto en la Constitucién que se
sustancia ante las dos Camaras del Congreso de la Union para sancionar a un
determinado nuimero de funcionarios publicos federales y estatales,* cuando
en el ejercicio de sus funciones hayan cometido actos u omisiones en perjuicio
de los intereses publicos fundamentales o de su buen despacho,* ademas
sera procedente por violaciones graves a la Constituciéon y a las leyes federales

que de ella emanen, asi como por el manejo indebido de fondos federales.'*®

La Constitucidn no es precisa respecto a las causas que debieran dar
origen al juicio politico, dando lugar a que la legislacién secundaria venga a

dilucidar lo anterior. No obstante, la Ley Federal de Responsabilidades de los

143 E| articulo 110 de la Constitucion, sefiala en su primer péarrafo, que Podran ser
sujetos de juicio politico los senadores y diputados al Congreso de la Union, los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los consejeros de la
Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal General de la Republica, los
magistrados de Circuito y jueces de Distrito, el consejero Presidente, los consejeros
electorales y el secretario ejecutivo del Instituto Nacional Electoral, los magistrados del
Tribunal Electoral, los integrantes de los érganos constitucionales auténomos, los
directores generales y sus equivalentes de los organismos descentralizados,
empresas de participacion estatal mayoritaria, sociedades y asociaciones asimiladas a
éstas y fideicomisos publicos.

Asimismo, el segundo parrafo del mismo articulo afiade como sujetos de juicio politico
a los ejecutivos de las entidades federativas, Diputados locales, Magistrados de los
Tribunales Superiores de Justicia Locales, en su caso, los miembros de los Consejos
de las Judicaturas Locales, asi como los miembros de los organismos a los que las
Constituciones Locales les otorgue autonomia, sélo podrdn ser sujetos de juicio
politico en los términos de este Titulo por violaciones graves a esta Constitucion y a
las leyes federales que de ella emanen, asi como por el manejo indebido de fondos y
recursos federales, pero en este caso la resolucion sera unicamente declarativa y se
comunicard a las Legislaturas Locales para que, en ejercicio de sus atribuciones,
procedan como corresponda.

144 Articulo 109, fraccion | de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
145 Articulo 110, fraccion | de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Servidores Publicos (LFRSP) en su articulo 7° sefala que las acciones u
omisiones que redundan en perjuicio de los intereses publicos fundamentales y

de su buen despacho, son aquellas que implican:

l.- El ataque a las instituciones democraticas;

IL.- El ataque a la forma de gobierno republicano, representativo, federal;

lll.- Las violaciones graves y sisteméticas a las garantias individuales o
sociales;

IV.- El ataque a la libertad de sufragio;

V.- La usurpacion de atribuciones;

VI.- Cualquier infraccion a la Constitucion o a las leyes federales cuando
cause perjuicios graves a la Federacion, a uno o varios Estados de la misma
o de la sociedad, o motive algun trastorno en el funcionamiento normal de las
instituciones;

VII.- Las omisiones de caracter grave, en los términos de la fraccion anterior;
y

VIIL.- Las violaciones sistematicas o graves a los planes, programas y
presupuestos de la Administracion Publica Federal o del Distrito Federal y a
las leyes que determinan el manejo de los recursos econdmicos federales y
del Distrito Federal.

Como es posible observar, con excepcion de la usurpacion de funciones,
la legislacion secundaria no viene a esclarecer cuales son las acciones u
omisiones por las que sera procedente el juicio politico, pues se limita a
establecer criterios amplios, sujetos a multiples interpretaciones, que dejan tan
abierta como cerrada la posibilidad de iniciar este procedimiento y atribuir la

responsabilidad correspondiente.

Como bien sefiala José Luis Vazquez Alfaro, las causales estipuladas no
constituyen hipétesis normativas, sino que se reducen a ser simples clausulas
generales.146 Esto tiene como consecuencia que el juicio politico sea utilizado
como una estrategia politica, donde se conjugan intereses partidistas y no
precisamente atienden a proteger la legitimidad de la funcién publica y el

interés general.

