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Introduccion. {Por qué importa la corrupcion en la
proteccion de los derechos humanos?

Jesus Ibarra Cardenas!

La corrupcion importa, porque afecta no solo a la legitimidad del sistema
politico, sino que es mas grave aun es el dafio que provoca a los derechos
y libertades de las personas. Cuando la corrupcién se conjuga con la
impunidad, aparecen las condiciones para la existencia de violaciones
estructurales y sistémicas de los derechos humanos (DH). En lo que sigue,
se presentan, en trazos mas o menos gruesos, los principales problemas
y los analisis destacados que aborda este libro en torno a la compleja
relacion corrupcion y DH.

El efecto nocivo de la corrupcion para el interés publico se produce
en dos direcciones. La primera, por el costo econémico que priva a las
sociedades de recursos necesarios para garantizar la calidad de vida de
las personas y la garantia de sus derechos basicos, como salud, seguridad,
educacion, medio ambiente, entre otros. La Organizaciéon de
Cooperacion y Desarrollo Economicos ha sefialado que el costo de la
corrupcion, en sus diversas modalidades, ronda alrededor de 5 por ciento
del PIB mundial; ello es mucho dinero de todos, que, indebidamente,
pasa a manos privadas. La segunda ruta mediante la cual la corrupcion
afecta al interés publico es debido a su efecto corrosivo contra el
funcionamiento correcto de las instituciones del gobierno,
particularmente, debilita las capacidades institucionales de las
autoridades garantes del Estado de derecho. Principalmente afecta a las
autoridades reguladoras o instancias con vocacion de contrapeso al
poder, asi como al sistema de seguridad y justicia; puntualmente, a los
cuerpos de policia, a la procuracion de justicia y a la funcion judicial.

El hilo conductor que articula este libro tiene que ver con este
segundo aspecto; con el analisis de las piezas que son parte del problema
y alimentan al fenomeno de la corrupciéon; asimismo, se destacan
aquellos conceptos, instrumentos y propuestas que abonan a la
integridad publica y a la proteccion de los derechos.

" Profesor investigador del departamento de Estudios Sociopoliticos y Juridicos del
Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO), miembro del
Sistema Nacional de Investigadores nivel ; jibarra@iteso.mx.



La obra muestra la relevancia de entender el papel de la
transparencia o el de la impunidad cuando ocurren graves violaciones de
los DH; las dificultades en la proteccion de los derechos que supone el
binomio corrupciéon/neoliberalismo, especialmente cuando no existe
voluntad de las élites politicas para ese fin. También, el efecto que tiene
la captura partidista de instituciones estratégicas en la garantia derechos
y libertades o la manera en que funciona la pequena corrupcion, asi
como la relevancia que hoy en dia ha cobrado la perspectiva de género
en el actual procedimiento administrativo sancionador, al igual que otros
retos y dificultades para vivir en un ambiente libre de corrupcion y a
favor de la dignidad de las personas.

Cada capitulo aporta una visién a profundidad del amplio problema
que supone la corrupcion respecto a su capacidad para erosionar el
interés publico. La relacién conceptual y empirica, en tanto a la
incidencia negativa de la corrupcién en contra de los DH, se encuentra al
revisar las responsabilidades de los servidores publicos, es decir, tanto si
las violaciones alos DH se generan en el ambito de las relaciones privadas
como si ocurren en el espacio publico con intervencion directa de
agentes del Estado, en todos los casos, sera visible el incumplimiento de
un deber por parte de uno o de varios funcionarios responsables. Desde
luego, segun el planteamiento de Herbert Hart, se trata de un concepto
de responsabilidad como rol, esto es, centrado en el cumplimiento de
deberes atribuidos a alguna persona (en este caso, a servidores publicos)
para promover el bienestar de otros o para lograr algin fin o estado de
cosas.

Cuando la responsabilidad del Estado, especificamente de su
funcionariado, se regula unicamente en términos de “responsabilidad
causal” (la cual exige establecer el vinculo causa/efecto entre la conducta
del funcionario y la violacion ocurrida), entonces, no es posible
identificar ni atajar la incidencia de la corrupcion en casos de violaciones
de los DH.

Dicha modalidad de impunidad, segun la cual los funcionarios de
alto nivel no se les puede atribuir responsabilidad por violaciones graves
de DH (a menos que hayan participado directamente en su cometido), es
recurrente en México y hasta podria llamarse “clasica” en casos
paradigmaticos, entre otros, Guarderia ABC; la represion del Estado en
Oaxaca, en 2006; el caso Atenco; el caso Lydia Cacho; Ayotzinapa o
multiples masacres por parte del crimen organizado, donde ninguna
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autoridad o instancia de gobierno asume algun tipo de responsabilidad.
La misma suprema corte mexicana establecio su criterio en el caso ABC,
en la que exoner6 de cualquier tipo de responsabilidad al director del
Instituto Mexicano del Seguro Social y unicamente consideré
responsables a funcionarios que tuvieron intervencion directa en el
siniestro, como el director de Proteccion Civil de Sonora.

Para evitar que se cuele la impunidad ante una comprensiéon
restringida de la atribuciéon de responsabilidades, la definicion de
corrupciéon que se adopte en los marcos juridicos debe hacer referencia
a los “deberes”, a las “obligaciones” que, en caso de incumplimiento,
entonces, permita vincular a un funcionario publico “responsable” por
accion u omision. Ejemplo de una definicion de corrupcién en este
sentido podria ser el siguiente: la apropiaciéon ilegitima del espacio
publico para fines privados mediante el ncumplimiento de deberes
vinculados a la funcién publica o a una posicion o rol social.

Otra cuestion relevante que se destaca en varios de los capitulos de
este libro es la comprension del fenomeno de la corrupcion como un
problema de accién colectiva, es decir, de comportamiento esperado
ante condiciones que necesitan de cooperacion de los participantes para
lograr los fines u objetivos propuestos, es decir, de coordinacion y trabajo
en equipo, valga la simplificaciéon. Ello es muy importante, porque solo
una perspectiva de accién colectiva permite entender y tomar decisiones
que vayan a la raiz del problema, especialmente si la finalidad comun es
la de evitar que la corrupciéon sea un factor de incidencia en las
violaciones de DH.

En la medida en que el comportamiento corrupto es el
comportamiento esperado, entonces, las personas tienen incentivos para
actuar de forma corrupta, pero no por razones morales, sino estratégicas,
porque, aunque no les guste ser corruptos, si todos los demas lo son, la
racionalidad indica que los beneficios de involucrarse en un
comportamiento corrupto son mayores que los costos de no hacerlo.
Luego, el habitus cambiara cuando la mayoria de las personas no solo
condene moralmente los actos de corrupcion, sino que ademas
comprenda que colectivamente se tiene mas que perder, si se interactia
en un esquema de corrupcion generalizada.

Solo una perspectiva de accion colectiva permite observar que la
corrupcion funciona como incentivo y componente constitutivo del
sistema politico, por ello, discutir en serio el control de la corrupciéon
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pasa por estar dispuestos a poner limites a los poderes publicos y de facto.
Esta es la principal dificultad.

Las violaciones graves de los DH se sirven, en la mayoria de los
casos, de complejas y elaboradas tramas de corrupcién desde el poder
politico y economico. Esas redes, que si trabajan en esquemas de accién
colectiva, son las que expolian recursos naturales, desvian recursos
publicos, se apropian de la nomina como botin politico, utilizan el trafico
de influencias y el soborno para obtener privilegios indebidos, etcétera.
Vista asi, viene muy bien la famosa frase de Gabriel Zaid, segun la cual,
la corrupcion no es una anomalia del sistema politico mexicano, es el
sistema.

El esquema de una trama de corrupcion funciona en tres fases. En
la primera, se establecen las precondiciones que permiten el esquema de
complicidades; normalmente inician con el fondeo de campanas
electorales; luego, la captura de los puestos clave de la administracion
(tesoreria, compras, contraloria, fiscales y jueces, entre otros), asi como
ajustes a la regulacion para que no resulte una amenaza y facilite la
corrupcion. En la segunda fase, se adjudican contratos preferenciales a
las empresas mecenas de las campanas, también a empresas fantasma,
ademas de todo tipo de simulaciones, como productos a sobreprecio o
servicios nunca entregados, pero si recibidos en el papel. En la tercera
fase, se ocultan y lavan los recursos ilicitos mediante sociedades
nacionales y extranjeras de inversion, que colocan los fondos en el
sistema financiero. A través de ellas, se fracciona la contabilidad y se
estratifican los recursos para perder su rastro original, después, es posible
el reingreso licito de inversiones de todo tipo, que permiten seguir
alimentando y expandiendo la red de corrupcion. Segun la capacidad de
integrar la riqueza ilegal a la legal, sera la dificultad de recuperar los
activos corruptos. Este modelo “tipico” de trama de corrupcién es usual
encontrarlo como esquema operativo de violaciones de DH.

No avanzo mas sobre los problemas y temas que componen esta
obra. Espero que esta corta introduccion haya sido lo suficientemente
provocativa para invitar a la lectura y, el libro en su conjunto detone la
reflexion y la creatividad para enfrentar la actual crisis civilizatoria que
marca el correr de nuestro tiempo. iLarga vida a la Coleccion de Estudios
en Derechos Humanos!



Prologo
Alfonso Hernandez Barron

La prevencion y el combate a la corrupciéon no es otra cosa que la
reivindicacion de la dimension valorativa o fines ultimos de cualquier
Estado constitucional de derecho. Sin duda, este fenémeno no puede
desvincularse de su caracter axiologico. Esta afirmacion, lejos de ser una
obviedad, es importante, porque permite aceptar que no todo sistema
valorativo es igualmente util para una determinada sociedad, ya que,
segiun el contexto, existiran siempre principios que sean mas
importantes a considerar, a la luz de un dialogo intersubjetivo, para
consolidar la legitimidad de la democracia como forma de gobierno.

Lamentablemente, ain se esta ante panoramas del derecho que
pretenden reformular visiones epistémicas que niegan este aspecto, que
afirman el caracter contingente de los valores en cualquier sistema
juridico. Con ello, solo se logra desconocer lo complejo que puede ser el
derecho, y se limita la posibilidad de ofrecer soluciones importantes a un
fenémeno que ya rebasa cualquier frontera y que requiere que se acepte
el vinculo necesario que tiene esta ciencia con la ética. Asi, se juega la
posibilidad de que el crimen organizado tome la delantera y que los
intereses particulares desplacen los derechos humanos, en un contexto
que parece poner en riesgo la sobrevivencia de toda la especie humana.

Esta obra colectiva, intitulada Corrupcion y derechos humanos, hace
patente ese necesario vinculo que existe entre ambos fenomenos
normativos, con un total de nueve capitulos, donde sus autoras y autores
ofrecen una optica innovadora a la luz de los alcances y retos que plantea
este fenomeno en un mundo cada vez mas interdependiente. Si bien las
posturas que ofrecen vienen de diversos ambitos académicos y
cientificos, ademas de latitudes, asi como de perspectivas que parecieran
disimbolas, logran unidad en cuanto a la necesidad de plantear la
cuestion valorativa de manera holistica que contribuya a la consolidacion
del pleno disfrute de estas prerrogativas.

El papel de la transparencia en la lucha contra la corrupcion es la
primera aportaciéon de esta obra colectiva de Isabel Lifante Vidal. A través
de este capitulo se configura la transparencia como un principio
instrumental en todo Estado de derecho, que sirve como medio a fines



ulteriores, como es el caso que las personas puedan desarrollar su
proyecto de vida. Los hallazgos en este trabajo académico son de suma
importancia, porque permiten replantear la rendicién de cuentas desde
un ambito donde la discrecionalidad es un aspecto fundamental para
hacer frente al topico principal de este libro. Con ello, se muestran
nuevas soluciones que, lejos de proscribir este aspecto del quehacer
publico, se ofrece como posible solucion el lograr mayores garantias y el
fortalecimiento de las instituciones, donde la dimension valorativa es
fundamental.

Jaime Cardenas Gracia, en el segundo capitulo, titulado Corrupcion
y neoliberalismo, plantea cémo el mercado, como factor real de poder,
puede minar el ambito institucional cuando se pretende anteponer como
marco de desarrollo en los regimenes democraticos. De manera
contundente, esta compatibilidad opera a nivel global gracias a
presunciones que no han contribuido a fortalecer el Estado de derecho
desde ambitos democraticos. El autor ofrece casos paradigmaticos y
analisis documentales que fortalecen su postura, a la vez que presenta
soluciones importantes a nivel local, que tienen el potencial de utilizarse
en diversas latitudes que atraviesan con similares sistemas al mexicano.
Con ello, se contribuye a hacer frente a una vision decimononica propia
de posguerra, donde pareciera que, a mayor desigualdad, se requiere
mayor mercado y menos gobierno. Lejos de ser esta una Optica viable, y
de satanizar la libertad de produccion, lo Gnico que pide el autor es mas
gobernanza y mas racionalidad.

Alejandro Anaya Munoz ofrece una vision brillante del fen6meno
de la corrupcion desde el embate sociolégico de los diversos intereses
que culminan en la ctspide del poder, en el tercer capitulo de esta obra
La voluntad de la élite estatal en la eliminacion de la corrupcion y las violaciones
de los derechos humanos. Los hallazgos de este apartado resultan utiles,
porque permiten visualizar como las diversas perspectivas de los actores
contribuyen ya sea a que la corrupcion se profundice o que se prevenga
y controle. La simpleza con la que se senala que la democracia no es otra
cosa que el poder del pueblo queda obsoleto al mostrar cémo
efectivamente existen diversos intereses que conforman la voluntad
estatal hacia diversas direcciones.

Para el autor, es importante conformar una élite con una visién
segin una dimension valorativa, propia de los derechos humanos, como
condicion necesaria y suficiente para, eficaz y eficientemente, hacer
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frente a la corrupcion. Puede ser que se requieran mayores variables para
aterrizar aun mas la postura del académico; sin embargo, no puede
dejarse a un lado, sobre todo por parte de las y los servidores publicos
para lograr cambios sustanciales en el disefio de politicas publicas y en la
produccion y adjudicacién de normativas.

En el caso del cuarto capitulo, titulado Garantias del procedimiento
administrativo sancionador: advertencias y dificultades en el combate a la
corrupcion, de Ilsse Carolina Torres Ortega, se parte de la premisa de
establecer interrogantes sobre problemas de racionalidad vy
razonabilidad en cuanto al fenomeno en cuestion. Ello se debe a que aun
hay que hacer frente al reto de la libre valoracion de la prueba, pero
desde umbrales minimos, que sean acordes a la naturaleza de la funcion
sancionadora. Se trata de una cuestion imperativa a tratar, pues los
ordenamientos juridicos en la materia parecen otorgar un trato casi
idéntico tanto en materia penal como en cuestion administrativa, cuando
se trata de aspectos diferentes, aunque guarden algunas similitudes.

Las interrogantes que hace la autora son significativas para el
mundo académico y, sobre todo, para el sector publico a nivel nacional,
pues, con ello, se resignifica la libre valoracion de la prueba segun la
teleologia y la naturaleza de cada materia. Lejos de socavar el ambito
garantista, contribuye a su consolidacion, al plantear diferencias
importantes que se deben tomar en consideracion.

Jesus Ibarra Cardenas contribuye con una propuesta interesante en
el capitulo quinto, titulado La dimension politica de la impunidad. Se trata
de una aproximacion aun por consolidar con mayor profundidad sobre
la importancia que tiene la responsabilidad en el ambito publico de
decisiones para prevenir y hacer frente a la corrupciéon. Con ello, se
evidencia la importancia del leitmotiv de 1a dimension valorativa en este
fenomeno. No es de menos la cuestion, pues hace falta consolidar
instituciones desde aspectos éticos/democraticos que sean acorde al
contexto. Mas alla de la sancién, el autor reivindica la importancia de
hacer palpable, en la consolidacién institucional, las desviaciones
valorativas, como ocurre con el fraude a la ley o el abuso del derecho.
Aunque no se hace esto explicitamente, si informa que esta circunstancia
constituye un punto ciego que debe atenderse de manera imperativa.
Seguramente sus siguientes formulaciones y aproximaciones a la
impunidad politica contribuiran ain mas a aterrizar el fenomeno en
cuestion, no solo a nivel local, sino también a nivel internacional.



El capitulo sexto sigue de manera similar la apologia a una mayor
gobernanza, al entender la corrupcion desde la toma de intereses
particulares que se oponen a la apertura de transacciones imparciales y
universales. Esta aportacion de Alfonso Hernandez Valdez se intitula De
la captura del Estado al control de la corrupcion: Implicaciones de politica
publica y derechos humanos. De manera brillante, hace notar como la
corrupcion es una cuestion de conductas esperadas y aproximaciones
estratégicas de indole colectivo de la sociedad. El autor muestra los
aspectos deficitarios de aquellas politicas publicas y normas que se
disenan desde la 6ptica en la que solo pueden existir actores principales.
De manera util y original, aterriza la prevencion del problema propio de
esta obra en aquellos factores que sirvan para modificar la forma en la
que las personas interactian, a fin de consolidar el Estado de derecho.

La pequetia corrupcion en México: un analisis desde los tramites con el
sector publico de Carlos Moreno Jaimes es el titulo del séptimo capitulo.
Se trata de un estudio de caso y de analisis documental que muestra
como se permite la corrupciéon en diversos tramites en México, pues no
existe la costumbre en la poblacion de ver estas acciones como
moralmente reprochables. En cierta manera, ello da seguimiento a la
Optica tratada en el capitulo que antecede. A partir de diversas encuestas
del INEGI, la postura del autor establece la necesidad en México de
realizar intervenciones focalizadas en politicas publicas a favor de la
integridad que logren este cambio de mentalidad.

Ana Isabel Cortés Coronado es la autora del octavo capitulo,
titulado La transversalidad de la perspectiva de género en el control interno.
Las reflexiones que aqui se realizan son importantes, pues recuperan
diversas propuestas que ponen en el centro la importancia que tiene la
igualdad sustancial como eje del combate a la corrupcion. Se trata de una
perspectiva que se erige como condicién necesaria y suficiente para
entender a cabalidad este fenémeno. Entre las diversas reformas que se
proponen se incluyen actos de corrupcion, a manera de ilicitos graves en
la legislacion; el acoso, el hostigamiento y discriminaciéon. Los diversos
cuestionamientos que formula esta autora, sin duda alguna, resultaran
importantes en futuros debates en la academia, asi como en el sector
publico.

Raul Bermudez Camarena escribe el ultimo y noveno capitulo de
esta obra, titulado El derecho humano a vivir en un ambiente libre de
corrupcion. En este trabajo, recupera diversos precedentes que han
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emitido los operadores jurisdiccionales, analiza sus alcances e
importantes vinculos con otras prerrogativas indispensables como parte
de la dimensién valorativa de una democracia constitucional. Lejos de
cuestionar la formulacion de esta expectativa, es importante para el autor
que se desarrolle adecuadamente en el sistema juridico jalisciense en
donde auin existe una enorme brecha a la luz de los diversos indicadores
internacionales y nacionales sobre este problema. Aunque la
jurisprudencia no es ley, es importante que el legislador nacional y local
usen la guia del poder judicial federal acorde al contexto para lograr un
combate eficaz y eficiente.

Entender mejor la naturaleza de los factores detras de un
fenbmeno tan pernicioso como la corrupciéon permite disminuir
significativamente sus riesgos. A su vez, entrevé lo caduco que pueden
resultar visiones limitativas del derecho que pretenden hacer de esta
ciencia un sistema normativo sin un vinculo necesario con la moral. Si
algo han mostrado las y los autores es que los valores que surgen de las
interacciones sociales son los que determinaran qué tan bien se previene
y combate este fenémeno. No queda mas que agradecer a los y las autoras
y al equipo editorial nuevamente en una obra tan importante y
trascendental que contribuye a la innovacién y difusion de los derechos
humanos, a fin de consolidar una cultura de la paz de todas y todos.