146 \/azquez, José, “Responsabilidad politica de los Servidores Publicos”, Cédigo Etico
de Conducta de los Servidores Publicos, México, Universidad Nacional Autbnoma de
México, 1994, pp. 63-83.
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Por otra parte, para esta investigacion cobra relevancia la fraccion Il del
articulo 7° de la LFRSP, relativa a “las violaciones graves y sistematicas a las
garantias individuales o sociales”,14’ toda vez que se pretenden analizar los
actos de corrupcién que implican o tienen como consecuencia la violacién de

los derechos humanos.

No obstante, para que este procedimiento se lleve a cabo se requiera la
violacion sea “grave y sistematica”, adjetivos que son sujetos a muiltiples
interpretaciones y que dificultan su aplicacion, pues es posible preguntarse
¢qué violacion a derechos humanos no es grave?, ¢cémo clasificamos las
violaciones a derechos humanos?, y ¢qué entendemos por una practica

sistematica?

Todos estos planteamientos muestran la complejidad que encierra la
redaccion de la LFRSP, pues si bien podriamos encontrar parametros para
determinar la gravedad o el caracter sistematico de una conducta, éstos siguen

siendo elementos imprecisos que exigen su interpretacion caso por caso.

Respecto a la legitimidad para promover el juicio politico, el articulo 109
de la CPEUM Yy el articulo 9° de la LFRSP sefialan que cualquier ciudadano,
bajo su mas estricta responsabilidad y mediante la presentacion de elementos
de prueba, podra formular denuncia ante la Céamara de Diputados del
Congreso de la Unién por los actos u omisiones antes sefialados. Por lo tanto,

la legitimidad para promover el juicio politico la tiene cualquier ciudadano.

147 A pesar de que esta disposicion emplea el término garantias individuales y sociales,
la CPEUM ha abandonado estos términos para referirse a los derechos humanos y
sus garantias.
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Como se ha sefialado, el conocimiento, sustanciacion y resolucion del
juicio politico corresponde al Poder Legislativo. Concierne a la Camara de
Diputados sustanciar el procedimiento relativo al juicio politico, actuando como
organo instructor y de acusacién, y a la Camara de Senadores fungir como
Jurado de Sentencia.l*® Sin embargo, la participacion de la Camara Diputados
en el procedimiento es considerablemente mayor en comparacion con la

Camara de Senadores, la cual unicamente funge como jurado de sentencia.

Las resoluciones que emite el Congreso de la Union en el juicio politico
tienen el caracter de definitivas, por lo que no pueden ser atacadas o recurridas
ante otra instancia. Cuando la resolucion emitida recae en contra de un
servidor publico de alguna entidad federativa, en los términos del parrafo
segundo del articulo 110, ésta tiene el caracter de declarativa y es comunicada

a la legislatura local correspondiente para que proceda como corresponda.

Al determinarse la existencia de la responsabilidad politica,
necesariamente implica la destitucion del cargo, que consiste en privar al
servidor publico de su empleo, cargo o comision; vy, la inhabilitacién, como
modalidad de suspensién de derechos, inhibe al servidor publico para ocupar

otro cargo publico en un tiempo determinado.

El marco juridico y las complejidades que emanan de él “tienden a

convertir el Juicio Politico en un abigarrado procedimiento parlamentario,”14° el

148 Articulo 10 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

1499 Erana, Miguel, “Juicio politico y declaracion de procedencia. Dos caras del
fincamiento de responsabilidades a los altos cargos dentro del Congreso de la Union”,
Revista Juridica de la Universidad Latina de América, 2004, disponible en:
http://www.unla.mx/iusunlal5/reflexion/juciopolitico.htm, fecha de consulta 12 de enero
de 2014.
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cual no ha tenido los resultados esperados, pues no se ha fincado

responsabilidad a través de este medio.

Contrario a lo anterior, ejemplos en otros paises de Latinoamérica
revelan la posibilidad de atribuir responsabilidad politica a través de este
medio, asi como la destitucion de mandatarios por actos de corrupcién y
ejercicio indebido del servicio publico, tal es el caso de Otto Pérez Molina en
Guatemala, a quien, acusado de cohecho, defraudacion aduanera y asociacion

ilicita, le fue retirada la inmunidad por parte del Congreso.

De igual manera, en Brasil, Fernando Collor en 1992 dej6 la presidencia
tras ser sometido a juicio politico por corrupcién y trafico de influencias y el 17
de abril de 2016 la mayoria del Congreso votaron a favor para llevar a cabo

dicho procedimiento en contra de la Presidenta Dilma Roussef.

b. Declaracion de procedencia

Si bien la declaracion de procedencia no es un mecanismo para atribuir
responsabilidad politica a un servidor publico, resulta conveniente analizar,
brevemente, este procedimiento parlamentario a través del cual se determina si
un servidor publico que goza de inmunidad procesal 1°° es probable

responsable de la comision de un delito en los términos de la legislacion penal

150 E| articulo 111 de la CPEUM, contempla esta inmunidad procesal para los
siguientes servidores publicos: los diputados y senadores al Congreso de la Unién, los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los magistrados de la Sala
Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de la Judicatura Federal, los secretarios
de Despacho, el Fiscal General de la Republica, asi como el consejero Presidente y
los consejeros electorales del Consejo General del Instituto Nacional Electoral, por la
comision de delitos durante el tiempo de su encargo, la Camara de Diputados
declarara por mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion, si ha o no lugar
a proceder contra el inculpado.
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y, por lo tanto, retirar su inmunidad procesal para que se pueda ejercitar accion

penal en su contra.

El efecto de la declaracion de que ha lugar a proceder contra el
inculpado sera separarlo de su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal.
Si éste culmina en sentencia absolutoria el inculpado podra reasumir su
funcién. Si la sentencia fuese condenatoria y se trata de un delito cometido

durante el ejercicio de su encargo, no se concedera al reo la gracia del indulto.

4. Controles superintendentes

Tomando en consideracién los sefalamientos hechos en apartados
anteriores y reconociendo los limites de los mecanismos de control horizontal,
el disefio institucional se ha dirigido a nuevas relaciones horizontales entre los
organismos del Estado. Estos incluyen procuradores, ombudsman y otras
entidades que estan dotados de independencia institucional, lo que implica que
no pueden ser removidos al arbitrio del Ejecutivo o por mayoria simple del
legislativo, o0 que gozan de autonomia constitucional, de gestion, presupuestal,

entre otras.

Estas formas de relaciones horizontales se denominan superintendence
o superintendentes. %! Esta consideraciéon es trascendente para explicar las
razones que llevan a considerar a organismos que siendo parte del poder

publico, son considerados como mecanismos de control externo.

La evolucion de la teoria clasica de la division de poderes en la que se

concibe a la organizacion del Estado, en los tres poderes tradicionales:

151 Cfr. Moreno, Erika et al., The accountability defficit in Latin America, Democratic
Accountability in Latin America, Oxford, Oxford University press, 2003, p. 81.
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legislativo, ejecutivo y judicial, ha permitido que, en la actualidad, se considere
como una distribucion de funciones o competencias para hacer mas eficaz el
desarrollo de sus actividades y no en si como un sistema de frenos y
contrapesos. Lo que ha generado la existencia de 6rganos constitucionales
autbnomos en el sistema juridico mexicano, a través de diversas reformas

constitucionales.1%2

Sus principales caracteristicas son las siguientes:

1. Constituidos a traves de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, lo que les otorga independencia frente al
resto de los poderes.

2. Autonomia técnica y de gestion, lo que permite organizar sus
funciones internas sin injerencia de los otros poderes.

3. Capacidad para definir sus necesidades presupuestales.

El establecimiento de los 6rganos autbnomos se debe principalmente a
la necesidad de definir responsables para el desarrollo de funciones que son
consideradas como esenciales y que no pueden estar sujetas a la coyuntura
politica, ademas de requerir ser ejecutadas por personal profesionalizado y

especializado.