Capitulo I

El papel de la transparencia en la lucha contra la
corrupcion?

Sumario: I Introduccion: Transparencia y Estado constitucional de derecho. II. Una
aproximacion conceptual al fenomeno de la corrupcion publica. I11. éPero qué tipo de deberes
son los que se incumplen en los casos de corrupcion? IV. La transparencia y la lucha contra la

corrupcion (y la desidia). V. Referencias Bibliogrdficas.

Isabel Lifante Vidal3

I. Introduccion: Transparencia y Estado constitucional de derecho

Los valores de un Estado constitucional de derecho se vinculan, por un
lado, con la limitacién y control del poder politico y, por otro, con la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos. La
transparencia seria uno de los principios generales que deben regir en
cualquier Estado constitucional de derecho y que tiene implicaciones en
ambas dimensiones valorativas: la de limitacion y control del poder, y la
de garantia de los derechos de los ciudadanos.

Tomaré como punto de partida las ideas de Aguilé Regla (2001).
Segun este autor, para calificar a un Estado como “constitucional” se
exigiria, en primer lugar, la existencia de una constitucién en sentido
formal, es decir, una constitucion rigida, que se diferenciaria de la forma
legal ordinaria. Pero no basta con ello, sino que seria necesario que el
sistema juridico-politico reuniera las dos siguientes caracteristicas;
primero, la constitucion ha de responder a las pretensiones normativas
del constitucionalismo politico: la limitacion del poder politico y la

2 Este trabajo es una reelaboracion de mi intervencion en el seminario Critica Iuris.
Catedra Iberoamericana: La captura del Estado de Derecho, organizado en octubre de
2018, en Guadalajara, México. Agradezco a Jesus Ibarra, organizador de aquellas
jornadas, por la invitacion a participar en aquel foro, del que resulté una estimulante
discusion. Para la elaboracion de este trabajo, se ha contado con el apoyo financiero del
Ministerio de Economia y Competitividad a través del proyecto de investigacion
DER2017-86643-P: “Una teoria postpositivista del Derecho”.

3 Profesora titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante
(http://orcid.org/0000-0003-3348-2299). Durante 2016-2018 fue vocal de la Comision
Ejecutiva del Consejo de Transparencia, Acceso a la Informaciéon Publica y Buen
Gobierno de la Comunidad Valenciana (Espana).
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garantia de los derechos,* es decir, para ser considerados como un
“Estado constitucional” se han de asumir los valores y fines del
constitucionalismo como ideologia. De este modo, las constituciones
formales de los Estados constitucionales incorporan las dos grandes
estrategias del constitucionalismo politico: la de los disenos
institucionales idoneos para la garantia de esos valores y fines y la del
caracter regulativo de los mismos. Se trata de constituciones constitutivas
y regulativas (esos valores y fines se han incorporado a las constituciones
en forma de derechos y principios liberales y del Estado social,
comprometidos con la erradicacion del autoritarismo y de la exclusion
social®). En segundo lugar, esa constitucion formal que ha de responder
a los parametros normativos del constitucionalismo tiene que ser
practicada, en el sentido de que tiene que haberse consolidado una
practica juridica y politica que permita afirmar que puede ser
considerada como su norma fundamental y, por lo tanto, que juega un
papel central en relacién con los problemas de identificacion, de unidad
y de continuidad del sistema juridico.

Un importante rasgo a destacar en los Estados constitucionales
seria, por tanto, la importancia efectiva otorgada a los “principios”
(ademas del de las reglas —conviene remarcar que ambos ingredientes
son necesarios y que no se trata de sustituir unos por otros—), a fin de
comprender la estructura y el funcionamiento del sistema juridico, asi
como su interpretacion y aplicacion. Debe considerarse que ambos tipos
de normas (principios y reglas) no se diferencian tanto desde la
perspectiva de su estructura légica, como a partir del distinto papel que
juegan en el razonamiento practico. Los principios se conectarian con
una funcion justificativa del derecho o de algunas de sus ramas. La
transparencia seria uno de los principios generales que deben regir en
cualquier Estado constitucional de derecho y que tiene implicaciones en
las dos dimensiones valorativas caracteristicas de estos Estados: la de la

4 En este mismo sentido, el art. 16 de la Declaracion francesa de los derechos del hombre
y del ciudadano, de 1789, decia que “[..] toda sociedad en la cual no esté establecida la
garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes, carece de
Constitucion”.

> Aguil6é Regla senala que estos derechos pueden verse como dirigidos a evitar los
distintos males que toda dominacion politica puede potencialmente llegar a producir:
la arbitrariedad (los derechos vinculados al debido proceso), el autoritarismo (los
derechos de libertad), el despotismo (los derechos de participacién politica) y la
exclusion social (los derechos sociales y de igualdad real). Cfr. Aguil6 Regla, 2019.
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limitacién y el control del poder politico y la de la garantia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

En realidad, los juristas utilizamos la expresion “principios
juridicos” en sentidos muy diversos. Por seguir la enumeracion que en
su dia hicieron Atienza y Ruiz Manero (1991, pags. 103-105), es posible
distinguir, al menos, los siguientes sentidos: (1) principio como norma
muy general; (2) principio como norma redactada en términos muy
vagos; (3) principio como norma programatica o directriz; (4) principio
como norma que expresa los valores del ordenamiento juridico; (5)
principio como norma especialmente relevante; (6) principio como
norma de elevada jerarquia; (7) principio como norma dirigida a los
organos de aplicacion juridica, que senala como seleccionar, aplicar o
interpretar las normas, y (8) principio como regula iuris, o maxima de la
ciencia juridica, que permite la sistematizacion de un sector del
ordenamiento juridico.

Es facil advertir que dichos sentidos no son incompatibles entre si;
al contrario: las distintas propiedades a los que cada uno de ellos hacen
referencia se presentan frecuentemente de manera conjunta. Pues bien,
cuando se habla del principio de transparencia, creo que el sentido
fundamental en referencia es el cuarto de los senialados: norma que
expresa un valor del ordenamiento juridico. La transparencia se situaria
en un nivel mas abstracto que los “principios”, por ejemplo, de
publicidad, veracidad, libre acceso a la informacién publica,
accesibilidad y reutilizacién de esta, y muchos otros principios que
vendrian a plasmar algunas de las exigencias normativas derivadas del
reconocimiento de dicho valor. Todos estos principios se concretan en
los ordenamientos juridicos mediante una serie de reglas que instaura
obligaciones para los poderes publicos (establecer portales de
transparencia, publicar en ellos determinadas informaciones, reconocer
y garantizar el derecho de acceso a la informacion, etcétera), asi como los
derechos correlativos para los ciudadanos (obtener informacion
accesible, reutilizable, entre otros).

Este valor de la transparencia puede ser visto como un valor
instrumental, en el sentido de que considero que puede repercutir
provechosamente en la calidad de todas las instituciones democraticas.®

¢ Javier de Lucas (1990) recuerda las distintas vinculaciones que, incluso desde una
perspectiva conceptual, se han establecido entre la publicidad (entendida como
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No esta de mas recordar aqui la idea de Kant, que vinculaba el principio
de publicidad con el uso publico de la razén y la libertad de critica y de
comunicacion. El objetivo que se pretende conseguir es el de limitar el
ejercicio del poder, para lo cual se exige transparencia en quien ostenta
y ejerce el poder en sus distintas facetas. La razén —decia Kant (1998)-
solo puede respetar aquello que es capaz de resistir un examen publico y
libre. En el segundo anexo del ensayo La paz perpetua, Kant ofrecié una
doble formulacion del principio de publicidad. La primera era negativa
(en el sentido de que vendria a sefialar una condici6n suficiente para la
ilegitimidad) y rezaba que “son injustas todas las acciones que se refieren
al derecho de otros hombres cuyos principios no soportan ser
publicados” (pags. 61-62). La segunda formulacion, contrariamente, era
positiva (en el sentido de que vendria a senalar una condicién suficiente
de legitimidad) y se expresaba en los siguientes términos; “[...] todas las
maximas que necesitan la publicidad (para no fracasar en sus propoésitos)
concuerdan con el derecho y la politica a la vez” (pag. 69).

Por otro lado, y tal y como sefiala Norberto Bobbio (1985, pag. 189),
es posible considerar que todos los fenémenos politicos podian ser
analizados desde una doble perspectiva: ex parte principis (es decir, desde
la perspectiva de quien tiene el poder politico) o ex parte populi (desde la
perspectiva de quienes estan sometidos a €l).

Al momento de analizar las exigencias que se derivan de este
principio de transparencia creo que también es posible distinguir estas
dos dimensiones y se puede ver la transparencia o bien desde la
perspectiva del poder (ex parte principis) o desde la de los ciudadanos (ex
parte popult). Desde la primera 6ptica (la del poder) se ve principalmente
como una serie de obligaciones para aquellos que ejercen los poderes
publicos; mientras que la segunda (la de los ciudadanos) se veria
fundamentalmente como una serie de derechos (y quizas también
responsabilidades) de los sometidos al poder. Conviene notar que, con
esta distincién, Bobbio probablemente no solo queria senalar que la
vision que se obtiene de un fenémeno politico es distinta segun la
perspectiva que se adopte (la del poder, o la de los sometidos a €él), sino
también que ambas dimensiones pueden en ocasiones no resultar
totalmente compatibles.

transparencia y que se opondria al secreto) y la democracia y de las que serian buen
ejemplo las aproximaciones de Bobbio a la democracia, entendida como el gobierno
del “poder visible” o el “gobierno del poder publico en publico” (Bobbio, 1985).
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Desde la primera perspectiva, se encuentra con que la
transparencia se plasma en una serie de exigencias para los poderes
publicos (en sentido amplio, incluido todo tipo de administraciones,
instituciones o empresas publicas, etcétera) vinculadas a la rendicion de
cuentas, a la responsabilidad de los que ejercen el poder publico. Pero
también se detecta que es necesario, desde esta perspectiva, optar por un
determinado disefio institucional de reparto de competencias sobre la
concrecion de estas obligaciones, el control de su cumplimiento, el
establecimiento de garantias o la exigencia de responsabilidades por su
incumplimiento.

Junto a las cuestiones sustantivas, al momento de determinar dicho
diseno institucional, deben considerarse cuestiones relativas al diseno
territorial del Estado, el reparto de competencias entre las distintas
administraciones, el principio de respeto al autogobierno, etcétera. Si se
adopta la segunda perspectiva, o ex parte populi, la transparencia es vista
desde su dimension “subjetiva”, que se conecta fundamentalmente con
el derecho de los ciudadanos a participar en condiciones de libertad e
igualdad en los asuntos publicos. De este modo, es posible que la
transparencia (y el reconocimiento del derecho de acceso a la
informacion publica que de ella se deriva) estaria estrechamente
vinculada a la libertad de expresion y de informacion, y en particular el
derecho de acceso a la informacién publica es sopesado esencial para
participar en el control de la actividad de los poderes publicos.

Es esta conexién entre la transparencia y el control del ejercicio de
los poderes publicos lo que hace considerar a este principio (y a la
concreta regulacion que en él encuentra su justificaciéon) como aliado
fundamental para la lucha contra la corrupcion.

II. Una aproximacion conceptual al fenémeno de la corrupcion
publica

Es posible presentar una primera aproximacion conceptual al fenémeno
de la corrupcion.’” Para ello, seguiré la caracterizacion de Ernesto Garzon
Valdés (1997 y 2004), que creo que es la mas extendida en el ambito

7 En trabajos anteriores, me he ocupado con mas detenimiento de caracterizar el
fenomeno de la corrupcion y los distintos mecanismos de lucha contra esta. Dichos
trabajos han sido recogidos en un reciente libro que lleva por titulo Contra la corrupcion.
Estado de Derecho y transparencia (Lifante Vidal, 2021)
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latino; asi, por ejemplo, es la que hacen suya Jorge Malem (2002),
Rodolfo Vazquez (2007) y, con pocas modificaciones, también Manuel
Atienza (2009).

La primera caracteristica definitoria de la corrupcion que senala
este analisis seria que esta esta vinculada a un sistema normativo, a un
conjunto de normas vigentes que regulan una practica social. Podria
decirse que se trata de un fenémeno siempre “relativo” a un determinado
sistema o practica normativa. De modo que es posible hablar de diversos
tipos de corrupcion: politica, administrativa, empresarial, universitaria,
etcétera. Entre todos estos posibles fenémenos de corrupcion el que mas
interesa seria el de la corrupcion politica o, de manera mas general, la de
servidores publicos, precisamente por su dimensién publica, pues se esta
ante acciones que son realizadas por autoridades oficiales. Se trata de un
fenomeno que presenta un caracter “permanente”: existe corrupcion
tanto en los regimenes dictatoriales o autoritarios como en los
democraticos; en los regimenes politicos mas o menos evolucionados o
desarrollados, y, por ultimo, en todos los sectores sociales. Senalar este
caracter permanente de la corrupcion no implica afirmar que todos los
regimenes politicos sean igualmente adecuados para la lucha contra la
misma (las instituciones del Estado democratico de derecho estan en
mejor condicion que otras para frenar la corrupcion). La presencia de
algun grado de corrupcion es algo inevitable y se trata en algun sentido
de un fenomeno omnipresente (aunque no siempre con la misma
intensidad); de modo que —-como advierte Rodolfo Vazquez- la
presencia de algin grado de corrupcion es inevitable y no puede ser
utilizada para descalificar sin mas como ilegitimo a un sistema politico
en su conjunto.

En segundo lugar, Garzon Valdés (1997) destaca que, en los casos de
corrupcion publica, es necesaria la presencia de una autoridad o un
decisor: un agente con capacidad para tomar decisiones que afectan a
terceros y cuya actividad esta sujeta a determinados tipos de deberes. Se
trata de deberes que se vinculan con la asuncion de un papel o rol dentro
del sistema de reglas vigente. Lo caracteristico de la corrupcion seria que
implica la violacion de alguno de estos deberes por parte del decisor v,
por tanto, puede ser vista como un acto de deslealtad. El reproche moral
que merecera esta deslealtad dependera de la calidad moral del sistema
de reglas frente al que el sujeto es desleal. Dicho de otro modo: la lealtad
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no es un valor per se, sino relacional (su calidad depende de aquello a lo
que se es leal).

En tercer lugar, el analisis de Garzon Valdés remarca que todo acto
corrupto requiere, ademas de la intervencion de un decisor, de la
concurrencia de otras personas. Se considera, por tanto, que nos
encontramos con que una de las partes intenta influir en el
comportamiento de la otra mediante promesas, amenazas o prestaciones
prohibidas por el sistema de reglas vigentes®. En este sentido, el soborno
y la extorsion serian considerados como los tipos fundamentales (aunque
no los unicos) de corrupcién. El objetivo que se persigue con el acto
corrupto seria la obtencion de un beneficio adicional (“extraposicional”)
al que se recibe por el puesto regular que ocupa el decisor en el sistema
normativo de referencia.

La ultima caracteristica de la corrupcion seria la necesidad de
mantenerse oculta. Dicha necesidad se sustentaria en que el corrupto
suele desear conservar su puesto, ya que es ese puesto el que le permite
obtener tanto su remuneracion regular como la ganancia adicional fruto
de los propios actos de corrupcion. Pero, como la ganancia adicional solo
puede obtenerla violando sus deberes y, por lo tanto, socavando las bases
del sistema, la actividad del corrupto tiene siempre un efecto destructivo
con respeto del sistema de normas vigente. El corrupto se encuentra, por
tanto, ante una especie de dilema: necesita que perviva el sistema
normativo, frente al que su actuacion es desleal. Por ello suele ser
necesario que la corrupcién venga acompanada, por un lado, de la
adhesion retorica (simbolica y cinica) al sistema de normas vigente y, por
otro lado, de la creacion de una red de complicidad entre los
beneficiarios del subsistema de corrupcion (las “camarillas”). El primer
elemento, el de la adhesion retorica, se caracterizaria por un discurso
publico de adhesion formal a las reglas del sistema. Cabe pensar en la
cantidad de declaraciones contra la corrupcion, incluso la adopcién de
medidas supuestamente anticorrupcion, que suelen hacerse desde los

8 Creo que este elemento que implica la exigencia de la presencia de otros sujetos
ademas del decisor, ello lleva a sostener un concepto excesivamente restringido de
corrupcion. Por otra parte, es facil percatarse que, al momento de exponer este, se pasa
de una perspectiva general conceptual de la corrupciéon a otra mas especifica: la de los
delitos usualmente tipificados como delitos de corrupcioén (sin embargo, un punto de
partida interesante del fenémeno de la corrupcion es que no puede identificarse con
este nivel, sino que seria mucho mas amplio: no todos los actos de corrupcion son —ni
podrian ser- considerados delitos).
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partidos politicos mas corruptos. El segundo elemento, el de las
complicidades, procura asegurar el silencio, el disimulo, con un niimero
cerrado de miembros que garanticen la funcionalidad del subsistema.
Aunque todos sepan que en una sociedad existen practicas corruptas es
necesario que cada una de ellas pretenda mantenerse en secreto: un buen
corrupto debe aprender a mantenerse en la clandestinidad y simular su
adhesion a las reglas del sistema.

IIL. é{Pero qué tipo de deberes son los que se incumplen en los casos de
corrupcion?

La corrupcion en el ambito publico exige la presencia de una autoridad
o un decisor: un agente con capacidad para tomar decisiones y cuya
actividad esta sujeta a determinados tipos de deberes. Se trata de un tipo
de deberes especificos, vinculado al desempeno de un papel o rol dentro
del sistema de reglas vigente, es decir, a una asignacion de funciones:

Siempre que una persona ocupe un lugar o puesto determinado en una
organizacion social, respecto del cual se le asignan deberes especificos para
promover el bienestar o impulsar de manera especifica las metas o propositos de la
organizacion, se puede decir con correccion que esta persona es responsable del
cumplimiento de estos deberes o de hacer lo necesario para satisfacerlos, Tales
deberes son responsabilidad de una persona [La cursiva es mia] (Hart, 1968, pag.
2192).

Y lo que caracterizaria a este tipo de deberes seria que estos se
definen por su conexion con la promocion de determinados fines o
estados de cosas considerados valiosos: ocupar un determinado rol o
cargo en el marco de una institucion social compromete con la
persecucion de los fines que justifican su propia existencia y la busqueda
del bienestar o las metas o propositos propios de la institucion.

De modo que el cumplimiento de estas responsabilidades exige
deliberacion, siempre hay que prestarles atencion y cuidado. Ello es asi
porque no exigen simplemente la realizacion de una accion determinada
a priori sino la produccion de ciertos estados de cosas o velar por ciertos
fines. Se trata de situaciones que podrian definirse con el siguiente
esquema; “X debe procurar que se produzca Y”. Lo mas normal es que Y
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sea un estado de cosas que no esté completamente bajo el control de X.?
Puede ocurrir que requiera la actuacion de un agente distinto al que tiene
la responsabilidad de que se produzca ese resultado, o también que se
atribuya a un sujeto la responsabilidad de que se produzca un estado de
cosas que no sea directamente el resultado de la accion de nadie en
particular, aunque si la consecuencia de una combinacién de factores,
entre los cuales se encuentran acciones de sujetos y hechos naturales (la
responsabilidad de reducir la contaminacién atmosférica, por ejemplo).

La atribucién de responsabilidades suele ir acompanada de una
regulacion de la conducta de una manera peculiar que consiste en no
determinar de antemano la accion o acciones a realizar, sino en atribuir
al destinatario (al sujeto responsable) el poder —y deber— de determinar
la concreta accion a realizar para la persecucion del fin o consecucion del
resultado a obtener. Se trata de una regulacion mediante un tipo
especifico de normas, a las que se pueden considerar como “normas de
fin” y que se contrapondrian a las “normas de acci6on” (obligan o
prohiben una accién determinada). Las normas de fin, sin embargo,
obligan a perseguir o a maximizar un determinado fin, delegan en el
destinatario el poder discrecional o la “responsabilidad” de seleccionar el
medio 6ptimo para ello (aquella medida que, alaluz de las circunstancias
del caso concreto, y segun las posibilidades facticas y deodnticas,
maximiza el fin con el menor coste posible en términos de lesion de
bienes y valores protegidos). Por supuesto, el sujeto también se vera
sometido a muchas otras normas que sile impongan o prohiban acciones
determinadas y limiten el ambito de su discrecionalidad.

Al sujeto al que se le atribuye la responsabilidad es el que ha de
decidir en cada ocasion, y a la luz de las circunstancias particulares de
esta, si ha de actuar y como, tarea para la cual se le exige efectuar una
deliberacion (que puede, a su vez, tener que plasmarse en la
correspondiente motivacion expresa de su decision). Es al sujeto
responsable al que le corresponde la determinacion de la conducta
debida, en ello consiste la discrecionalidad que implica el ejercicio de
dichas responsabilidades. Pero eso no quiere decir que la conducta por
la que el sujeto opte no pueda ser controlada ni que no pueda exigirse

° Cfr. Gonzalez Lagier (1997) distingue entre estados de cosas que estan completamente
bajo el control del destinatario de la norma y estados de cosas que lo estan solo
parcialmente.
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responsabilidad (en el sentido de sancionabilidad) por su acciéon o
inaccion, mas bien todo lo contrario: esta responsabilidad determina
quién o quiénes deben asumir ciertas funciones en el marco de una
institucién social y, por lo tanto, quiénes deberan hacerse cargo del
fracaso y en qué grado, si esas funciones no se realizan de manera
adecuada. Podria decirse que son los distintos roles y las funciones
asignadas ex ante las que justificarian la exigencia, ex post, de los distintos
grados de responsabilidad (como sancionabilidad).

Hay que considerar que la dinamica del cumplimiento de los
deberes que implica una responsabilidad es distinta a la dinamica del
cumplimiento de los deberes fijados por las normas de accion. En este
ultimo caso, se esta ante una logica binaria: si se ha realizado la accién
debida, se ha cumplido con el deber y, en caso contrario, se ha
incumplido. Sin embargo, la situacion es distinta en el caso de los deberes
vinculados a las responsabilidades, pues opera mas bien la logica de la
maximizacion o, mejor dicho, de la optimizacion. Hay ocasiones en los
que el objetivo a conseguir puede estar determinado, de modo que —al
menos en principio— admitirian un cumplimiento total (aunque hay que
tener en cuenta que un cumplimiento que en abstracto puede ser
completamente realizable, es posible que, en la practica y a la luz de los
recursos disponibles s6lo pueda ser cumplido en cierto grado).

No obstante, en la mayoria de las ocasiones se esta ante objetivos
que apuntan a un estado ideal que nunca puede ser completamente
obtenido, sino solo por aproximacion. En estos casos, el sujeto
responsable nunca puede cumplir completamente con su
responsabilidad. En dichas circunstancias el esquema de la norma no
seria tanto “X debe procurar que se produzca Y (un estado de cosas
determinado)”, como “X debe velar por Y (un fin valioso)”. Ejemplos de
este segundo tipo serian la responsabilidad del concejal de
medioambiente por la calidad atmosférica o la de los profesores por el
aprendizaje de los alumnos. Estos fines no solo pueden lograrse en
distintos grados, sino que, una vez que se obtiene un determinado nivel
de satisfaccion, la responsabilidad no se agota, sino que exigiria seguir
avanzando en el logro del objetivo (podria decirse que el objetivo a
alcanzar se va desplazando). Por lo tanto, para evaluar el grado de
cumplimiento de una responsabilidad, habra que considerar no solo el
grado de cumplimiento del fin perseguido, sino también el punto de
partida, los medios disponibles, etcétera.
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El buen desempeno de los deberes vinculados al ejercicio de los
cargos publicos implica preocuparse por las consecuencias de las
acciones para optimizar (con atencion y cuidado) aquellos fines y valores
que dotan de sentido a la institucion en la que dicho cargo se inserta. El
servidor publico debe lealtad a estos fines y valores y ello se traduce en
que su actuacion, en los casos concretos en que desempene su cargo, debe
velar por esos fines y valores, dejando de lado cualesquiera otros
intereses ajenos a estos (ya sean intereses propios del servidor publico u
otros intereses particulares).

De este modo, “incumplir” con lo que exige una responsabilidad
puede ser distinto a incumplir un concreto deber de accion prefijado en
una regla de accion. Por supuesto que hay muchas conductas
“irresponsables” consistentes en incumplimientos de deberes de ese tipo
(de realizar una accion predeterminada en una regla), pero también se
esta ante casos que no encajarian en esta categoria: cabe pensar en todas
las conductas que, sin violar ninguna regla de acciéon, pongan en peligro
el bien o el fin que la responsabilidad atribuida obliga a perseguir.

A partir de aqui, es posible ofrecer una aproximacion amplia del
fenomeno de la corrupciéon (que se corresponderia bastante con el uso
que habitualmente se hace de esta expresion): se trata de supuestos en los
que el sujeto que ostenta la responsabilidad no actta, en el ejercicio de su
funcion, segin los principios (fines o valores) a los que debe lealtad, sino
que persigue objetivos distintos. Una decisién corrupta en el ambito
publico sera, entonces, aquella que sustituye los fines y valores por los
que se ha de velar en el ejercicio de la funcién publica por parte del
organo decisor, por otros fines distintos. Cabe recordar que el servidor
publico no gestiona sus propios intereses, sino intereses publicos
definidos normativamente y es por estos por los que ha de velar en su
actuacion. En este sentido, actuaria corruptamente quien, en la toma de
su decision, no se guiara por la defensa de los intereses publicos por los
que ha de velar, sino por los propios o por otros intereses particulares.
La clave se encuentra en la idea de deslealtad a los fines y valores por los
que se ha de velar en funcion de una determinada posicién social en el
marco de una institucion; se trata de los casos en los que el sujeto que
ocupa dicha posicion, al momento de ejercer los poderes de decision que
le otorga su cargo, sustituye los intereses por los que ha de velar por otros
(sean propios o ajenos).
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Un acto de corrupcion seria aquel que implica el incumplimiento
de un deber vinculado a alguna posicion social con el proposito de
obtener —para si o para terceros— un beneficio indebido (enriquecerse,
beneficiar a amigos..). Nos encontrariamos dentro de este amplio
fenomeno de la corrupciéon, desde casos que pueden ser considerados
como “corrupcion de alta intensidad”, cabe pensar en el amano de una
contratacion publica por parte de un politico a cambio de una comision
para si mismo o su partido politico (o para ambos); hasta aquellos casos
en los que muchas veces ni siquiera se es consciente de que son casos de
corrupcion porque presentan, podria decirse, una “baja intensidad”; un
profesor que aprueba al hijo de un colega para mantener una comoda
relacion laboral o un médico que receta una determinada marca de
medicamentos no por sus cualidades, sino por las ventajas
“extraposicionales” que le ofrece el correspondiente visitador médico,
por ejemplo.

Que dichas conductas puedan o no ser calificadas como delictivas
es algo contingente; en otras palabras, habra actos de corrupcion en
relacion con los deberes impuestos por la practica juridica a los
servidores publicos en el desempeno de sus funciones que, sin embargo,
no puedan ser considerados delitos y quizas, en algunos casos, ni siquiera
ilicitos administrativos o faltas disciplinarias, pero no por ello dejaran de
ser incumplimientos de lo que exige el buen desempeno de una
responsabilidad publica.

Se ha visto que, siguiendo la caracterizacion de Ernesto Garzon
Valdés, se suele incorporar también como elemento definitorio de la
corrupcion la presencia de un tercero; de modo que el acto corrupto es
presentado como un “delito participativo”, cuyos casos paradigmaticos
serian el soborno y la extorsion. Quizas estos sean efectivamente los
casos mas graves o extendidos de corrupcion y merezca la pena analizar
sus peculiaridades (la vinculacién, por ejemplo, con los sectores a los que
beneficia la existencia de servidores publicos corruptos),!® pero puede
haber casos en que alguien utilice los poderes de decision que le atribuye
su cargo directamente en beneficio personal (pensemos en un servidor

10 Rami6 (2016) ha puesto de manifiesto que los grandes beneficios de la corrupcion
politica no acaban en las manos de los propios politicos corruptos, ni de sus partidos,
sino que un gran porcentaje acaba repercutiendo en un altisimo —e injustificado-
incremento de beneficios para las empresas privadas concesionarias de servicios o
contratos publicos.
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publico que alquila por un ventajoso precio un local de su propiedad al
organismo publico al que representa; o el concejal que, a la hora de
participar en el diseno de un plan urbanistico, tiene como objetivo
revalorizar terrenos de su propiedad).

En un trabajo anterior,!! me ocupé de distinguir cuatro tipos de
incumplimientos en el desempeno de una responsabilidad publica: el
primero era, por supuesto, la corrupcion, pero junto a ella situaba al
formalismo, a la desidia y a la incompetencia. Me interesa ahora rescatar
la figura de la desidia, porque creo que esta estrechamente conectada con
la generacion de, o al menos con la tolerancia hacia, situaciones de
corrupcion.

Este tipo de incumplimiento, al que en aquel trabajo propuse
llamar desidia, se daria cuando el sujeto obligado no presta la debida
atencion a la determinacion de la medida adecuada para la consecuciéon
de los fines por los que ha de velar. Serian los casos en los que el sujeto
se despreocupa de su responsabilidad al momento de definir cual
deberia ser su actuacion (aquella que optimiza los fines y valores por los
que ha de velar), por desidia o cesion frente a influencias externas. En el
marco de instituciones jerarquicamente estructuradas (en las que los
distintos roles desempenados definen de manera muy senalada
relaciones de autoridad, coordinaciéon o vigilancia entre distintos
sujetos), es usual que se disefien de manera informal procedimientos y
codigos de conducta que conforman el tipo de acciones que un sujeto
puede emprender, y que la actuacion fuera de este contexto pueda
implicar cierto coste para un sujeto!? (como la no promocion en la
carrera, la pérdida de prestigio personal entre los colegas, o la simple
incomodidad en la institucion); de modo que estos factores pueden
motivar a los individuos a someterse, generando cierto grado de
servilismo, cierta inercia acomodaticia que hace que el sujeto abandone
su responsabilidad, es decir, que no actie de acuerdo con lo que
considera la mejor manera de desempenar las funciones que tiene
encomendadas a la luz de los principios y valores a los que debe
adhesion, sino que opte por realizar (por accion u omisiéon) lo que en
términos personales le va a resultar mas comodo. Cabe pensar en el
funcionario que sospecha de la irregularidad de una contratacién, pero

11 Véase Lifante Vidal, 2017.
12 Cfr. Iglesias Villa, 2008, pag 14.
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que, ante las posibles consecuencias lesivas que se derivarian de una
posible actuacion por su parte y las dificultades de que una hipotética
denuncia salga adelante, decidir mirar hacia otro lado; o el profesor de
una universidad publica que decide no oponerse publicamente a un plan
de estudios que considera nefasto... Estos supuestos de desidia, a los que
también podriamos llamar genéricamente “conductas acomodaticias”,
muestran que la actuacion responsable no exige solo lealtad a los
principios, sino también otras virtudes —como la valentia o la autonomia
intelectual— para llevar a la practica aquello que se cree justificado.
También muestran la gran relevancia que posee contar con disenos
institucionales apropiados que no propicien desmotivacion y desidia por
parte de los servidores publicos que acaban sucumbiendo a la rutina.18

IV. La transparencia y la lucha contra la corrupcion (y la desidia)

Pasaré a reflexionar sobre los posibles frenos o mecanismos de lucha
contra el fenomeno de la corrupcion con los que se pueden contar en un
Estado constitucional de derecho. Se esta ante dos perspectivas: la
primera seria el punto de vista del individuo (el sujeto que ha de actuar
y que puede llevar a cabo actuaciones corruptas) y la segunda seria el
punto de vista institucional (los disenos institucionales que pueden
favorecer o impedir la aparicion de dichas conductas). Podria decirse que
un buen planteamiento del problema presupone no olvidarse de
ninguna de estas opticas y, sobre todo, de las importantes interacciones
que pueden producirse entre ambas.

Respecto a la primera perspectiva, la individual, es necesario
remarcar la relevancia de la responsabilidad de los sujetos. La
responsabilidad tiene que ver con la libertad o autonomia del individuo,
asi como con su capacidad de comprometerse consigo mismo y, sobre
todo, con otros hasta el punto de tener que responder de sus acciones. La

13 También Garcia Villegas (2011, pag. 175) hace referencia a que gran parte del
comportamiento cumplidor (o incumplidor) se explica en términos de “habitus”
(utilizando la terminologia de Bourdieu), lo que en espafnol podria traducirse por
“rutina”. El sujeto incumplidor no siempre —sefiala este autor- responde a una
racionalidad bien sea valorativa o instrumental. Hay que considerar que muchas veces
operan otras normas (no juridicas) a las que el sujeto se adhiere no necesariamente por
interés o por conviccion, sino por la accion de este “habitus” (o rutina), que tiene algo de
irreflexivo y, por lo tanto, de abandono de lo que la responsabilidad exigiria: prestar
atencion a la situacion y preocuparse por la consecucion de los fines perseguidos.
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exigencia de responsabilidades supone compromisos claros y fuertes. La
responsabilidad es vista desde esta perspectiva como un remedio para la
corrupcion desde el punto de vista del individuo. Como remarca
Vazquez (2007), resulta imprescindible incidir en la educacién y la
cultura de una sociedad para conseguir que sus individuos asuman sus
deberes y no cometan actos corruptos (para ello cobra una especial
importancia la educacion, no solo de los servidores publicos, sino de toda
la sociedad, a fin de promover una cultura de intolerancia hacia la
corrupcion).

Para que haya un caso de corrupcion, siempre sera necesario que
un individuo decida actuar de manera corrupta, y en ese sentido podria
decirse que la falta de responsabilidad sera siempre la causa ultima de la
corrupcion, eso no quiere decir que las medidas externas (los disefnios
institucionales) no tengan relevancia, sino todo lo contrario: el individuo
que decide corromperse lo hace porque posee una “motivacion” que le
impulsa a dicho acto (le resulta ventajoso desde alguna perspectiva); si
esta motivacién desaparece, el sujeto probablemente el sujeto deje de
tener razones para realizar estas actuaciones. Por ello es necesario
disenar mecanismos institucionales que operen como frenos a la
corrupcion.

Por supuesto que la primera medida obvia a adoptar para limitar
dicha “motivacion” es el castigo a las conductas corruptas, segun la
tipificacién de delitos u otros tipos de ilicitos. Pero esto es insuficiente y
no solo por la complejidad y lentitud de determinar cuando se han
producido estas violaciones y aplicar las sanciones. Si no, todos los
incumplimientos de deberes vinculados al desempeno de funciones
pueden estar tipificados previamente, parece obvio que resultara
insuficiente abordar la lucha contra la corrupciéon exclusivamente desde
la perspectiva de la atribucion de sanciones (penales o de otro tipo) para
los actos corruptos. La idea de delito implica necesariamente la
“tipicidad” de la conducta, mientras que puede haber muchos
incumplimientos de deberes vinculados al desempenio de wuna
responsabilidad que, aunque podrian ser considerados como actos
corruptos (pues sustituyen los fines a los que el sujeto debe lealtad por
otros fines distintos), y como tales altamente reprochables, podrian no
cumplir con las exigencias que consideramos justificado exigir para
sancionar penalmente una conducta.
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Por ello, junto al establecimiento de sanciones para las actuaciones
corruptas, es necesario también disenar estrategias que dificulten
institucionalmente estas conductas, las desincentiven y promuevan en el
ambito publico la realizaciéon de conductas responsables. En este punto,
las propuestas suelen coincidir con intensificar los elementos
definitorios de un Estado democratico de derecho. El punto de partida
de estos analisis se suele situar en lo que se considera la “ecuacién basica
de la corrupcion” formulada por Klitgaard:

Corrupcion es igual a monopolio de la decision publica mas discrecionalidad de
la decision publica menos responsabilidad (en el sentido de obligacion de dar
cuentas) por la decision publica. !4

A partir de esta ecuacion, se suelen realizar las siguientes
propuestas: (1) optar por procedimientos democraticos de toma de
decision; (2) hacer que la toma de decisiones siga criterios previamente
acordados (imperio de la ley o legalidad de la administracion); y, por
ultimo, (3) instituir y fortalecer numerosos mecanismos de rendicién de
cuentas (independencia del poder judicial u otros 6érganos que asuman
funciones jurisdiccionales, control de la accion del gobierno por el
parlamento, elecciones periédicas, y control ante la opinién publica:
derecho de acceso a la informacion y libertad de expresion).

Es dificil no compartir la relevancia de estas tres exigencias, pero
creo que la aceptacion de la segunda requiere alguna matizacion. Muchas
veces se dice que el mejor mecanismo para luchar contra la corrupciéon
es “eliminar la discrecionalidad”, pero asi definida se trata de una
empresa llamada al fracaso. La atribucion de poderes discrecionales
juega un papel fundamental y positivo en las sociedades; se trata de un
fenémeno central y necesario para llevar a cabo una de las funciones
esenciales de los derechos contemporaneos: la de promover activamente
ciertos fines o valores.’> La discrecionalidad, asi entendida, ha de
concebirse como un modo normal de conferir poderes alli donde se
considera importante que los 6rganos juridicos o politicos adopten
decisiones segun las evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de

14 Cfr. Vazquez, 2007, pag. 211. Tomo la cita de Vazquez, pero a su vez este autor toma
esta “ecuacion” del trabajo de Klitgaard (1994).

1> Sobre como creo que debe caracterizarse la discrecionalidad en un Estado
constitucional de derecho (y como distinguirla de la arbitrariedad), me he ocupado en
diversas ocasiones; por todas ellas puede verse, Lifante Vidal, 2021, cap. 3.
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las circunstancias de los casos concretos; evaluaciones que pueden —y
creo que deben— estar sometidas a control. La solucion al problema de
la corrupcion, por tanto, no puede consistir en reglar minuciosamente
todos los poderes que poseen los servidores publicos para que sus
decisiones sean siempre aplicaciones mecanicas de reglas preexistentes,
sino mas bien en fortalecer la cultura del control de la discrecionalidad.

Si ello es asi, y por tanto en algunos ambitos la discrecionalidad de
los servidores publicos resulta inevitable (e incluso positiva), se debe ser
consciente de que en la lucha contra la corrupcién cobraran especial
relevancia los esfuerzos dirigidos a disefiar las instituciones de modo que
se dificulte el que las actuaciones de los servidores publicos estén
motivadas por intereses espurios. Muchas de las medidas que —con
mayor o menor éxito— hoy se reclaman vinculadas a los principios de
“transparencia”, “responsabilidad” o “buen gobierno” van precisamente
en esa linea: se trata de prevenir posibles conflictos de intereses (a través
del régimen de incompatibilidades, del control de “puertas giratorias”...)
o al menos de dificultar la ocultaciéon de las actuaciones corruptas
(mediante una maxima publicidad de las actuaciones de las
administraciones publicas y del fortalecimiento del derecho de acceso a
la informacién publica por parte de los ciudadanos). Este valor de la
transparencia ha de ser visto entonces como un valor instrumental en el
sentido de que puede repercutir provechosamente en la calidad de todas
las instituciones democraticas. La transparencia puede ser vista entonces
como un instrumento al servicio de la democracia, en el que es clave el
papel de la sociedad civil.