Dentro de estos 6rganos es posible destacar, dentro de las funciones
que desarrollan como vigilantes del poder publico y la proteccion de derechos
humanos, el Instituto Nacional de Acceso a la Informacion Publica y la

Proteccion de Datos Personales, la Comision Nacional de Derechos Humanos.

152 Ugalde, Filiberto, “Organos Constitucionalmente Autébnomos”, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, México, Numero 29, 2010, pp. 253-264.
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4.1. Instituto Nacional de Acceso a la Informacién Publica y la Proteccidn

de Datos Personales

La transparencia y el acceso a la informacion no son en si un
mecanismo de rendicion de cuentas, sino que son una condicidn necesaria
para que aquélla sea posible. Asi, conviene preguntarse si la transparencia y el
acceso a la informacion pretenden combatir a la corrupcion o mejorar el

desempefio de la funcion gubernamental.

Aunque para algunos este planteamiento sea innecesario y no merezca
atencion, resulta fundamental determinar los objetivos de una norma o politica

para que el disefio normativo e institucional apuntalen en esa direccion.

Antes de hacer referencia al disefio institucional de la transparencia y el
acceso a la informacion, es conveniente hacer mencion de un aspecto
fundamental que ambos encierran, el derecho de acceso a la informacién como
un derecho humano consagrado en nuestra Constitucion y en diversos tratados

internacionales.

Esta circunstancia abre un espectro de posibilidades en el ejercicio de
este derecho y en la garantia y proteccion judicial del mismo, pues su
interpretacién va mas alla del texto constitucional y atiende a estandares fijados

por las convenciones internacionales y las cortes que las interpretan.

El articulo 6 de la CPEUM senala que: “(...) El derecho a la informacidn
sera garantizado por el Estado. Toda persona tiene derecho al libre acceso a
informacion plural y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacion

e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion.”
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Por su parte la CADH en su articulo 13.1, contempla la libertad de
pensamiento y de expresion, y al respecto sefala que “Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”. Al
respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha

sefnalado:

(...) la libertad de expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa
la existencia de una sociedad democratica. Es indispensable para la formacion
de la opinién publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicidon para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones
esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad
gue no esta bien informada no es plenamente libre.1%3

El derecho de acceso a la informacién es una condicién necesaria para
el ejercicio de otros derechos, asi como para garantizar la eficacia y eficiencia

del Estado Democratico de Derecho.

En la Declaracién de Nuevo Ledn, aprobada en 2004, los Estados parte
se comprometieron a contar con los marcos juridicos y normativos para
garantizar el derecho al acceso a la informacion, reconociendo que “el acceso
a la informacioén en poder del Estado, con el debido respeto a las normas
constitucionales y legales, incluidas las de privacidad y confidencialidad, es

condicion indispensable para la participacion ciudadana.”1>4

Desde esta perspectiva, la participacion ciudadana es un ingrediente

indispensable para la consolidacion de la democracia, pero ésta se ve

153 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 72, parr. 82; Caso Herrera Ulloa, supra nota
72, parr. 112; y Opinién Consultiva OC-5/85, supra nota 72, parr. 70.

154 Resolucion AG/RES. 2252 (XXXVI-O/06) de 6 de junio de 2006 sobre “Acceso a la
Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia”, punto resolutivo 2
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impedida o limitada en su ejercicio cuando se carece de la informacion veraz y
oportuna que permitan al ciudadano conocer los asuntos publicos e

involucrarse en la decision o evaluacion de los mismos.

En este sentido, la Corte IDH ha establecido:

(...) el control democratico, por parte de la sociedad a través de la opinion
publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para que
las personas puedan ejercer el control democratico es esencial que el Estado
garantice el acceso a la informaciéon de interés publico bajo su control. Al
permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta una mayor
participacion de las personas en los intereses de la sociedad.*®

Ahora bien, en relacion con la transparencia en la informacién publica,
es necesario determinar qué se entiende por informacién publica. Al respecto,

el articulo 6, seccion A, fraccion |, dispone:

Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo 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 en el ambito federal, estatal y municipal, es publica y soélo podra ser
reservada temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional,
en los términos que fijen las leyes.