En este sentido, por ejemplo, la Ley Espanola de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (Ley 19/2013, de 9 de
diciembre) parece asumir este caracter instrumental de la transparencia.
Y asi, en su preambulo, esta ley senala:

Soélo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio,
cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les
afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actian
nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los
poderes publicos comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente
y que demanda participacion de los poderes publicos!®.

6 Ley 19/2018, de 9 de diciembre, publicada en el Boletin Oficial del Estado espanol, nam.
295, de 10 de diciembre de 2018, seccion I, pag. 97924.
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Ahora bien, al momento de analizar las exigencias que se derivan
de este principio de transparencia creo que se pueden distinguir dos
dimensiones o perspectivas: la transparencia desde la perspectiva del
poder, principalmente como una serie de obligaciones para aquellos que
ejercen los poderes publicos, o bien, desde la perspectiva de los
ciudadanos, desde la cual se veria fundamentalmente como una serie de
derechos (y quizas también responsabilidades) de los sometidos al poder.
Estas dos opticas se encuentran recogidas en diversos requerimientos de
esta ley, asi como en la mayoria de regulaciones juridicas que
encontramos en materia de transparencia.

Desde la primera perspectiva (la de los poderes publicos), la
transparencia se plasma en una serie de exigencias para los poderes
publicos (en sentido amplio, incluido todo tipo de administraciones,
instituciones o incluso empresas publicas, etcétera), exigencias que se
vinculan a la rendicién de cuentas, a la responsabilidad de todos aquellos
que ejercen en algun sentido el poder publico. Pero también se esta ante
que es necesario desde esta dimension optar por un determinado diseno
institucional de reparto de competencias sobre la concrecion de estas
obligaciones, el control de su cumplimiento, el establecimiento de
garantias o la exigencia de responsabilidades por su incumplimiento. Al
momento de determinar este diseno institucional, junto a las cuestiones
sustantivas considerarse también cuestiones relativas al diseno territorial
del Estado, el reparto de competencias entre las distintas
administraciones, etcétera. Y aqui parece importante optar por disenios
institucionales adecuados y, por ejemplo, no mezclar 6rganos técnicos
(profesionalizados, independientes) con Organos representativos
(politicos); o funciones de promociéon o de prevencion, con funciones de
investigacion respecto a posibles infracciones. Cada una de estas
funciones puede requerir disenos institucionales, medios, composicion
y mas, distintos, para poder desempenar adecuadamente su cometido!’.

Si se adopta la segunda perspectiva (la de los ciudadanos), la
transparencia es vista desde su dimension “subjetiva”, que se conecta
fundamentalmente con el derecho de los ciudadanos a poder participar
en condiciones de libertad e igualdad en los asuntos publicos. De este

7 En un trabajo anterior me ocupé con cierto detalle del diseno institucional adecuado
para los 6rganos que han de velar por el control de la transparencia en sus distintas
facetas. Cfr. Lifante Vidal, 2021, pags. 261 y ss.
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modo, es posible considerar que la transparencia (y el reconocimiento
del derecho de acceso a la informacién publica que de ella se deriva)
estaria estrechamente vinculada a la libertad de expresion y de
informacioén y a la participacion ciudadana en los asuntos publicos. Y a
los efectos que aqui interesan, resulta un presupuesto imprescindible
para potenciar esta cultura de control del poder indispensable para
luchar contra la corrupcién. Se trata de garantizar adecuadamente este
derecho, un derecho que en cierto sentido puede considerarse como un
derecho en desarrollo. Segun ha interpretado repetidamente la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, el articulo 13 de la
Convenciéon Americana -relativo a la libertad de pensamiento y de
expresion, y que estipula los derechos a buscar y recibir informaciones—
18 comprende la obligacién positiva por parte del Estado de permitir a los
ciudadanos acceder a la informacion que esté en su poder.19

No esta de mas recordar aqui, a modo de conclusion, la idea de
Kant a la que vinculaba el principio de publicidad con el uso publico de
la razén y la libertad de critica y de comunicacién (Kant, 1998). Si el
objetivo es conseguir limitar y controlar el ejercicio del poder,
necesitamos exigir transparencia en quien ostenta y ejerce el poder en
sus distintas facetas. Como decia Kant, la razon solo puede respetar
aquello que es capaz de resistir un examen publico y libre.
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Capitulo II

Corrupcion y neoliberalismo

Sumario: I Introduccion. II. Conceptualizar la corrupcion. III. La importancia de la
adhesion al sistema normativo. IV. Corrupcion y neoliberalismo. V. Conclusiones. V1.
Referencias bibliograficas.

Jaime Cardenas Gracia20

I. Introduccion

En materia de corrupciéon existen situaciones de alto riesgo para la
democracia, los derechos humanos y el Estado de derecho. Por ejemplo,
en paises como México, ricos en recursos naturales, pero que carecen de
instituciones democraticas fuertes, los funcionarios publicos corruptos
tienen oportunidades para robar grandes y significativas cantidades de
dinero y pueden hacerlo con la complicidad de las corporaciones
privadas, asi como con el respaldo de las débiles instituciones publicas.
Lo mismo ocurre con los grandes proyectos de infraestructura que
permiten a los funcionarios publicos entrar en contacto estrecho con las
corporaciones para realizar actos de corrupcion a cambio de
concesiones, contratos, permisos y autorizaciones (International Council
on Human Rights Policy, 2009, pag. 70).

Un interesante estudio elaborado por The Corner House senala
que el fenémeno de la corrupcién mas importante de esta época surge
de los procesos de privatizacion, desregulacion y reforma del servicio
social, impulsados por las mismas instituciones financieras
internacionales y los gobiernos del primer mundo. Por ejemplo, se
concluye que las empresas del primer mundo pagan sobornos del orden
de los ochenta mil millones de dolares al ano, aproximadamente la cifra
que la Organizacion de las Naciones Unidas considera necesaria para
erradicar la pobreza en el mundo (Hawley, 2000, pags. 1-24).

Los ambitos de riesgo de la corrupcién se encuentran, aunque no
solo, en la relacion del ambito institucional formal con las grandes
empresas transnacionales. En México, se observan en:

2 Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
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1. En los partidos politicos y sus vinculos con el sector privado
y publico. Aqui, la corrupcién surge del inadecuado sistema de
financiamiento y fiscalizacion. En México se han tenido los conocidos
casos de “Pemexgate” y “Amigos de Fox”, entre otros.

2. Los conflictos de interés y declaraciones patrimoniales que
no descansan en autoridades independientes capaces de verificar y
controlar su legalidad. En México los conflictos de interés no estan bien
regulados y las declaraciones patrimoniales de los servidores publicos no
han dado lugar a significativas responsabilidades de altos funcionarios
publicos. Eso quiere decir que, en este punto, como en otros, el sistema
mexicano fracasa, pues no existen autoridades independientes y con
facultades suficientes capaces de verificar y sancionar las transgresiones.

3. En materia penal, el equilibrio entre la corrupcion activa y
pasiva es desigual, es decir, se sanciona con mayor fuerza al servidor
publico, pero no en la misma medida al particular que lo soborna. En
México, no existen, en la realidad, responsabilidades penales relevantes
—en contra de servidores publicos de alto nivel- por soborno, cohecho,
enriquecimiento ilicito, entre otros delitos relacionados. Hay un
tratamiento desigual entre corrupcion activa y pasiva.

4. Los organismos de lucha contra la corrupcién deben ser
independientesy eficaces. En México ninguno de ellos lo es. Por ejemplo,
la Auditoria Superior de la Federacion que depende de la Camara de
Diputados, carece de las facultades y del presupuesto para realizar
debidamente su tarea.

5. Los servicios policiales de la fiscalia y judiciales deben ser de
carrera e independientes. En México no existe, en los hechos, un servicio
civil de carrera fortalecido. Los nombramientos de los funcionarios del
sector energético carecen del perfil adecuado y evidentemente no son de
carrera, por ejemplo. Se trata de nombramientos politicos.

6. Los sectores de mayor riesgo tienen que ver con la
privatizacion de las empresas publicas, las compras gubernamentales, los
cambios de uso de suelo, la opacidad del sector financiero, los sobornos
en el extranjero, la persecucion y a veces la muerte de los periodistas que
denuncian la corrupcién. Todas las variables anteriores existen en
México; por ello es imperioso que una comision de la verdad
independiente y ciudadana investigue las areas de riesgo mas
preocupantes. En México se han privatizado empresas publicas desde el
sexenio de Salinas de Gortari para beneficiar a unos cuantos y, entre
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otros muchos casos, en las compras gubernamentales, en muchas
ocasiones, autoridades de la Secretaria de Comunicaciones, del ISSSTE
o del IMSS han sido senaladas por actos de corrupcion. El desarrollo
urbano de las ciudades se ha realizado en un profundo caos, con
afectaciones al medio ambiente y a la salud de las personas. El sector
financiero nacional es uno de los menos transparentes del pais y no han
faltado grandes escandalos de corrupcién en esa area. En cuanto a las
limitaciones de la libertad de expresion, yace el caso de Carmen
Aristegui, quien fue despedida de su centro de trabajo por denunciar la
corrupcion del ex presidente Penia Nieto y las decenas de periodistas que
han sido asesinados en los ultimos anos.

II. Conceptualizar la corrupcion

Como sostenia (Cardenas y Mijangos, 2005), aunque todos pueden tener
una idea de la corrupcién, no todos pueden concebirla con claridad en
primera instancia. La corrupciéon es un término dificil de asir, porque
existen diversas orientaciones teoricas para comprenderla.

Histéricamente, la corrupcién ha evolucionado en sus significados.
Solange Alberro dice que, en el primer diccionario en lengua castellana,
el Tesoro de la lengua castellana o espariola, de Sebastian de Covarrubias,
publicado por primera vez en 1611, no existe el sustantivo corrupcion, sélo
aparece el verbo corromper, que, segun ese glosario, significa vicio,
estrago, perversion, falsificacion, podredumbre.

Los diccionarios contemporaneos indican que corrupcion deriva
del latin corrompere (romper juntos) y tiene distintas acepciones;
“descomposiciéon, putrefaccion, degradaciéon, depravacion, perversion,
malignidad, influencia del cohecho, venalidad, perversion de la rectitud
o de la fidelidad, adulteracion, pérdida de la inocencia por seduccion o
por violacion”. Segun el diccionario de la Real Academia Espanola de la
lengua, corrupcion significa “accién y efecto de corromper; alteraciéon o
vicio en un libro escrito; vicio o abuso introducido en las cosas no
materiales (corrupciéon de costumbres, de voces)’; y, en las
organizaciones, especialmente en las publicas, “practica constante en la
utilizacion de las funciones y medios de aquéllas en provecho,
economico o de otra indole, de sus gestores”.

Sobre las orientaciones para entender qué es corrupcion, existen
diversas clasificaciones o enfoques que se refieren a tres dominios
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principales: un dominio juridico (como delito o infraccion por parte de
un servidor publico), un dominio de mercado (la corrupcién como una
decision economica tomada por un servidor publico), y un dominio
politico (la corrupcion como la subversion del interés publico por
intereses particulares).

También se puede hablar de enfoques moral-individualistas,
delictivos-formalistas, estatal-rentistas, anoémico-sociales y micro
organizacionales.

Los enfoques moral-individualistas enfatizan el caracter
principalmente individual y voluntarista de la corrupciéon. Su atributo
social se limita al aspecto cultural: la crisis de valores. Las soluciones se
fincan en los llamados a la conciencia de las personas.

Los enfoques delictivo-formalistas subrayan el caracter formal de
la corrupcion, entendida como accién delictiva de funcionarios. En
ocasiones, en estas visiones, no se distinguen niveles de gravedad del acto
cometido y se imponen iguales penas a actos de corrupcion de alta o baja
nocividad social o de alto o bajo perjuicio econémico inferido a la
colectividad.

Los enfoques estatal-rentistas se circunscriben al intervencionismo
estatal en la economia como generadora de inmovilismo, ineficiencia y
corrupcion. La intervencion del Estado en la economia moveria a grupos
de presion a buscar mediante sobornos las rentas y privilegios que ofrece.
Para evitar la corrupcién en esta optica, debe seguirse la siguiente regla:
a menor intervencion del Estado en la economia y a mayor privatizacion,
menos corrupcion.

Por su parte, los enfoques anémico-sociales no superan los
margenes de la optica de la desviacion social vinculada a la ilicitud.

Los enfoques micro organizacionales senialan que la corrupcién
puede ser entendida como una ecuacion, donde, si un agente tiene el
monopolio de las decisiones, actia con altos niveles de discrecionalidad
y, al no existir rendiciéon de cuentas, se posibilitan margenes de
desviacion. Estas opticas estan vinculadas a la relacion agente-cliente y
no consideran seriamente los elementos macro de las instituciones.

Considero que la corrupcion entrana la presencia de tres
elementos a liquidar: ejercicio del poder sin controles juridicos;
impunidad, pues el sistema normativo e institucional no la reprime, y
ausencia de mecanismos de participacion ciudadana, a fin de que la
sociedad vigile y supervise permanentemente a sus autoridades y para
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que, en las principales decisiones, la comunidad apruebe los asuntos de
mayor trascendencia. Estimo que cualquier politica anticorrupcion debe
responder a esos tres desafios.

Desde hace tiempo he pensado que la corrupcién no es solo un
fenomeno estructural de una sociedad en donde sus actores no hayan
tenido intervencion y, por decirlo de alguna manera, haya surgido
espontaneamente; la corrupcion esta vinculada a actos y omisiones de
personas siempre identificables. Es cierto que existen elementos
estructurales, institucionales o de otra indole que la incentivan o
desincentivan, pero nunca podria sostener, como lo hacen, entre otros,
los funcionalistas, que: 1) La corrupcion es una desgracia humanamente
inevitable; 2) negar la autoria de la corrupcién aduciendo que su
realizacion no fue producto de una accién u omisién humana; 3) invocar
“verdades absolutas”, cuya imposicién o defensa de la corrupcion se auto
justifica por el caracter irrenunciable de aquellas: la calidad suprema del
bien perseguido superaria con creces los costos de su consecucion; 4)
alegar que la situacién en la que hubo que actuar estaba ya corrompida y
que lo unico que podia hacerse era optar por la corrupcién menos grave,
y 5) postular que la corrupcion era imprevisible (Garzon Valdés, 2004,
pags. 11-30).

En el libro de nuestra autoria (ya mencionado), decia que la
corrupcion si puede ser combatida y se puede luchar por erradicarla, es
una calamidad producto de la razén y de la voluntad humana y lo que el
ser humano hace u omite también puede deshacerse o corregirse. Sin
embargo, como no es producto solo de actos individuales, la
comprension de la corrupcion y de sus soluciones debe verse en el
ambito de las acciones y omisiones colectivas y de las condiciones
contextuales —sociales, economicas, politicas- que la prohijan o
repriman.

También hay quien dice que la corrupcion es estructural al poder.
Alejandro Nieto senala que “la corrupcion acompana al poder como la
sombra al cuerpo” (Nieto, 1997, pag. 7); quien dispone de poder, es decir,
de la facultad de influir sobre otros mejorando o perjudicando su destino,
esta sometido a la tentacion de otorgar sus favores a cambio de
contrapesos especiales. No se niega en estas paginas que la corrupciéon
aflore en las relaciones de poder, pero estas también son resultado de
actos y omisiones humanas. El poder puede ser expuesto, domado,
controlado, fiscalizado: no es una ley indefectible de la naturaleza social
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o humana que el poder permanezca ajeno a todo escrutinio y control. El
poder corruptor y el poder absoluto, a diferencia de lo que sostenia Lord
Acton, puede ser transformado y reducido. La corrupcion no es
inevitable. No es cuestion de optimismo y de pesimismo, es una cuestion
de racionalidad, voluntad y lucidez.

En el ensayo Estado de Derecho y Corrupcion expresé que la
corrupcion es una hidra de muchas cabezas, que exige respuestas
multiples y complejas. Por ello, insistia que era imprescindible construir
un sistema de integridad nacional contra la corrupcién (Cardenas y
Mijangos, 2005, pags. 210-211), que, entre otras medidas, ademas de los
cambios de diseno institucional necesarios, parta de las siguientes
premisas: 1) La de la coordinacion y vinculacién entre todas las
instituciones de investigacion y resolucion, federales y locales, que
enfrentan la corrupcion; 2) la de perfeccionar los mecanismos de
combate a la corrupcién politica, porque esta tiende a convertirse en
corrupcion publica, una vez que los partidos y los intereses econémicos
que estan detras de ellos integran los 6rganos de poder, para ello, es
necesario: incrementar las atribuciones de fiscalizacion de los 6rganos
electorales, derogar el financiamiento privado, que la propaganda
politico y electoral se difunda exclusivamente en los tiempos del Estado
y perfeccionar las reglas y principios de equidad para la competencia
politica (Shapiro, 2003); 3) la de lograr en los 6rganos de accountability
horizontal (tribunales, ministerio publico, 6rganos de control externo,
electorales, etcétera), mayores niveles de autonomia e independencia, asi
como de vigilancia ciudadana; 4) dirigir la lucha contra la corrupcién no
solo a los poderes tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), sino a
todo el apartado del Estado y a los factores reales de poder; 5) propiciar
mayores niveles de participacion y deliberacion social en las decisiones
publicas; 6) transparentar radicalmente -procedimientos y resultados- el
aparato del Estado y la organizaciéon y funcionamiento de los factores
reales de poder: partidos, sindicatos, organizaciones empresariales,
medios de comunicacion electronica; 7) generar una cultura de la
rendicion de cuantas; 8) revisar el sistema de responsabilidades a los
servidores publicos -politicas penales, administrativas, civiles, laborales,
etcétera-; 9) modernizar la administracion publica y consolidar el
servicio civil de carrera, y 10) garantizar, fomentar y promover los
derechos humanos, es decir, orientar toda la actividad del Estado a su
promocion, respeto y garantia.
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III. La importancia de la adhesion al sistema normativo

He sostenido (Cardenas y Mijangos, 2005, pag. 263 y ss.) que el combate
a la corrupcion solo sera efectivo cuando, ademas de incorporar en el
sistema politico-institucional herramientas de solucion, la ciudadania se
sienta obligada a cumplir con las normas. Ese es y sera el instrumento
preventivo mas importante. Hart se refirié al punto de vista interno
sobre el derecho como aquél que impacta en el juez y en la autoridad,
que permite que los servidores publicos se sientan identificados con las
normas y comprometidos con su respeto y obediencia (Hart, 1980, pag.
110). De lo que se trata ahora es extender esa adhesion normativa e
institucional a la ciudadania. {Como hacer que ocurra?

El tema de la obediencia del derecho esta ligado con el de la
obligacion politica y, por supuesto, con el de legitimidad de los sistemas
politicos y juridicos. El problema de la obligacion politica radica en las
preguntas: ipor qué debo obedecer al Estado?, ipor qué debo obedecer al
Derecho? La primera entrana la legitimidad o justificacién del Estado vy,
la segunda, intimamente relacionada, conduce a la cuestion de la
fundamentacion de las normas juridicas, de si se debe siempre
obedecerlas y cudles son las razones para esa obediencia o desobediencia.
La respuesta a esta ultima cuestion es decisiva para contestar a la primera.
Generalmente, se aducen tres tipos de razones para obedecer al derecho:
razones legales, prudenciales y morales.?! Las legales son tautologicas, en
cuanto que se aduce que desde que existe una norma juridica la
ciudadania esta obligada a obedecerla. Existe una identificacion entre
obligacion juridica y obligacion legal. Hans Kelsen al respecto senalo:

La pregunta que se plantea es por qué estas personas deben obedecer al Derecho.
No nos preguntamos si el derecho positivo es valido, ya que de hecho la teoria
del Derecho positivo presupone que lo es y ello constituye un rasgo esencial del
Derecho positivo (Kelsen, 1982, pag. 183).

21 Algunos, como Hart y Raz, sefialan razones sociales que obligan a obedecer el
Derecho. RAZ, Joseph, La ética en el ambito piublico, Barcelona, editorial Gedisa, 2001,
pags. 227-257. Para el debate sobre las conexiones entre moral y derecho desde una
perspectiva positivista ver: ESCUDERO ALDAY, Rafael, Los calificativos del positivismo
juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral, Madrid, Cuadernos Civitas, Civitas
ediciones, 2004.
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Las razones legales se agotan en el sistema legal, se genera un
problema semejante al de la concepcion de la legitimidad de la teoria
positivista, que reduce la legitimidad al orden juridico sin importar sus
contenidos. Las razones para obedecer al derecho deben buscarse fuera
del sistema juridico.??2 Por su parte, las razones prudenciales para
obedecer el derecho se fundamentan en un calculo, individual o
colectivo, entre ventajas y desventajas, entre los incentivos y los costos
que supone la infraccién a las normas. Estas razones son socorridas en
todas las teorias econoémicas del derecho y de la democracia. Ejemplos
de razones prudenciales para obedecer al Derecho estan el temor al
castigo o las recompensas que se reciben al tener conductas virtuosas en
el sentido establecido por las reglas. Si bien son externas al orden
juridico, son insuficientes para reclamar una obediencia de la ley en un
sentido fuerte, por lo que es posible llamarlas razones psicosociales,
porque consideran factores y elementos que descansan en el estudio de
la conducta individual y colectiva (Vergara Lacalle, 2004, pags. 250 y ss.),
en los ambitos personal y social, son razones “interesadas”. Las razones
morales son aquéllas que se sostienen en contenidos, son razones
sustanciales, que, por ejemplo, expresan que se debe obedecer el derecho
porque es justo, porque emana de un procedimiento democratico,
porque protege los derechos humanos, etcétera. Si se adoptan razones
morales para obedecer el derecho, se reconoce que existen importantes
influencias de la moral al derecho, que se deben tomar en cuenta para
que este tenga la pretension de ser legitimo o justo,23 es decir, se dice que
el derecho como obra humana debe ganarse la obligacion de ser
obedecido por la justeza de sus normas.

22 Esto es, se requiere integrar teorias hétero-poyéticas, que no sean autorreferenciales.
Basar la obediencia del Derecho, por ejemplo, en los fines valiosos que éste persigue,
tal como la realizacién de los derechos humanos o la consecucion de la igualdad o la
libertad. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid,
Editorial Trotta, 1997, pags. 880 y ss.

2 Es abundante la bibliografia a favor y en contra de esas relaciones. Ver: COLEMAN,
J., “Negative and Positive Positivism” en COHEN, M. (ed.), Ronald Dworkin and
Contemporary Jurisprudence, Duckworth, Londres, 1984, pags. 28-48; CALSAMIGLIA,
Albert, “Postpositivismo”, Dozxa, volumen 21-1, 1998, pags. 209-220; PRIETO SANCHIS,
Luis, Positivismo y Constitucionalismo, Fontamara, México, 1997; RAZ, Joseph, The
Authority of Law. Essays on Law and Morality, Clarendon Press, Oxford, 1979 (traduccion
castellana de TAMAYO, Rolando, La autoridad del derecho, UNAM, México, 1985);
DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1988; WALUCHOW, W.,
Inclusive Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 1994, entre otros muchos.

38



Considero que existe una obligacién —prima facie de obedecer el
derecho-, cuando este es producto de procedimientos democraticos no
solo representativos, sino participativos, deliberativos, publicos,
transparentes, con rendicién de cuentas del gobernante a la ciudadania,
con controles sociales efectivos a la funcién publica, etcétera, y cuando
el derecho a obedecer garantiza y respeta los derechos humanos tanto
los de libertad o derechos negativos como los de igualdad o derechos
economicos sociales y culturales.

Ademas de dichas razones morales para obedecer el derecho,
existen las juridicas, que son tautolégicas, pues remiten al propio sistema
juridico para fundamentar el deber de obediencia, y las prudenciales o
“interesadas”, que también son importantes, porque se basan en la
combinacion de premios y castigos que el derecho provee. Sin embargo,
ni las razones juridicas ni las prudenciales tienen el fondo de las razones
morales. Al derecho debe obedecérsele no solo porque la norma prevé
una sancién por su no acatamiento o porque puede resultar beneficioso
para el desarrollo personal, sino porque estoy convencido de su
correccion, de su justeza, porque proviene de procedimientos
democraticos y tiene como fin claro e indubitable la garantia de los
derechos humanos. Cuando la ciudadania tiene esa conviccion profunda,
el derecho es obedecido, acatado.

Esta situacion solo puede darse en condiciones ideales, pero, en
términos kantianos, podria decir que constituye un principio o una idea
regulativa. En el terreno de los hechos y, aunque el nivel de obediencia
del derecho de los funcionarios y jueces sea superior al de la ciudadania,
es totalmente posible y ético pretender una especie de “punto de vista
interno” para la ciudadania. Ello es posible cuando estos se sienten
plenamente identificados con su sistema normativo, pues lo estiman
valioso y respeta su autonomia personal.

La obligacion de obedecer al derecho es siempre condicionada,
nunca definitiva, a posteriori, pues la ciudadania y la sociedad siempre
tienen el inalienable derecho de mostrar su desacuerdo con las normas y
de desobedecerlas (Rawls, 1980, pag. 140 y Habermas, 1985, pags. 110 y
ss.) cuando estas no provienen de procedimientos democraticos o no
respetan debidamente los derechos humanos. La adhesion al sistema
normativo no puede ser incondicionada ni absoluta, pues se pondrian en
duda los principios de inviolabilidad y autonomia de las personas, se
vulneraria la consideracion de que cada sujeto; cada persona es un ente
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con libertad que no ha cedido ni un apice su dignidad. Es por tanto la
obligacion de obediencia, una obligacion que se ejerce desde la critica, la
reflexion individual o colectiva de la ciudadania, que debe desarrollarse
preferentemente desde la deliberaciéon de los asuntos publicos, incluidas
las normas e instituciones (Nino, 1992 y 1997).

Esta obediencia condicionada y critica al derecho depende de la
existencia o no de procedimientos democraticos. En un sistema donde
las normas y las instituciones provienen de condiciones no democraticas
(Linz, 1975), carece de sentido hablar de una obligacion moral de
obedecer el derecho porque el sujeto no es libre, su autonomia, su
inviolabilidad estan asfixiadas. El derecho en esos sistemas se impone
por la fuerza o la manipulacién. La obligacién de obediencia al derecho
tiene bases en la democracia, porque ahi las personas ejercen su libertad,
su critica, su voluntad de consenso o de disenso. Por estas razones, la
democracia debe ser ampliada, perfeccionada, y su calidad debe ser
promovida. Una democracia representativa, donde la separacion entre el
gobernante y el gobernado es abismal y no existen controles efectivos
para la rendicién de cuentas ni horizontales ni sociales, poco se puede
sostener una obligacion moral de obediencia al derecho. Bien podria
establecer una ecuaciéon como la siguiente: a mayor nivel y profundidad
de la democracia, mayor es la obligacion moral de obediencia al derecho.
Si se quiere que la ciudadania se sienta obligada por su sistema
normativo, perfeccionemos la democracia, asi habra mayores exigencias
para la sociedad. Con los niveles actuales de democracia no se podra
pedir una obligacion en un sentido fuerte. A este respecto conviene
recordar a Giovanni Sartori cuando dice que “lo que la democracia es, no
puede estar separado de lo que la democracia debe ser” (Sartori, 1962,
pags. 4-5).

IV. Corrupcion y neoliberalismo

Teodricamente, en el Estado de derecho, y mas aun en el Estado
constitucional, se entiende que el ordenamiento juridico esta al servicio
de los débiles frente a los poderosos. Sin embargo, el neoliberalismo y la
globalizacion hacen lo contrario: transfieren las riquezas de los pobres a
los ricos, privatizan los beneficios y socializan las pérdidas (Cardenas,
2016 y 2017). i{Como ocurre este proceso? La respuesta es profusa y
amplia, pero de inicio es posible decir que ello sucede porque los
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poderosos -las grandes corporaciones econdémicas— no actian
exclusivamente en el ambito de la economia de mercado, sino que, con
su poder econoémico, determinan el funcionamiento de la politica e
instrumentalizan en su provecho a las instituciones y a las normas
juridicas.

Las grandes corporaciones y empresas transnacionales obtienen
los beneficios de la economia de mercado, pero rehuiiyen pagar las
consecuencias sociales y medioambientales derivadas de su actividad
economica -las llamadas en economia externalidades-. Existen
abundantes situaciones en el capitalismo mundial que lo confirman.
Joseph Stiglitz ejemplifica con el caso de la explosién a bordo de la
plataforma Deepwater Horizon en abril de 2010, que provocé un vertido
que derramé millones de barriles de petréleo de la empresa British
Petroleum a las aguas del Golfo de México; los directivos de BP
escatimaron las medidas de seguridad a costa del medio ambiente para
incrementar los beneficios de la empresa.24

El neoliberalismo se caracteriza por repartir de forma desigual el
poder economico de las personas, ello entrania consecuencias politicas y
juridicas. La principal es que los que tienen el gran poder econémico
utilizaran su poder politico —influyendo en el Congreso y en otros
poderes e instancias publicas— para garantizar el mantenimiento de las
desigualdades, en vez de hacerlo para lograr una economia y una
sociedad mas igualitaria y justa. Los intereses econdémicos mas
importantes participan mediante esquemas de cabildeo y de
financiamiento de las campanas politicas electorales en el disefio de leyes
que les beneficien; por ejemplo, en materia de propiedad intelectual,
fiscal, subvenciones, laboral, de inversion extranjera, medio ambiente,
etcétera. Dice Joseph Stiglitz (2012) que las grandes empresas también
inciden indirectamente a través de los altos costos de acceso al sistema
judicial para no estimular que los débiles accedan en igualdad de
condiciones que los ricos a este (pag. 251).

Cuando algun Estado intenta aprobar leyes en beneficio de los
débiles, principalmente en el ambito financiero, fiscal o presupuestal, las
reacciones de los mercados financieros mundiales son

2 En México, el 6 de agosto de 2014, la mina Buenavista del Cobre, subsidiaria del Grupo
México vertié6 productos quimicos altamente contaminantes en los rios Sonora y
Bacanuchi y nego, en principio, su responsabilidad y, posteriormente, traté de eludir
sus responsabilidades.
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desproporcionadamente opuestas. Por ejemplo, las agencias de
calificacion que evaluan la deuda soberana de los paises condenan ese
tipo de decisiones, al establecer calificaciones muy bajas o se presiona a
los Estados con la amenaza de sacar las divisas invertidas en el pais
respectivo y, en el mejor de los casos, se niega a los Estados préstamos
internacionales o se les sitia en la lista negra de los paises inviables. Las
medidas de presion que el capitalismo mundial —las transnacionales-
puede imponer a los paises para que estos se ajusten a las politicas
neoliberales de los organismos financieros internacionales, como las del
Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial. Por ello, los Estados
que intentan aprobar leyes de proteccion a los consumidores o para
limitar los créditos usurarios de los bancos son inmediatamente
inhibidos de hacerlo o se les recomienda que abroguen esos
ordenamientos.

Los marcos juridicos de los Estados se construyen para favorecer a
los grandes intereses econémicos nacionales y mundiales por encima de
los intereses y los derechos humanos de la poblacion. Los gobiernos de
los Estados, en el modelo neoliberal de la globalizacion, buscan seguir la
pauta que indican las grandes potencias y sus corporaciones,
senaladamente las de Estados Unidos.

En ocasiones, cuando en algun pais no desarrollado se implementa
alguna politica publica a favor de los débiles, esta es retomada por las
grandes corporaciones para manipularla en su beneficio, ello ocasiona
sufrimiento en los mas desaventajados. Ejemplo de ello es la experiencia
de los microcréditos impulsada en Bangladesh, donde con criterios
sociales se concedieron mediante cooperativas créditos con bajo interés
a los mas pobres, a los que nunca habian tenido tratos con una institucion
bancaria; cuando los bancos, con animo de lucro, advirtieron que en la
base de la piramide social habia dinero, instrumentaron planes de crédito
para los mas pobres, pero ya no con criterios de solidaridad, sino de
especulacion. La consecuencia fue la extension del empobrecimiento
acelerado de las familias mas débiles incapacitadas para pagar sus deudas.

Los organismos reguladores nacionales, los que deben reducir o
limitar los excesos de las corporaciones, son incapaces para contener la
voracidad y los intereses de las corporaciones. Stiglitz (2012) senala el
ejemplo de la SEC (Securities and Exchange Comission) —la Comisién
del Mercado de Valores de Estados Unidos—, encargada de aplicar las
leyes federales de ese pais sobre los valores, que ha adoptado decisiones
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en contra de Citibank y otros bancos norteamericanos por infringir la
legislacion contra el fraude. Lo que sigue después de la decision concreta
es lo siguiente: los bancos impugnan la resolucion con el propésito de
llegar a un compromiso con el 6rgano regulador. El acuerdo consiste en
que el banco pague una fuerte multa sin admitir ni negar su culpabilidad
y que se comprometa a no realizar ninguna conducta parecida a la que
suscito el procedimiento. Sin embargo, nada mas haber realizado esa
promesa, repiten sus conductas fraudulentas, son sometidos a nuevos
procedimientos y, en ellos, ocurre exactamente lo mismo que en el
primero. Es una espiral sin fin, donde las corporaciones siguen actuando
con la ciudadania corriente (pags. 264-265).

La desigualdad no surge de las fuerzas abstractas del mercado, nace
de la manera en la que se distribuye el poder politico en una sociedad. El
que tiene el poder politico confecciona el orden juridico en su beneficio
para perpetuarse en el poder y mantener el statu quo de privilegios. La
politica configura los mercados y determina las reglas del juego de todos
los subsistemas sociales y econémicos.

Los procesos de globalizacion econoémica neoliberal se desarrollan
y despliegan mediante complejas estructuras juridicas, que se
caracterizan por su opacidad e ilegitimidad (Hernandez Cervantes, 2014,
pags. 196 y ss.). Opacidad porque las sociedades nacionales desconocen
cOmo se construyen esos sistermas normativos que se realizan, no en su
beneficio, sino en el de los grandes intereses transnacionales.
Ilegitimidad porque la ciudadania de los respectivos paises no vota esas
estructuras normativas, ni directa ni indirectamente, aunque al final se
les imponen y afectan sus vidas.

La validez de las normas juridicas producidas por los centros de
creacion transnacional no es generada por las vias tradicionales que se
emplean en el Estado-nacion (participacion de un 6rgano competente
legislativo que sigue el procedimiento previamente establecido en
normas del Estado y en donde las normas resultantes respetan el
contenido de la constitucion y de otras normas superiores), sino
mediante la “persuasion”, que se respalda en criterios econémicos, con el
poder que detentan los grandes intereses econémicos mundiales y a
través de la amenaza de sanciones de tipo pecuniario o de la exclusion de
los privilegios e intereses que se derivan de ser parte de la integracion en
la comunidad econémica globalizada. Esto es, la fuerza normativa de las
normas juridicas de la globalizacion neoliberal viene dada por el poder
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que los centros de produccion transnacional poseen para que sus
instrumentos juridicos sean adoptados, observados y aplicados (Engle,
Griffiths, Tamanaha, 2007).

La condicionalidad del Banco Mundial y del Fondo Monetario
Internacional a los paises en vias de desarrollo implica una pérdida de
soberania evidente en el ambito econémico y financiero de las naciones,
aunque no solo en esos espacios. La condicionalidad trasciende también
a la seguridad nacional, a la seguridad interna y a la politica interna, tal
como ocurre cuando reformas “estructurales” son aprobadas en los
paises por sus congresos locales por recomendacién de esos y otros
organismos transnacionales, como la OCDE.?® Es importante destacar
que detras de la condicionalidad de los organismos transnacionales estan
las grandes potencias que controlan a esos organismos transnacionales.
Es decir, la globalizacion desde arriba es un ejercicio de geopolitica en
beneficio de los poderes economicos, politicos y militares mas
importantes del planeta.

Un elemento fundamental del Estado-nacion, el mas importante
desde Bodin, es la soberania. Como lo sefiala Gustavo Zagrebelsky, la
soberania en los nuevos Estados transnacionales se ha transformado. En
el Estado-nacion del siglo XIX, y buena parte del siglo XX, la soberania
interna indicaba la inconmensurabilidad del Estado frente a cualesquiera
otros sujetos y, por tanto, la imposibilidad de entrar en relaciones
juridicas con ellos, pues, frente al Estado soberano, no podian existir mas
que relaciones de sujecion. Desde una perspectiva externa, los Estados se
presentaban como fortalezas cerradas protegidas por el principio de la
no injerencia (Zagrebelsky, 1995, pags. 10-11).

En el Estado contemporaneo del neoliberalismo, ambas
dimensiones de la soberania se han modificado. Internamente, el
pluralismo juridico, el fortalecimiento de poderes facticos nacionales
que disputan con el Estado el poder y la creciente integracion de los
Estados a entidades supranacionales propicia que la soberania desde su
dimension interna no le brinde al Estado la prevalencia que tuvo
anteriormente. Externamente, la globalizacion y el desarrollo de poderes
facticos e institucionales internacionales han acabado con el principio de

2 En México, reformas estructurales como la educativa o la energética se aprobaron por
recomendacion de organismos tales como la OCDE, el FMI y el Banco Mundial. Ver:
CARDENAS GRACIA, Jaime, Critica a la reforma constitucional energética de 2013, México,
UNAM, 2014.
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no injerencia nacional. Hoy en dia, las grandes corporaciones
economicas y las instituciones internacionales condicionan la vida
interna de los paises y parecen aniquilar el principio de
autodeterminacién nacional.

A diferencia de lo que opina Zagreblesky, el futuro no es
promisorio, porque no basta con construir un nuevo Estado
constitucional con garantias de legitimidad democratica y de proteccion
de los derechos humanos al interior de los Estados (Zagrebelsky, 1995,
pags. 12 y ss.) —aunque es importante hacerlo, pues es una parte del
problema-, sino que es necesario someter a derecho y a controles
democraticos a los poderes facticos transnacionales y dotar de
legitimidad democratica a las instancias supranacionales. Hoy por hoy,
esa transformacion se ve remota, porque la institucionalidad
internacional depende en gran medida de la economia mundial y de
quien la dirige en su beneficio.

En el nivel interno de los Estados, los cambios juridicos de la
globalizacion neoliberal se perciben claramente. Gerardo Pisarello (2014)
advierte la aparicion de procesos deconstituyentes en las naciones, que
falsean el sentido garantista —maximizador de los derechos humanos y
de la democracia— de los marcos constitucionales y destaca también el
desarrollo de un constitucionalismo liberal oligarquico, que responde a
la vigencia de las redes juridicas internacionales y a la importancia que
en ellas tiene la nueva lex mercatoria vinculada a los intereses de las
grandes empresas transnacionales, a los organismos financieros y
comerciales internacionales y, por supuesto, a las grandes potencias que
estan detras de todos esos procesos. Al interior de los Estados, los 6rganos
de defensa de la constitucion -ejecutivos, parlamentos, tribunales
constitucionales— han asistido impotentes, cuando no han alentado, el
vaciamiento normativo nacional, que es promovido desde instancias
estatales y supraestatales. Las constituciones y los marcos juridicos
nacionales se vuelven flexibles frente a las presiones antisociales de la
globalizacion y rigida frente a las exigencias democratizadoras
provenientes de las sociedades locales, principalmente de los sectores
mas desfavorecidos (pags. 16-17).