El principio rector en el acceso a la informacion es el de maxima
publicidad, el cual pretende que solo aquella informacién que, de acuerdo con
la hipotesis constitucional o legal, merezca ser reservada temporalmente por
razones de interés publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las

leyes.

La difusion de la informacion publica puede ser proactiva o responsiva.
La primera de ellas se refiere al acceso a un nivel minimo de informacién

acerca de las funciones y el desempefio oficial; la divulgacion responsiva es el

155 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Sentencia 19 de Septiembre de
2006, parr. 87.
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compromiso institucional que responde a demandas ciudadanas que solicitan

cierta informacion.1%6

Por tanto, los sujetos obligados deberdn mantener publica y de acceso
inmediato la informacion que asi sea determinada por la ley y, ademas,
deberan proporcionar aquélla que les sea solicitada, a menos que ésta se

encuentre en los supuestos de ley.

De tal manera, la informacidén puede clasificarse en publica de oficio,

publica, reservada y confidencial.

La informacion publica de oficio obliga a los sujetos obligados a
mantener actualizados determinados datos en sus portales de acceso a
internet u otro medio. Esta generalmente se refiere a la estructura orgéanica,
facultades, directorio, autoridades responsables, tramites administrativos,
objetivos, metas, evaluaciones, entre otras. Ademas, no se requiere una

solicitud previa para acceder a la misma.

La informacién publica es toda aquella contenida en los documentos,
archivos, expedientes, fotografias, videos o en cualquier otro medio, que los
sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen o conserven por
cualquier titulo y que, por no encontrarse dentro de la hipdtesis legal o
constitucional, ésta no puede ser considerada como reservada. El acceso a
ésta se realiza mediante una solicitud presentada ante el sujeto obligado o el

organo garante, segun sea el caso.

156 Fox, Jonathan, “Transparencia y rendicion de cuentas”, Mas alla del acceso a la
informacion, México, Siglo XXI, 2008, p. 177.

122



La informacién reservada es aquélla que, de acuerdo con el 13 de la Ley

Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental

pudiera:

[l. Menoscabar la conduccion de las negociaciones o bien, de las relaciones
internacionales, incluida aquella informacion que otros estados u organismos
internacionales entreguen con caracter de confidencial al Estado Mexicano;

lll. Dafar la estabilidad financiera, econémica o monetaria del pais;
IV. Poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona, o

V. Causar un serio perjuicio a las actividades de verificacion del cumplimiento de
las leyes, prevencién o persecucion de los delitos, la imparticion de la justicia, la
recaudacion de las contribuciones, las operaciones de control migratorio, las
estrategias procesales en procesos judiciales o administrativos mientras las

resoluciones no causen estado.

Ademas de las anteriores, el articulo 14 del mismo ordenamiento

contempla como informacién reservada:

l. La que por disposicion expresa de una Ley sea considerada confidencial,
reservada, comercial reservada o gubernamental confidencial;

. Los secretos comercial, industrial, fiscal, bancario, fiduciario u otro
considerado como tal por una disposicion legal;

lll. Las averiguaciones previas;

IV. Los expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos
en forma de juicio en tanto no hayan causado estado;

V. Los procedimientos de responsabilidad de los servidores publicos, en tanto no
se haya dictado la resolucion administrativa o la jurisdiccional definitiva, o

VI. La que contenga las opiniones, recomendaciones 0 puntos de vista que
formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto
no sea adoptada la decision definitiva, la cual debera estar documentada.

La informacién sélo puede ser reservada cuando se encuentra dentro de
las hipo6tesis sefialadas y ésta puede permanecer con tal caracter hasta por un

periodo de doce afios. Al concluir dicho periodo, debera ser considerada como

publica.
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Es conveniente sefalar que “no podra invocarse el caracter de
reservado cuando se trate de la investigacion de violaciones graves de

derechos fundamentales o delitos de lesa humanidad.”15’

La informacion confidencial es la relativa a los datos personales que
tienen en su poder los sujetos obligados, es decir, cualquier informacion
correspondiente a la persona fisica identificable, tales como edad, sexo,

domicilio, estado civil, etc.