Las caracteristicas del derecho interno paulatinamente van
modificandose. El Estado ya no concentra el monopolio de la produccion
juridica, sino que lo comparte con las instancias supranacionales tanto
publicas como privadas. La lex mercatoria implica la existencia de un
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ordenamiento espontaneo de los negocios del comercio internacional al
margen del Estado. Se comienza a transformar el esquema piramidal y
jerarquico de las normas del derecho interno y se sustituye por la
pluralidad de redes normativas internacionales. En el derecho
internacional, con consecuencias juridicas internas, se manifiesta un sof?
law, que carece de sanciones explicitas, por ejemplo, la pluralidad
creciente en el derecho interno de lineamientos, directrices, codigos de
conducta y normas técnicas. Vinculado a lo expuesto, se presenta en los
Estados-nacion el vaciamiento normativo del derecho publico y el
avance de un derecho privado orientado por los criterios de la
globalizacion. Con lo anterior, el ordenamiento juridico interno pierde
certeza juridica, porque compite con el de las redes juridicas de la
globalizacion y principios, como el de supremacia, se diluyen; se
trastocan las viejas virtudes de generalidad y abstraccion, pues el derecho
de la globalizacion neoliberal es casuistico y fugaz y las caracteristicas de
unidad y coherencia del ordenamiento, por la fuerza de las redes
juridicas de la globalizacion, obligan a que el sistema juridico se
fragmente, aumenten las lagunas y las antinomias juridicas.

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho interno
globalizado, son instancias de arbitraje internacional y tribunales
foraneos o supranacionales los que lo aplican, principalmente el derecho
referido al comercio, a las inversiones, el que afecta a los sectores y
ambitos de las otrora areas estratégicas del Estado26 o el relacionado con
los derechos humanos. De esta suerte, la produccién juridica mas
importante es externa y la interpretacion y aplicacion del derecho
interno globalizado corresponde a instancias jurisdiccionales foraneas o
supranacionales.

En cuanto a los derechos econémicos, sociales y culturales y, como
dice José Eduardo Faria (2001), cuanto mas veloz es la integracion de los
mercados en un “sistema mundo” o en una “economia-mundo”, mas se
reduce la capacidad de coordinacion macroeconémica de los Estados-
nacion, pues mediante las recomendaciones de los organismos
financieros internacionales se les llega a impedir establecer politicas
keynesianas de altas tasas de gasto publico para sustentar el empleo o el

%6 En México, este proceso claramente se manifesto reforma energética, en donde seran
instancias de arbitraje y tribunales extranjeros los que resuelvan las disputas entre el
gobierno mexicano y las empresas transnacionales energéticas.
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crecimiento econémico (pag. 30). De esta suerte, las posibilidades del
Estado se reducen para garantizar o contribuir a garantizar los derechos
sociales. El modelo juridico neoliberal de la globalizacion se caracteriza
por la reduccion sustancial en la satisfaccion de los derechos sociales. En
este modelo, los ciudadanos del Estado nacion tienen menos acceso al
empleo, a la salud, a la educacion, a la vivienda y otros derechos sociales
que en el viejo modelo del Estado de bienestar.

El derecho de la globalizacion neoliberal es un derecho opaco e
ilegitimo. La opacidad es evidente porque las normas juridicas del soft
law son producidas por instancias supranacionales gubernamentales y no
gubernamentales sin el concurso de la sociedad, sin rendicion de cuentas.
Los procedimientos de generacion de ese derecho se toman por unos
cuantos funcionarios y empresarios —la tecnocracia de la globalizacion—
y las sociedades nacionales desconocen las razones, motivos o
argumentos que esgrimen esas personas para producir ese derecho, a
quién beneficia y por qué no beneficia o se produce bajo criterios
alternativos. El proceso legislativo de creacion del derecho de la
globalizacion se realiza sin luz ni taquigrafos, sin debates parlamentarios
en las instituciones planetarias y sin que los sectores sociales
involucrados o afectados por esas normas puedan exponer sus puntos de
vista en esos procedimientos. Es ilegitimo el derecho de la globalizacion
neoliberal, porque se trata de un derecho conformado por personas que
no han sido electas por el pueblo, que no le rinden cuentas al pueblo, que
no pueden ser removidas de sus funciones por el pueblo y porque el
derecho producido no responde a los intereses del pueblo ni a los
derechos fundamentales, sino a los intereses y deseos de las grandes
corporaciones internacionales y de los poderes politicos y econémicos
que estan detras de ellas. El derecho de la globalizacion no se somete en
muchos casos a la aprobacion de los parlamentos de los Estados-naciéon
y mucho menos al referéndum ciudadano. Es, ademas, un derecho que
no puede ser derogado o abrogado por la ciudadania de los Estados-
nacion.

V. Conclusiones

La lucha contra la corrupcion sera ilusoria mientras no sea disenado un
ordenamiento juridico por la sociedad que efectivamente la combata y
no deje que una é€lite burocratica se encargue de ella. Los controles a las
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instituciones existentes, a fin de que sirvan a los propésitos para las que
fueron creadas, deben ser efectivos y estar en manos de la sociedad, esta
debe contar con vigorosos instrumentos de democracia participativa y
deliberativa. Es obvio que el modelo neoliberal debe ser transformado,
pues es un arquetipo economico, politico y juridico que produce una
gran desigualdad social y niveles de corrupcién nunca antes vistos.

En México, debemos esforzarnos en aumentar los limites y
controles al poder politico y factico, en impulsar cotidianamente
cambios institucionales para reducir la impunidad y debemos
transformar la vieja democracia delegativa y sustituirla por una vigorosa
democracia directa que ponga el poder en manos de la sociedad. De ese
tamano son los retos.

El modelo neoliberal ha producido en México afectaciones
enormes a la capacidad de respuesta del Estado. Las légicas de ese
modelo han propiciado consecuencias tales como: grandes
endeudamientos con cargo a las finanzas publicas, por ejemplo, por
transformar deudas privadas en deudas publicas (Fobaproa) que desvian
ingentes recursos presupuestales para su atencion y que se podrian
destinar a fines sociales: empobrecimiento agudo de la poblacion;
incremento de la desigualdad social; gran corrupcion politica y
econdémica; consolidacion de élites divorciadas del resto de la sociedad y
de sus necesidades, y entrega de la soberania nacional a intereses
foraneos.

En el pais, destacadamente desde el inicio de los gobiernos
neoliberales, 1a corrupcién se ha manifestado en los modos de operacion
y procedimientos de privatizacion, desincorporacion y liberalizacion de
empresas publicas, y en el otorgamiento de los contratos o concesiones
mas importantes en cada sexenio. La corrupcion ha sido enemiga de la
democracia, de los derechos humanos y del libre mercado.

El premio Nobel de Economia, el estadunidense Gary Becker, ha
senalado que en América Latina se ha consolidado un “capitalismo de
compadres”, por el que sectores privilegiados consiguen “favores del
gobierno”, entre otras vias, mediante la privatizacion de las empresas
publicas o por medio de jugosos contratos o concesiones. El ganador del
premio Nobel en 1992 advierte que, en el supuesto mexicano, esa forma
de economia se observa en el sector televisivo y en las
telecomunicaciones.
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Douglas North, quien también recibié el Nobel de Economia un
ano después, ha alertado sobre el asalto de grupos de intereses, que se
supieron aprovechar del Estado en su propio beneficio para enriquecerse
mediante mecanismos de privilegio, trafico de influencias y corrupcién,
fundamentalmente en los procesos de privatizaciéon de las empresas
publicas, en el otorgamiento de contratos y concesiones y en las compras
gubernamentales.

Las reflexiones anteriores son propias del modelo econémico
dominante. El neoliberalismo contemporaneo se caracteriza por repartir
desigualmente el poder econémico de las personas, ello entrana
consecuencias politicas y juridicas, en cuanto a la distribucion del poder
en esos ambitos. La principal es que los que tienen el gran poder
econoémico utilizaran su poder politico —influyendo en los ejecutivos, en
el congreso y en otros poderes e instancias publicas- para garantizar
mediante actos de corrupcion el mantenimiento de las desigualdades, en
vez de para lograr una economia y una sociedad mas igualitaria y justa.
Los intereses econémicos mas importantes participan a través de
esquemas de cabildeo y de financiamiento de las campanas politicas y en
el disenio de leyes que les beneficien, por ejemplo, al privatizar empresas
publicas, al obtener contratos bajo esquemas de corrupciéon, en las
compras gubernamentales, en materia de propiedad intelectual, fiscal,
subvenciones, laboral, de inversion extranjera, medio ambiente, etcétera.

Juridicamente el modelo neoliberal alienta la corrupcién. Un
ejemplo en México es el de la reforma estructural de 2013 en materia de
Juicio de Amparo, que establece, en el articulo 61, fraccion I, de esa ley,
que el amparo es improcedente respecto a las reformas constitucionales.
{Qué es eso? Un mecanismo que impide el acceso a la justicia de todos
aquéllos que estamos en contra de las reformas estructurales neoliberales
que propician y se valen de la corrupcion.

Para Stiglitz (2012), el capitalismo de compadres se ha comprobado
y cita el caso de Carlos Slim, que se benefici6 de la privatizacién de
Telmex y obtuvo la antigua empresa publica a precios irrisorios dada su
importancia estratégica. Ademas, indica que Slim participa en el
mercado de las telecomunicaciones en una posicion de preponderancia
indudable frente a otras empresas. La riqueza de Slim deriva de una
transferencia de recursos publicos a manos privadas, es decir, de un
saqueo. El Fobaproa es otro ejemplo que expone Stiglitz de como el
rescate bancario implico la transformacion de deudas privadas en deudas
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publicas, es decir, se privatizaron los beneficios y se socializaron las
pérdidas entre la ciudadania mexicana que paga los impuestos para darle
solidez al sistema bancario nacional. El rescate de las carreteras en
México es otro de sus ejemplos preferidos. Stiglitz (2012) indica que, en
los procesos de privatizacion de empresas publicas o de transferencias de
recursos publicos a manos privadas, participan dos partes: los
funcionarios publicos que toman las decisiones y los empresarios que se
benefician de ese traspaso de recursos publicos a su patrimonio privado,
ello implica una apropiacion indebida de la riqueza publica de las
naciones y, por tanto, entraina por ambas partes actos de corrupcion
(pags. 89, 127, 229 y 235)

Larealidad es que los marcos juridicos de los Estados se construyen
con la complicidad de los congresos, de otros poderes y oOrganos
constitucionales para favorecer a los grandes intereses econémicos
nacionales y mundiales y por encima de los intereses y los derechos
humanos de la poblaciéon. Los gobiernos de los Estados, particularmente
los titulares del poder Ejecutivo, en el modelo neoliberal de la
globalizacion, buscan seguir la pauta que senalan las grandes potencias,
sus corporaciones y los organismos financieros internacionales para
beneficiar a los intereses hegemoénicos en detrimento de los derechos
humanos de las personas y de los pueblos.

Desde mi punto de vista, no hay tarea mas importante en el Estado
mexicano que luchar contra la corrupcion, pero ello exige de autoridades
independientes y con suficientes facultades que realicen ese cometido.
Estan en juego los derechos humanos de millones de seres humanos, que
no pueden satisfacer sus derechos humanos esenciales a la educacion,
salud, alimentacion o vivienda por los desvios de los recursos publicos
que representan los actos de corrupcion de los altos servidores publicos.
También esta a discusion el sistema politico y la existencia misma del
Estado de derecho en México.
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Capitulo I1I

La voluntad de la élite estatal en la eliminacion de la
corrupcion y las violaciones de los derechos humanos

Sumario: I Introduccion. II. La definicion de voluntad. III. Las fuentes de la voluntad. IV.
Conclusiones. V. Referencias bibliogrdficas.

Alejandro Anaya Munoz?’

I. Introduccion

En la actualidad, la corrupcion y las violaciones de los derechos humanos
son dos de los principales problemas publicos de México. Ambos son
producto de complejas y enraizadas cadenas de intereses, practicas
organizacionales y entendimientos culturales que permean las
estructuras del Estado y la sociedad. Ha resultado muy dificil romper o
desarticular dicha amalgama de condiciones causales. Los actores de la
sociedad civil que se han movilizado intensamente por mucho tiempo
alrededor de ambas agendas han tenido logros importantes: han
colocado los temas dentro de la agenda publica y han conseguido que la
élite estatal responda mediante una creciente “institucionalizaciéon” en
ambas materias (Ansolabehere et al, pags. 33-38).28 Pero los avances en el
andamiaje normativo y el diseno institucional del Estado no han tenido
un impacto significativo en los niveles de corrupcién y violaciones de los
derechos humanos en la practica. Las fuertes dinamicas de presiéon
normativa “desde afuera” y la resultante adopciéon de compromisos
juridicos en el ambito internacional (en el area de los derechos humanos)
tampoco han cambiado las cosas de manera determinante. La corrupciéon
y las violaciones de los derechos humanos — fenémenos estrechamente
vinculados entre si (Vazquez, 2018) — minan la imperfecta democracia
mexicana. Avanzar en su eliminaciéon en la practica es una tarea
pendiente y una prioridad.

27 Profesor-investigador del Departamento de Estudios Sociopoliticos y Juridicos y
coordinador de la Maestria en Derechos Humanos y Paz del ITESO, Universidad Jesuita
de Guadalajara.

28 Ansolabehere et al. (2020) entienden por institucionalizacion “la creacion del marco
normativo, de organizaciones, de procedimientos, de ejercicio de presupuestos, de
disenio e implementacion de politicas publicas” (pag.10).
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Una condicion necesaria (aunque no suficiente) para empezar a
romper o desarticular las complejas y arraigadas estructuras politicas,
socioculturales y econdémicas, que estan detras de la corrupcion y las
violaciones de los derechos humanos, es la existencia de una élite estatal
con voluntad. Tanto la corrupcion como las violaciones de los derechos
humanos atafien eminentemente al Estado. Los actores centrales —
aunque ciertamente no los unicos — son sus agentes y el “espacio por
excelencia” en que se desarrollan las practicas correspondientes es el de
las instituciones publicas. De esta manera, paraddjicamente, la
corrupcion y las violaciones de los derechos humanos solamente pueden
ser eliminadas por aquellos que las protagonizan y por quienes controlan
los espacios institucionales en los que se dan.

Los actores sociales y aquellos externos a las instituciones del
Estado también tienen un papel que jugar, pero sin la decidida
participacion de los agentes del Estado no se avanzara realmente en la
eliminacion de estas practicas. Las estructuras de intereses, las practicas
organizacionales y los entendimientos culturales que estan detras de
fenomenos como la corrupcién y las violaciones de los derechos
humanos son complejas y arraigadas. Eliminarlas no es facil y requiere
del mayor musculo politico posible. De aqui el énfasis en las élites
estatales: es decir, en los agentes del Estado de alto nivel que, en
principio, pueden contar con los recursos politicos e institucionales
necesarios para intentarlo.

Buscar romper las estructuras profundas que propician la
corrupcion y las violaciones de los derechos humanos genera altos costos
politicos y de otro tipo para quien intente hacerlo. Los intereses creados
son grandes y los actores afectados poderosos. De esta manera,
solamente una élite estatal verdaderamente convencida y decidida a
buscar socavar las dinamicas que estan detras de estos dos fenomenos
estara dispuesta a asumir los altos costos correspondientes. La voluntad de
la élite estatal es una condicion necesaria, en los procesos encaminados a
eliminar la corrupcion y las violaciones de los derechos humanos en
México (y seguramente otros paises también).

Pero, iqué es la voluntad y de donde proviene o como se genera?
Este capitulo se centra en esta pregunta. En la siguiente seccion, se
propone una conceptualizacion particular de la voluntad, basada en la
nocion de preferencias y, posteriormente, se desarrolla una teoria
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especifica sobre las fuentes de las preferencias y, por lo tanto, de la
voluntad.

El capitulo se basa en aportaciones de la literatura sobre derechos
humanos desarrollada desde las relaciones internacionales y la politica
comparada, pero también incluye aportaciones clave de la investigacion
sobre corrupcion, planteadas desde la administracion publica. El capitulo
propone un marco multidisciplinar para el estudio de ambos fenomenos
y demuestra que pueden darse contribuciones mutuas entre los estudios
académicos sobre los derechos humanos y aquellos relativos a la
corrupciéon; dos campos de estudio que no suelen dialogar mucho entre
s1.

I1. La definicion de voluntad

{Qué se entiende por voluntad o voluntad politica? La nocién de
voluntad es central en la literatura de relaciones internacionales y
politica comparada, pues aborda el tema del cumplimiento de las normas
internacionales de derechos humanos. En el centro de las teorias de
cumplimiento, se encuentra el supuesto de que lo que hace falta para que
las normas de derechos humanos se cumplan es una élite politica “que
quiera” cambiar su comportamiento o los resultados, es decir, que
“decida” dejar de violar derechos humanos. Sin embargo,
paraddjicamente, no existe en esta literatura muchas discusiones
explicitas — conceptuales, tedricas o metodolégicas — acerca de la
voluntad en si2%. Recientemente, autoras/es interesados en los derechos
humanos se han acercado a estudios que, desde la administracién
publica, se han centrado en el tema de la voluntad, sobre todo, en la
definicién e implementacién de politicas anticorrupcién (Brinkerhoff,
2000; Post et al, 2010; Anaya-Munoz 2019; Pham et al, 2019).

Las preferencias son la fuente principal de la voluntad. El actor A
estara dispuesto a buscar alcanzar el objetivo X de politica puiblica, si tiene
una preferencia por €l. De esta manera, se entiende a la voluntad como
la disposicion de un actor, fundamentada en sus preferencias, de alcanzar
cierto objetivo de politica publica.

La nocién de preferencias tiene que ver con “la deseabilidad
relativa de diferentes objetivos” (Lergo, 1996, pag. 119, traduccién libre);

» Ver, por ejemplo, Keck y Sikkink, 1998; Risse et al, 1999; Risse ez al, 2013
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en otras palabras, con “una evaluacion comparativa (es decir, un
“rankeo”) de un conjunto de objetos” (Drukman y Lupia, 2000, pag. 2,
traduccion libre). Similarmente, Andrew Moravcsik (1997) entiende a las
preferencias de los Estados como “un ordenamiento entre resultados
substantivos esenciales” (pag. 519, traduccién libre). Los actores,
entonces, ordenan sus listas de objetivos o resultados preferidos: tienen
claro que prefieren el resultado A sobre el B, el B sobre el C, y asi
subsecuentemente. Las preferencias son eminentemente relativas y
jerarquizadas, al implicar siempre una comparacion del nivel de
intensidad con que un actor quiere obtener distintos bienes o alcanzar
ciertos objetivos o resultados respecto a, o en comparacién con otros
(Moravcsik, 2000; Lergo, 1996; Drukman y Lupia, 2000). Diferentes
objetivos de politica publica ocupan distintas posiciones dentro de las
listas o los “rankeos” de preferencias de cualquier élite estatal. Un
problema publico especifico (como la corrupcion o las violaciones de los
derechos humanos) puede ocupar un lugar alto, medio o bajo dentro de
la lista de preferencias de una élite estatal determinada.

I11. Las fuentes de la voluntad

¢De donde vienen o cual es la fuente de las preferencias de los Estados o
las élites gobernantes? {Es posible influir sobre ellas? Estas preguntas son
fundamentales, porque, si es posible influir en las preferencias, entonces,
se puede “generar” la voluntad de un actor que originalmente no la tiene.
La discusion que sigue se desprende de una vision desde las relaciones
internacionales y surgié de una reflexion enfocada en la agenda de los
derechos humanos, pero puede aplicarse también al tema de la
corrupcion.

Desde una perspectiva liberal-racionalista de teoria de las
relaciones internacionales, las preferencias estatales provienen de los
intereses materiales e “ideacionales”, es decir, de los valores o ideas de los
grupos sociales internos “mejor representados” o con mayor influencia
dentro de un Estado determinado (Moravcsik, 1997). También se puede
plantear que se desprenden un “acuerdo estatal” especifico
(Ansolabehere et al., pags. 26-33). Por otro lado, desde una perspectiva
constructivista, la identidad y los intereses estatales se definen con base
en la estructura internacional de normas e identidades intersubjetivas
imperante; la cual, a su vez, es “activada” o “movilizada” por
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“emprendedores de normas” (norm entreperneurs) nacionales y
transnacionales (Brysk, 1993; Keck y Sikkink, 1998; Risse, 1999; Risse et
al, 2013; Anaya Munoz, 2012).

Estos argumentos liberales y constructivistas no son mutuamente
excluyentes, sino que se complementan entre si: las preferencias de los
Estados o de las élites que los controlan se definen en una especie juego
de “dos niveles” (Putnam, 1988), donde tanto dinamicas internas como
influencias externas, dentro de l6gicas racionalistas y sociologicas, tienen
un papel central (Moravcsik, 1997; Anaya Munoz, 2009, 2012). Asi, las
preferencias (y por lo tanto la voluntad) de los Estados o las élites que
controlan o dirigen a las instituciones estatales provienen tanto de los
intereses y los valores o ideas de los grupos internos mas influyentes, asi
como de las normas internacionales existentes y, particularmente, del
activismo transnacional, que las activa o que hace que cobren relevancia.
En las paginas que siguen, se aborda con mas detalle lo relativo al
activismo transnacional para, posteriormente, volver al tema de los
intereses y los valores o ideas de los grupos internos mejor
representados.

3.1. Las fuentes de la voluntad: El activismo transnacional de derechos
humanos

Desde hace cerca de tres décadas, una amplia produccion académica que
se ha desarrollado en la interseccion entre las relaciones internacionales
y la politica comparada se ha concentrado en estudiar los efectos del
activismo transnacional alrededor de las normas internacionales de
derechos humanos (Brysk, 1993, 1994; Keck y Sikkink, 1998; Risse, 1999;
Burgerman, 2001; Cizre, 2001; Foot, 2000; Fleay, 2006; Hawkins, 2002;
Hosen, 2002; Ron, 1997; Laursen, 2000; Ramirez Sierra, 2009; Thomas,
2002a, 2002b; Anaya Munoz, 2009, 2012). Si bien esta literatura
particular no ha abordado el tema de la corrupcion, es posible considerar
a la prohibicién de la corrupcién como una norma internacionalmente
reconocida y legitimada, con caracteristicas similares a las relativas de los
derechos humanos o la proteccién del medio ambiente. Por otro lado,
no parece haber ningin motivo evidente que sugiera que los
mecanismos causales que se plantean a continuacion respecto a los
derechos humanos no puedan también subyacer al proceso de
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construccion de preferencias (y por lo tanto de la voluntad) en el area de
la corrupcion.

El trabajo de Alison Brysk (1993, 1994) fue uno de los primeros en
subrayar el papel central de la presion ejercida “desde arriba” y “desde
abajo” por emprendedores de normas en la redefinicion de los calculos
costo-beneficio de los Estados violadores de derechos humanos. Brysk
encontr6é que la presion de los activistas y los 6rganos internacionales
especializados en derechos humanos eleva los costos (materiales y de
legitimidad) de violar derechos humanos y propicia ciertos ajustes en el
comportamiento de los Estados; aunque no necesariamente lleva a
eliminar las violaciones en si (Brysk, 1993, 1994).

Dicho argumento sobre los efectos del activismo transnacional de
derechos humanos fue al poco tiempo teorizado con mayor
especificidad por Margaret Keck y Kathryn Sikkink (1998) mediante su
influyente “efecto boomerang”. Al igual que Brysk, Keck y Sikkink
enfatizaron que, en contextos de autoritarismo y represion, los
disidentes internos no estan politicamente posicionados o empoderados
para influir sobre las élites politicas de sus Estados. Por ello, las élites
gobernantes no enfrentan contrapesos reales que limiten o alteren su
preferencia por las violaciones a los derechos humanos como
instrumento central en el ejercicio del poder. Sin embargo, si empiezan
a generarse contactos y a darse una dinamica de interaccion entre los
grupos disidentes internos y organizaciones no gubernamentales
internacionales dedicadas a la defensa y promocion de derechos
humanos, esto puede cambiar. La literatura enfatiza la importancia de la
emergencia de “redes transnacionales de promocién y defensa”
(Transnational Advocacy Networks) (TAN), las cuales tendran mayor fuerza
y, por lo tanto, influencia sobre los procesos politicos internos en la
medida en que se sumen otro tipo de actores, particularmente, 6rganos
especializados del régimen internacional de derechos humanos?© y
gobiernos de terceros paises, sobre todo de democracias desarrolladas
(Anaya Munoz 2012 y 2014).

Las TAN estan al centro de la teoria de Keck y Sikkink sobre el
“efecto boomerang”: son las TAN las que ponen en marcha la presion
“desde afuera” tanto mediante dinamicas vinculadas a la “logica de las

% Para un acercamiento al régimen internacional de derechos humanos y sus
principales 6rganos especializados ver Anaya Munoz (2017).
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consecuencias” (es decir, dinamicas racionalistas, basadas en calculos
costo-beneficio) como vinculadas a la “logica de lo apropiado” (mas bien
sociologicas o constructivistas, centradas en la definicién del tipo de
comportamiento que se espera de un actor que tiene cierta identidad)
(Keck y Sikkink, 1998). En este ultimo sentido, el mecanismo causal
central en el efecto boomerang (es decir, el que lleva a los Estados
violadores de derechos humanos a redefinir sus intereses o ajustar su
identidad internacional) es precisamente la presion “desde afuera”.

La presion transnacional, por otro lado, se ejerce al determinar el
suministro de bienes materiales o sociales. La presiéon material implica el
condicionamiento de intercambios economicos, comerciales o
pecuniarios, (como pueden ser, por ejemplo, programas de ayuda militar
o para el desarrollo, acuerdos de libre comercio o inversion extranjera
directa) a cambios en el comportamiento por parte del Estado en
cuestion.

Dicho tipo de condicionamiento de la entrega o intercambio de
bienes materiales (a2 cambio de wuna transformacién en el
comportamiento) genera una redefinicion de los calculos costo-
beneficio por parte de los Estados o, en otras palabras, la redefinicion de
sus intereses y, por lo tanto, de sus preferencias. La presion social, por su
parte, tiene que ver con procesos de “nombrar y senalar” o de
“avergonzar”; de hacer notar publicamente, ante los otros miembros de
la comunidad internacional (es decir, ante otros Estados, pero también
ante otro tipo de actores internacionales), una brecha entre el
comportamiento de los Estados y las normas internacionales imperantes.
Este proceso genera un “avergonzamiento” (Anaya Munoz 2014, 122) al
presentar al Estado violador de las normas internacionales como uno que
no es digno o legitimo miembro del club de “naciones civilizadas”, pues
no se comporta de manera “apropiada”; es decir, congruente con las
normas y con la identidad que pretende tener.

El modelo espiral, desarrollado por Thomas Risse, Stephen Ropp
y la propia Kathryn Sikkink (1999) dio un paso adelante en la
especificacion de un paradigma tedrico que explica el cambio de
comportamiento en materia de derechos humanos por parte de Estados
que no cumplen con las normas internacionales y que son sometidos a
presion transnacional y doméstica por parte de una TAN. El arquetipo
plantea un proceso de socializacion transnacional que propicia la
internalizacion y, por lo tanto, eventualmente, el cumplimiento de las
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normas internacionales. Las TAN son de nueva cuenta actores centrales,
al activar tres mecanismos mediante los cuales se puede influir sobre los
Estados: a) adaptacion instrumental; b) persuasion moral vy
argumentacion, y c) institucionalizacion y habituacion (Risse y Sikkink,
1999). Los mecanismos causales de adaptacion instrumental y persuasion
ya figuraban dentro del esquema del efecto boomerang. Pero no asi los de
la argumentacion y la habituacibn que implican procesos de
“aprendizaje” mas profundos o complejos.

Mientras que la adaptacion instrumental y la persuasion propician
ajustes solamente en el comportamiento, la argumentacion y la
habituacion generan cambios en la identidad, es decir, en el
entendimiento (intersubjetivo) que los actores tienen de si y sobre si. La
nocion de argumentacion se vincula a teorias comunicativas que
establecen que los actores pueden cambiar sus entendimientos sobre lo
que es “verdadero”, “cierto”, “correcto” o “apropiado” como resultado de
procesos de dialogo o debate con sus criticos. En el area de los derechos
humanos, esto sugiere que un Estado violador de derechos humanos
puede ser convencido por los argumentos de los integrantes de una TAN
y llevados a reconocer que violar derechos humanos es inapropiado, por
ser contrario a la identidad que tiene o que pretende proyectar (Risse,
1999, 2000). En el area tematica de la corrupcion, este argumento sugiere
que un Estado o una élite estatal puede ser igualmente convencida de que
la corrupcion es contraria a la identidad que tiene o que pretende
proyectar. La habituacion, por su parte, no fue teorizada explicitamente
por los autores del modelo espiral, pero implica un proceso de
socializacion exitoso, que lleva a una internalizacion profunda de las
normas. La habituacion implica, entonces, un cambio significativo en las
practicas, solidamente expresado en el comportamiento habitual de los
actores.

Si bien el modelo espiral reconoce explicitamente las posibilidades
de una regresion, particularmente en las transiciones de la etapa tres a la
cuatro y de la cuatro a la cinco, la propuesta original tiende a ser
optimista al plantear que, si se mantiene la presion material y social, y se
da un proceso de argumentacién exitoso, se llegara eventualmente a un
cambio verdaderamente profundo, que llevara al cumplimiento de las
normas internacionales de derechos humanos. Es decir, tanto el
boomerang como la espiral plantean que mediante distintos mecanismos
causales el activismo transnacional de derechos humanos influira en la
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redefinicion de las preferencias de las élites gobernante, ya sea al afectar
el proceso de calculos costo-beneficio o las dinamicas de conformidad
social o a través de cambios mas profundos en la identidad (y, por lo
tanto, en los valores o ideas fundamentales de las élites estatales). De esta
manera, el modelo propone un proceso progresivo, de influencia
creciente, en la redefinicion de las preferencias de la élite estatal y de
incremento paulatino de su voluntad para alcanzar mayores niveles de
cumplimiento.

El efecto boomerang y el modelo espiral inspiraron una nutrida
literatura, particularmente de estudios de caso, sobre los efectos del
activismo transnacional de derechos humanos, la cual ofrecié abundante
evidencia de que los Estados que son sometidos a dinamicas de presion
“desde afuera” y “desde adentro” suelen responder o reaccionar con una
serie de medidas o reformas que sefialan o sugieren compromiso con las
normas internacionales de derechos humanos. En otras palabras, la
literatura ha demostrado que muchos de los procesos de activismo
transnacional efectivamente llevan a las élites estatales a adoptar
“concesiones tacticas” y a reformar su marco interno juridico e
institucional (Jetschke y Liese, 2013).

En efecto, el activismo incrementa los costos de la violacion de las
normas internacionalmente aceptadas, lo cual a su vez afecta los calculos
costo-beneficio de las élites presionadas y, por lo tanto, genera un ajuste
en su comportamiento. El activismo suele llevar a las élites, por ejemplo,
a cambiar su discurso, liberar presos politicos, reconocer algunos
partidos de oposicion, ser mas tolerantes con la prensa critica, ratificar
tratados o reformar sus leyes o instituciones. Pero todas estas acciones,
que sugieren compromiso, pueden ser insinceras: su objetivo inmediato
puede ser simplemente “liberar la presion” o bien, al suponer que sean
sinceras, pueden ser inefectivas o insuficientes. Asi, los niveles de respeto
de los derechos humanos en la practica no mejoran de manera sustantiva
después de la adopcién de este tipo de medidas o reformas (Jetschke y
Liese, 2013; Dixon, 2017).

La literatura posterior al modelo espiral ha encontrado que el
respeto generalizado de los derechos humanos no se ha vuelto la practica
habitual de los agentes estatales, a pesar de que los niveles de
compromiso o de aceptacion discursiva de las normas correspondientes
si han aumentado. Hay entonces una “brecha” entre compromiso y
cumplimiento (Risse y Ropp, 2013; Cardenas, 2007; Anaya Munoz, 2018)
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o entre “derechos en principio” y “derechos en la practica” (Landman,
2005). Esto es a lo que otros estudiosos, mas cercanos a la sociologia, se
han referido como el “decoupling” entre las normas y el comportamiento
(Cole, 2012; Zimmermann, 2016, 7-8). Desde otra perspectiva, la
literatura contiene abundante evidencia que demuestra el
funcionamiento de la “légica de las consecuencias” y la “légica de lo
apropiado”, pero no sobre la “logica de la argumentacion” y el cambio de
identidad. Asi, la literatura posterior al modelo espiral ha demostrado la
existencia de procesos de cambio de preferencias limitados, meramente
basados en la redefinicion parcial de calculos costo-beneficio; lo cual no
ha logrado realmente generar la voluntad requerida para avanzar en
materia de cumplimiento.

3.2. Las Fuentes de la Voluntad: Los Intereses y los Valores o Ideas de
Grupos Internos

Si bien el efecto boomerang y el modelo espiral tienen una tendencia a
enfatizar la importancia de la presion “desde afuera”, reconocen también
explicitamente la importancia de la presion “desde adentro”. En efecto,
los grupos internos de activistas son reconocidos como miembros clave
en las TAN. Sin la informacién (evidencia y testimonios) recabada,
sistematizada y difundida por los activistas y los opositores internos,
simplemente no se podria dar el boomerang o la espiral. Por otro lado, un
resultado destacado de los procesos de activismo transnacional es que,
conforme pasa el tiempo, los actores internos se empoderan y
desarrollan mas conocimiento técnico y mas habilidades en general para
presionar al Estado. La literatura demuestra, por otro lado, que el
impacto de la adquisicion de compromisos vinculantes con normas
internacionales sera mayor, en la medida en que existan activistas
internos capaces de movilizarse y litigar en el ambito interno y que,
ademas de niveles altos de democracia, la condicion clave para que la
ratificacion de tratados tenga un impacto positivo en los niveles de
cumplimiento es la existencia de una sociedad civil interna con fuertes
vinculos con el exterior (Simmons 2009 y Neumayer 2005).

Andrew Moravsick (1997), por su parte, plantea que las preferencias
estatales se definen con base en los intereses y los valores o ideas de los
grupos sociales internos con mas y mejores canales y capacidad para
influir en el proceso de toma de decisiones de la élite estatal. De esta
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manera, al adquirir mayor influencia como resultado del boomerang y la
espiral, activistas y opositores internos (con intereses ideacionales
claramente vinculados a la vigencia de los derechos humanos u otro tipo
de “ideas basadas en principios”) pueden cobrar mayor relevancia dentro
del proceso de formacion de preferencias de la élite gobernante. Sin
embargo, la influencia directa de los grupos de activistas suele ser
limitada en la practica, ain en un contexto ideal de intenso activismo
transnacional y por lo tanto de mayor empoderamiento.

Para que agendas como la de derechos humanos o la corrupcion
tengan mas penetracion, se requiere que los grupos de activistas sean
acompanados por otro tipo de actores internos; actores con mas recursos
y mejores canales de influencia. En este sentido, aunque la literatura dice
poco al respecto, parece sensato esperar que la influencia en la
conformacion de las preferencias de las élites gubernamentales sera mas
profunda y significativa en la medida en que otro tipo de actores sociales
y politicos — como iglesias, empresarios, sindicatos, partidos politicos o
los medios de comunicacion — adopten también la agenda normativa en
cuestion y se movilicen a favor de ella.

Moravcsik (1997) enfatiza la importancia del tipo de régimen
politico interno en los procesos de formacion de preferencias estatales.
Retomando los argumentos del “liberalismo republicano”, enfatiza que
los mecanismos de representacion (o los canales de influencia) no seran
los mismos ni funcionaran de la misma manera en una democracia que
en una autocracia. Los tipos de actores que tienen mejor
representatividad y, por lo tanto, mayor influencia varian también, de
acuerdo con el tipo de régimen politico imperante. En efecto, los
estudios cuantitativos que se han enfocado en encontrar los efectos de la
ratificacion de tratados internacionales de derechos humanos han
encontrado, consistentemente, una fuerte correlacion entre el nivel de
democracia y el cumplimiento con las normas de derechos humanos: a
mayor democracia, mayor respeto por los derechos humanos (Landman,
2005; Neumayer, 2005; Simmons 2009; Hafner-Burton, 2013). Beth
Simmons (2009), por su parte, argumenta que el tipo de paises en los que
la ratificacion de tratados podra tener un mayor impacto son las
democracias “en flujo” (democracies in flux): es decir, las democracias no
consolidadas o de baja calidad, donde la sociedad civil tiene tanto los
motivos como los medios o el espacio politico e institucional necesario
para movilizarse y litigar a favor de los derechos humanos.
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En una democracia liberal consolidada, el electorado es un actor
principal, pues los mecanismos verticales de rendicion de cuentas son
mas robustos y efectivos. En este caso, si las/los electores tienen intereses
ideacionales vinculados al respeto de los derechos humanos (como se
espera que sea el caso en una sociedad liberal) o alguna otra agenda
normativa, como la lucha contra la corrupcion, entonces estas agendas
ocuparan un lugar importante en las preferencias de la élite gobernante.
En una autocracia, por lo contrario, en la que no existen mecanismos
verticales de rendicion de cuentas, las/los ciudadanos tienen una
influencia minima sobre el proceso de definicién de preferencias de la
élite gobernante; mas bien, la influencia se concentra en un circulo
pequeno de personas muy cercanas a quien condensa el poder. Sin
embargo, en regimenes con democracias de baja calidad o “en flujo”,
las/los votantes tienen cierta influencia, pero no tanta como en una
democracia consolidada. En este tipo de paises, las correas de
transmisioén politica siguen fuertemente vinculadas a la creacion y el
mantenimiento de clientelas, las cuales tienen intereses particulares,
dispersos y generalmente relacionados con necesidades basicas de
subsistencia econémica (Vazquez, 2018).

La discusion anterior sobre la influencia de los grupos sociales
internos en las preferencias de la élite gubernamental se enfoc6é en
actores que valoran los derechos humanos, la lucha contra la corrupcién
u otras agendas normativas y que se movilizan a favor de su respeto y
vigencia. Sin embargo, Sonia Cardenas (2007) enfatiza la importancia de
otro tipo de actores internos, igualmente importantes para las dinamicas
de la formacion de preferencias y del cumplimiento de las normas:
aquellos grupos internos (que generalmente estan bien representados o
que tienen “poder de veto” en los procesos internos de toma de
decisiones) que tienen un interés material o ideacional en la preservacion
del estatus quo imperante, es decir, que tienen una preferencia por que se
violen los derechos humanos o no se alteren las dinamicas de corrupcion.
Estos pueden ser sectores econémica o politicamente privilegiados, que
se benefician de la existencia de ciertos arreglos politicos, sociales y
econoémicos que, a su vez, posibilitan o facilitan la explotacion, la
violencia o las practicas corruptas. En el ambito especifico de los
derechos humanos, también pueden ser grupos dentro o fuera del
gobierno con valores o ideas muy arraigadas relativas al mantenimiento
de la “ley y orden” o a doctrinas de “seguridad nacional”, que justifican
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por motivos ideolégicos la represion de ciertos grupos opositores.
Aunque también pueden ser sectores mucho mas amplios, diversos y
atomizados de la sociedad que, particularmente, en contextos de alta
criminalidad, llegan a demandar o al menos a tolerar politicas de “mano
dura” (Cavallaro y Mohamedeu, 2005).