El tratamiento de datos personales por los sujetos obligados requiere de
éstos la adopcién de mecanismos de seguridad, asi como del consentimiento
expreso del titular de los datos personales, salvo en los casos en los que la ley

sefale que no se requiere de dicho consentimiento.

Tomando en consideracion lo anterior, conviene ahora conocer al
organo encargado de vigilar el cumplimiento de las obligaciones de
transparencia y de acceso a la informacién publica. La CPEUM, tras Ila
reforma del 7 febrero de 2014, establece en su articulo 6°, seccién A, fraccion

VIII:

La Federacion contara con un organismo autbnomo, especializado, imparcial,
colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia
técnica, de gestion, capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y
determinar su organizacion interna, responsable de garantizar el cumplimiento
del derecho de acceso a la informacion puablica y a la proteccion de datos
personales en posesion de los sujetos obligados en los términos que establezca
la ley.

Esta reforma, ademés de ampliar el catdlogo de los sujetos obligados

para incluir a los sindicatos, partidos politicos y, en general a toda persona

157 Articulo 14 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental.
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fisica o moral que reciba o0 ejerza recursos publicos, también trajo como
consecuencia una modificacion sustancial en el disefio institucional, al dotar
de autonomia constitucional, presupuestal, juridica y de organizacion al
Instituto Federal de Acceso a la Informacion.

Al respecto, Jorge Carpizo, entre otros, ya habia apuntado la necesidad
de convertir a los institutos de acceso a la informacion en o6rganos
constitucionales autbnomos con facultades suficientes para el cumplimiento
de sus funciones, en aras de contribuir al combate a la corrupcién y a la
impunidad.18

Este organismo autbnomo se rige por los principios de certeza,
legalidad, independencia, eficacia, objetividad, profesionalismo y maxima
publicidad y es competente para conocer los asuntos relacionados con el
acceso a la informacion publica y la proteccion de datos personales de
cualquiera de los sujetos obligados, con excepcién de aquellos asuntos
jurisdiccionales que correspondan a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en cuyo caso resolvera un comité integrado por tres ministros.

Ademas, es competente para conocer de los recursos que interpongan
los particulares respecto de las resoluciones de los organismos autbnomos
especializados de los estados y el Distrito Federal que determinen la reserva,
confidencialidad, inexistencia o negativa de la informacion.

Una de las principales fortalezas de este organismo es que las

resoluciones que emite son de caracter vinculante, definitivas e inatacables

158 Carpizo, Jorge. ¢Se necesita una nueva Constitucion en México? Algunas
reflexiones y seis propuestas, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, no. 24, enero-junio 2011, pp. 164, 165.
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para los sujetos obligados, aunque bien existe el recurso de revisién que
interpone ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La integracién y el nombramiento de los comisionados es fundamental
para garantizar la autonomia e imparcialidad de este 6rgano. La CPEUM
sefiala que se integra por 7 comisionados, los cuales son nhombrados por la
Camara de Senadores con el voto de las dos terceras partes de los miembros
presentes, previa consulta a la sociedad.

El nombramiento puede ser objetado por el presidente de la Republica
en un plazo de diez dias habiles. En este caso, la Camara de Senadores
nombra una nueva propuesta, pero con una votacion de las tres quintas
partes de los miembros presentes. Si este segundo nombramiento fuera
objetado, la Camara de Senadores, con la votacion de las tres quintas partes
de los miembros presentes, designara al comisionado que ocupara la
vacante.

Estos comisionados duran en su encargo siete afios y no pueden tener
otro empleo, cargo o comision, con excepcion de los no remunerados en
instituciones docentes, cientificas o de beneficencia. ElI comisionado
presidente es designado por los propios comisionados.

Otro aspecto fundamental, es que éstos sélo pueden ser removidos de
su cargo en los términos del Titulo Cuarto de la CPEUM, relativo a las
responsabilidades de los servidores publicos y seran sujetos a juicio politico.

Por otra parte, con el fin de fortalecer la coordinacién interinstitucional en
la transparencia, acceso a la informacion y combate a la corrupcion, se
establece que el organismo garante coordinard sus acciones con la Auditoria

Superior de la Federacion, con la entidad especializada en materia de archivos
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y con el organismo encargado de regular la captacion, procesamiento y
publicacion de la informacion estadistica y geogréafica, asi como con los
organismos garantes de las entidades federativas, con el objeto de fortalecer la

rendicion de cuentas del Estado Mexicano.

Estas caracteristicas del drgano garante en esta materia, son las que le
han hecho falta a la ASF, la cual continda supeditada al poder legislativo y, por
ende, en ocasiones la eficacia de sus funciones se ve condicionada a

voluntades de caracter politico.

Los esfuerzos en materia de transparencia han ido avanzando para
reducir los margenes de discrecionalidad en el ejercicio de la funcién publica,
asi como en el fortalecimiento de una democracia participativa e informada, sin
embargo, la asignatura pendiente sigue siendo la atribucion de
responsabilidades por el ejercicio inadecuado del poder publico y la aplicacién

de las sanciones correspondientes.

Por otro lado, aun cuando se cuente con un érgano garante, dotado de
autonomia constitucional y presupuestal, para la vigilancia de las obligaciones
de transparencia y el acceso a la informacion, ésta no serd suficiente si la
transparencia no se traduce en una politica institucional, que permee dentro de

la organizacién gubernamental como parte de la misma.

David Arellano!5® establece cuatro variables para analizar el proceso de

construccién de una politica organizacional de transparencia:

a. Estructura del incentivo exdgeno;

159 Cfr. Arellano, David, “Transparencia y organizaciones gubernamentales”, Mas alla
del acceso ala informacion, México, Siglo XXI, 2008, pp. 278 y 279.
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b. Mecanismo estructural del poder para endogeneizar;
c. Flujo de los mecanismos de influencia para endogeneizar, y

d. Sentido organizacional de la transparencia.

En cuanto al incentivo exdgeno, dice Arellano, que éste puede ser tan
concreto como una entidad externa vigilante y vinculante, y tan amplio, como la
opinién publical®®. Este incentivo hace que la transparencia sea mas benéfica
gue la opacidad. Esta variable esta ligada con la organizaciéon del INAI como
organo de vigilancia y garante del derecho de acceso a la informacién. Ademas
en lo que se refiere a la opinién publica, ésta tiene sus implicaciones en la

rendicion de cuentas vertical.

El mecanismo estructural de poder para endogeneizar se refiere a “la
posicion y vinculacion jerarquica, las caracteristicas administrativas y de

capacidadesy facultades para ser cumplidas y llevadas a cabo.”161

Es decir, la adopcion de una politica organizacional de transparencia
depende, en gran medida, de la estructura organica Yy jerarquica de la misma,
asi como de los mecanismos de control interno para garantizar que las
obligaciones y objetivos en materia de transparencia se cumplan por los

miembros de la organizacion.

El flujo de los mecanismos de influencia para endogeneizar se refieren
a los mecanismos administrativos para que las 6rdenes, diagndsticos, procesos

y sus resoluciones se lleven a cabo de manera eficiente y continuada. Este

160 bid.
161 |bidem, p. 279.
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involucra herramientas de capacitacion, vigilancia, comunicacién, planeacion,

etc.

Una politica de transparencia institucional requiere el establecimiento de
objetivos y el disefio de herramientas dirigidas a alcanzar aquellos. Es por ello
que las organizaciones gubernamentales requieren estar en constante
capacitacion y adiestramiento para mejorar los modelos de gestién interna,

fomentando asi la transparencia en el interior de la misma.

El sentido organizacional de la transparencia es un valor alcanzable,
esta variable depende de los mecanismos de la variable anterior. Es decir, el
disefio, estructura y aplicacion de estos mecanismos tienen un impacto en el
alcance los objetivos de la misma, convirtiéndola en un valor,