Las dinamicas del cumplimiento con las normas van mas alla de la
interaccion entre gobiernos represores o corruptos y los grupos de
activistas que se les enfrentan. Visiones de este tipo dan por sentado una
especie de universalismo practico de las normas, donde todos los actores
internos, excepto los gobiernos represores, estan a favor de las normas o
las ideas basadas en el principio en cuestion. Es fundamental reconocer
que en todo contexto social habra grupos internos que, por intereses o
por conviccion ideacional, no valoran agendas como la de los derechos
humanos o la lucha anticorrupcion, y que pueden también incidir (quiza
incluso con mas fuerza) en los procesos de formaciéon de las preferencias
de las élites gobernantes. De esta manera, la élite puede no solamente
adquirir o desarrollar una preferencia y por lo tanto una voluntad a favor
de los derechos humanos o la eliminaciéon de la corrupcion, también
puede fortalecer o ratificar una voluntad previamente existente de no
querer cambiar las cosas.

IV. Conclusiones

Este capitulo vincula las agendas de investigacion sobre corrupcién y
violaciones de los derechos humanos mediante una teoria sobre el papel
de la voluntad en la eliminacién de ambos fenémenos. El argumento
central es que la voluntad de la élite estatal es una condicién necesaria
para el cambio significativo en ambas agendas. En otras palabras, sin la
existencia de una élite auténticamente dispuesta a asumir los costos que
implica el intentar romper las complejas y enraizadas cadenas causales
que propician la corrupcion y las violaciones de los derechos, no se dara
un cambio significativo en la practica en ambas materias. Esta propuesta
tedrica se desarrolla sobre todo con base en las aportaciones de la
literatura sobre derechos humanos generada desde las relaciones
internacionales y la politica comparada. Pero descansa también de
manera importante en la literatura sobre corrupcion, elaborada desde la
administracion publica. Se trata de una propuesta interdisciplinar que
puede aplicarse a distintos problemas publicos.
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Una élite estatal tendra verdaderamente voluntad de alcanzar
cierto objetivo de politica publica en la medida en que este figure de
manera prominente dentro de su ordenamiento de preferencias. Estas
ultimas provienen de dos tipos de fuentes o dinamicas, que son distintas,
pero complementarias entre si: procesos de condicionamiento,
persuasion o argumentacion “desde afuera” y “desde adentro”, por un
lado, y los intereses, valores o ideas de los grupos sociales internos mas
influyentes o “mejor representados”, por el otro.

La voluntad de la élite estatal es producto de procesos complejos
de interaccion entre la élite gubernamental y sus criticos internos y
externos, que a su vez se dan dentro de un “acuerdo estatal” especifico
(Ansolabehere et al, 2020), es decir, en el marco de esquemas de
distribucion de poder e influencia particulares que determinan las
preferencias de la élite estatal. La voluntad no depende de los deseos,
gustos o caprichos de los gobernantes en turno, sino de dinamicas
sociopoliticas muy complejas en las que participa la élite estatal en su
conjunto (la cual no es homogénea o no esta siempre unificada), grupos
de activistas (internos y externos) y distintos grupos politicos y sociales
particulares. Solo si se da una “mezcla perfecta” de factores, en el sentido
de que se presenten dinamicas potentes de activismo, en un contexto
favorable de intereses, valores e ideas de los grupos sociales internos
dominantes, se podra esperar que las agendas de eliminacién de la
corrupcion y las violaciones de los derechos humanos se coloquen
dentro de las principales preferencias de la élite gubernamental. Parece
verdaderamente dificil que se den las cosas de manera que la élite
adquiera la voluntad necesaria. Las probabilidades de que se “alineen los
astros” no parecen ser muy favorables.

Lo que este argumento sobre la voluntad y el cambio en materia
de corrupcion y derechos humanos sugiere, desde una perspectiva de
incidencia politica, es que los grupos internos y externos de activistas,
periodistas, académicas(os) y demas actores interesados en la
eliminacion de ambos problemas publicos deben continuar impulsando
dinamicas de condicionamiento, persuasion y argumentacion (“desde
afuera” y “desde adentro”) que propicien dinamicas de ajustes en los
calculos costo-beneficio de las élites gubernamentales e incluso que
impulsen procesos de socializacion e internalizacion de las normas
correspondientes. Por otro lado, dichos actores deben de reconocer la
centralidad de los intereses, los valores y las ideas de los grupos sociales
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mas influyentes. La batalla por “las mentes y los corazones” de estos
grupos y de la sociedad en su conjunto parece fundamental, de manera
que la demanda social a favor de la eliminacioén de la corrupciéon y las
violaciones de los derechos humanos crezca y se movilice aun mas. La
ruta o el camino hacia mayores niveles de voluntad pasa entonces
también por influir en los intereses, los valores y las ideas de los grupos
sociales con mayor capacidad de influencia y de la sociedad en general.
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Capitulo IV

Garantias del procedimiento administrativo sancionador:
advertencias y dificultades en el combate a la corrupcion

Sumario: I Introduccion. II. Corrupcion e impunidad. III. Dificultades en la

asignacion de responsabilidad vy la aplicacion de sanciones por hechos de corrupcion. IV.

Garantias y sanciones. V. Garantismo y corrupcion. VI. Conclusiones. VII. Referencias
bibliograficas.

IIsse Carolina Torres Ortegas!

I. Introduccion

Si bien la corrupcién parece ser intrinseca al sistema juridico-politico
mexicano,?? desde hace algunos anos se han llevado a cabo diversos
esfuerzos institucionales y de la sociedad civil para visibilizar sus
afectaciones en la vida de las personas y a la calidad democratica de las
comunidades.33 Con ello, hemos sido testigos de multiples esfuerzos por
cambiar la cultura de la corrupcion en el pais, asi como por implementar
disenios institucionales que posibiliten un mejor escrutinio acerca de
como se efectiian las funciones publicas y como se distribuyen los bienes
y recursos publicos. También hemos visto estrategias tendentes a lograr
la asignacion de responsabilidad y la aplicacion de sanciones a aquellos
que, valiéndose de los intereses generales, se benefician
injustificadamente —directa o indirectamente— con ellos.34
Transparency International (2021) define que la corrupciéon es el
abuso del poder encomendado, utilizado para beneficios privados;

31 Profesora investigadora. Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Occidente.
Departamento de Estudios Sociopoliticos y Juridicos. Coédigo ORCID: 0000-0002-
5929-9137. Correo electronico: torresilsse@iteso.mx

32Con esta afirmacion sigo a Rodolfo Vazquez (2007) respecto a que la corrupcion tiene
un caracter permanente, ello implica que no es un fenémeno privativo de los regimenes
dictatoriales o autoritarios o de los regimenes politicos no evolucionados o
desarrollados.

33 Por ejemplo, proyectos que intentan medir los costos de la impunidad -una forma de
corrupcion- como: https://creatura.mx/costosdelaimpunidad/index.php/los-costos-
de-la-impunidad/

% Hago referencia a las reformas en materia de combate a la corrupcion de 2015 y las
leyes secundarias de 2016 que dieron vida al Sistema Nacional Anticorrupcion.
Consultable en: https://www.gob.mx/sfp/acciones-y-programas/sistema-nacional-
anticorrupcion-64289
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subraya también cémo la corrupcién erosiona la confianza en las
instituciones, debilita la democracia, limita el desarrollo econémico y
recrudece las desigualdades sociales y la crisis del medio ambiente.3 Este
organismo realiza cada afno un indice de percepcion de la corrupcion
(Corruption Perceptions Index), que se considera un indicador subjetivo
clave para conocer la situacion de la corrupcion en el mundo.36 En el
ultimo ano, México ocup6 el lugar 124 de 180 paises considerados, donde
obtuvo un puntaje de 31 sobre 100 (donde O es el grado mas alto de
corrupciéon y 100 es su ausencia)d’ (CPI, 2020). Ademas, de acuerdo con
el ultimo barémetro global de 1a corrupcién (Global Corruption Barometer
Latin America & The Caribbean), en México, 44 por ciento de las personas
manifestaron considerar que la corrupcion habia aumentado en los
ultimos 12 meses y 34 por ciento de usuarios de servicios publicos senalé
haber pagado un soborno en los tltimos 12 meses3® (GCBLATC, 2019).

La percepcién de la corrupcion no es, por supuesto, un elemento
definitivo respecto a los hechos de corrupcion que, en efecto, se llevan a
cabo en un pais. Sin embargo, se trata de un factor significativo para
revisar criticamente los esfuerzos de los paises por intentar contener la
corrupcion. Por ejemplo, México mejoro su puntaje y su puesto respecto
al indice de 2019 (2 puntos y 6 lugares)39. Aunque dicha mejoria es poco
significativa, puede interpretarse como un paso en el largo y arduo
camino de la lucha contra la corrupcion.

Respecto ala corrupcion, y a las estrategias asumidas en el pais para
contenerla y reducirla en el ambito publico, podrian escribirse
numerosas reflexiones. No obstante, este trabajo se centra en una
cuestion especifica. Una parte importante del combate a la corrupcion
consiste en reducir la impunidad y, con ello, lograr que efectivamente se
investiguen los hechos de corrupcion y se sancione a funcionarios

> Consultable en: https://www.transparency.org/en/what-is-corruption

% Tal y como indica Daniel Vazquez, hay dos tipos de indicadores para mirar la
corrupcion: los subjetivos y los objetivos. Los subjetivos tienen que ver con la
percepcion de la gente respecto a la corrupcion realizada por un determinado 6rgano
(por ejemplo, la policia, los jueces, el gobierno, los partidos). Y los objetivos dan cuenta
de hechos especificos de corrupcién (por ejemplo, la cantidad de dinero desviado o de
sobornos pagados) (2018, pag. 141).

3 Consultable en: https://www.transparency.org/en/cpi/2020/index/nzl

38 Consultable en:
https://images.transparencycdn.org/images/2019_GCB_LatinAmerica_Caribbean_Fu
11_Report_200409_091428.pdf

¥ Consultable en: https://www.transparency.org/en/news/cpi-2019-global-highlights
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publicos y particulares que hayan llevado a cabo acciones u omisiones
tendentes a beneficiar intereses privados a costa de los publicos. Esto ha
implicado una transformaciéon profunda del procedimiento
administrativo sancionador —en el caso de las faltas de los servidores
publicos—, el cual se constituye como una importante arena de
rendicion de cuentas de aquellas conductas que generan un dano en la
esfera publica. Este renovado interés por el procedimiento
administrativo sancionador ha dado lugar a una tarea de homologacion
respecto a las garantias sustantivas y procesales propias del proceso
penal, en tanto que se trata de un procedimiento cuya consecuencia
puede ser una sancion, ello implica necesariamente la privacion de
bienes valiosos.

La asimilacion de garantias no resulta problematica desde la
perspectiva de que ambos casos han de guiarse por la bisqueda de la
verdad y por el respeto de los derechos humanos de los involucrados. Sin
embargo, si se repara en las particularidades y dificultades de los hechos
de corrupcion, dicha equiparacion trae algunas consecuencias que no
siempre se hacen explicitas y que es necesario tener presentes. Asi, por
ejemplo, decisiones en la cuestion probatoria, como la incorporacién del
sistema de libre valoracion de la prueba o el compromiso con el estandar
de prueba de mas alla de toda duda razonable, establecen el nivel mas
estricto de comprobacion de la hipotesis acusatoria, ello, contrastado con
las dificultades caracteristicas de los hechos de corrupcion, posiblemente
tenga como consecuencia que en muy pocos casos pueda aplicarse una
sancion.

Esta cuestion, en extremo delicada, sera abordada a continuacion.
(I) Iniciaré con una serie de reflexiones sobre el papel que juega la
asignacion de responsabilidad y de sanciones en el combate a la
corrupcion; después, (II) me enfocaré en las dificultades que ambas
tareas implican. (III) Posteriormente, haré mencién de las garantias
primarias y secundarias que han de estar presentes en cualquier
procedimiento cuya consecuencia sea la eventual aplicacion de una
sancion. (IV) Finalmente, plantearé las posibles dificultades que dichas
garantias implican para la posibilidad de sancionar a los servidores
publicos que han transgredido deberes elementales de sus funciones. Mi
objetivo no es sugerir que deban realizarse recortes a las garantias en el
ambito administrativo sancionador para los supuestos de corrupcion de
servidores publicos, sino revisar la posibilidad de hacer modulaciones
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que permitan mantener un procedimiento lo mas garantista posible,
pero que tenga en cuenta las particularidades de los hechos de
corrupcion.

II. Corrupcion e impunidad

Todo indica que la corrupcién es y sera una constante en nuestras

comunidades. En este sentido, resultan esclarecedoras las palabras de
Jorge Malem (2014):

Nadie duda ya que la corrupcién es un fenémeno universal. Y asi se debe
considerar si se toman en cuenta los siguientes cuatro aspectos. El primero es
que ha atravesado todas las épocas. No parece pues que sea exclusivo de la
actualidad o de un momento historico determinado. En segundo lugar, se ha
manifestado en todas las zonas del planeta, de norte a sur y de este a oeste. No
ha habido ningtun Estado carente de corrupcién al menos en algun nivel. En
tercer lugar, ha afectado a todos los sistemas politicos. En mayor o en menor
medida ningun sistema juridico-politico, ni régimen alguno, le ha sido inmune.
Y, finalmente, ha afectado a practicamente toda actividad humana, sea esta
publica o privada, profesional o amateur, individual o colectiva (pag. 170).

En estos términos, la promesa de eliminar de raiz la corrupcion
puede ser vista como una utopia o como un mero recurso demagogico
para simpatizar con el hartazgo de las personas. En palabras de Rodolfo
Vazquez, “pensar que es factible alcanzar la ‘corrupcion O’ resulta tan
utopico como pensar en la posibilidad de una vida sin enfermedades”
(2007, pag. 208). Sin embargo, la actitud contraria, el escepticismo
respecto a la posibilidad de reducirla y prevenirla, lleva al inmovilismo
de tener que aceptar que la corrupcién es casi un rasgo de caracter o
cultural de determinadas sociedades. La via intermedia, entonces, seria
la de aspirar a revertir la normalizacién de la corrupcion —un cambio en
la cultura anémica*9—, haciéndonos cargo de sus dificultades y al asumir
el compromiso de su investigacion.

0 El término “anomia”, si bien se emplea en un sentido ordinario como “sociedades sin
ley”, tiene un sentido mas especifico en el ambito de la sociologia. El término fue
acunado por Emile Durkheim (1982) y hace referencia a una escisién en la relacién entre
los individuos y los procesos sociales, que ocasiona una falta de interaccién social que
finalmente desemboca en la obtencion de resultados sociales repetidos ineficaces. La
anomia en esta concepcion solo se entiende asociandola a la nocion sobre la integracion
social, pues Durkheim consideré que esta integracion constituye la condicion para la
existencia de la sociedad y la vida social; su ausencia seria la anomia y destruye la

posibilidad de dicha sociedad.
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Si bien hay distintas aproximaciones al concepto de corrupcion,
algunas propiedades identitarias del concepto son las siguientes: (1) una
violacién de un deber u obligacion por parte de una autoridad o un
decisor, (2) suele tener por objeto la obtencion de un beneficio personal
y (3) suele existir un intercambio en el otorgamiento de beneficios!
(Garzon Valdés, 2003). La corrupcion, como ya se subrayaba, no es
exclusiva del ambito publico, sino que sucede en los distintos escenarios
de la vida en comun. Sin embargo, es en la esfera publica donde sus
consecuencias tienen un alcance mayor y donde el reproche por el
sacrificio de los intereses de la comunidad también deberia de ser mayor.

En los casos de corrupcion donde estan involucrados servidores del
orden publico hay una transgresion a deberes que escapa del ambito
individual de la actividad profesional de un trabajador. Se trata de
deberes de otra calidad, cuya inobservancia no tiene como consecuencia
la mera ineficiencia, sino una deslealtad profunda a los valores del
ordenamiento que tiene repercusiones en la calidad de vida de las
personas. De ahi el énfasis en que los servidores publicos deban
reproducir en su actuar principios como los de lealtad, honradez o
integridad, guiados por directrices especificas, como la del respeto y
garantia de los derechos humanos (LGRE, 2016, art. 7). Tal y como senala
Isabel Lifante:

Ocupar un determinado cargo en el marco de una institucion social
compromete con la persecucion de los fines que justifican su propia existencia 'y
la busqueda del bienestar o las metas o propositos propios de la instituciéon; que
en el caso de la Administracion publica ha de estar al servicio de los intereses
generales (2020, pag. 38).

Los deberes de las autoridades son complejos y se dan en muchos
niveles, pero en ellos destaca la necesidad de llevar a cabo un ejercicio
deliberativo para concretarlos. Es decir, la peculiaridad de estos deberes
es que no pueden ser expresos y axiomaticos, sino que exigen la
deliberacion de la autoridad para determinar qué es lo mas adecuado

“ Es necesario tener presentes algunas advertencias sobre los casos que pueden ser
invisibilizados por un concepto en estos términos. Tal y como senala Hugo Seleme, el
enfoque tradicional no permite identificar como casos de corrupcion, por ejemplo, la
implementacién de politicas publicas que generan desigualdades sociales o de politicas
publicas motivadas por prejuicios (ello no genera un beneficio personal identificable),
casos en los que se incumplen deberes posicionales solo con el afan de permanecer en
el cargo o la adopcién de medidas que solo benefician a quien las emite (no hay un
intercambio de beneficios), entre otras. (2017, pag. 115).
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para lograr la proteccion mas amplia de los intereses generales. De
nuevo, Lifante (2018) puntualiza que la responsabilidad de las
autoridades implica que estas tienen deberes que requieren cuidado y
atencion, los cuales no pueden plasmarse en una guia detallada. En lugar
de ello, la autoridad tiene poder discrecional para seleccionar la
actuacion optima para el fin que se pretende conseguir. Esta
discrecionalidad no puede entenderse como mera arbitrariedad; las
autoridades tienen el deber de justificar racionalmente el uso de esta
facultad y su actuacion habra de ser evaluada a la luz, precisamente, de
los fines y valores que dotan de sentido sus funciones.

No cumplir de manera diligente y comprometida con los deberes
de un cargo publico, por tanto, deteriora las instituciones, alejandolas de
aquellas finalidades valiosas que les otorgan sentido, y afecta a los
usuarios de los servicios publicos, a la ciudadania en general.

Cuando las instituciones no garantizan aquellas finalidades que las
justifican, pierden legitimidad y dejan en desamparo a los individuos. Es
por ello que, cuando se cometen estas transgresiones de los deberes de la
funcion publica, lo menos que se puede esperar es que haya un fuerte
reproche a las conductas indebidas por parte de servidores publicos, y la
activacion de procedimientos que permitan esclarecer los hechos y, en
su caso, dar lugar a las sanciones previstas.

Las sanciones negativas son una via para expresar la desaprobacion
de cierto tipo de acciones y omisiones y, ademas, son una manera de
prevenir que quien ha traicionado los valores de la comunidad pueda
continuar beneficiandose de su cargo. De ahi que las sanciones por faltas
a estos deberes, segiin su gravedad, vayan desde la amonestacion publica
o privada —en el caso de faltas no graves— hasta la inhabilitacion
temporal en el servicio publico, prevista para los supuestos de faltas
graves y no graves (LGRA, 2016, art. 78 y 75). Ahora bien, si esa
vulneracion a la responsabilidad publica no viene seguida de nada de lo
anterior, los beneficios de la cooperacion —la cual forma parte de las
funciones basicas de la practica del derecho— caen en descrédito; las
instituciones pierden legitimidad y credibilidad, y las personas pierden
incentivos para comportarse segun criterios que van mas alla de su
autointerés. En definitiva, la ilicitud y la falta de lealtad a los valores de
la comunidad politico-juridica es seguida de la impunidad.

Hablar de impunidad, sin embargo, no puede reducirse a la mera
ausencia de sanciones. Tal y como sostiene Le Clercq (2018), cenir la
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impunidad a lo anterior no permite comprender sus consecuencias.
Como concepto grueso, la impunidad implica una situacion de derecho,
de fragilidad o ausencia de Estado de derecho, asi como un contexto
politico-institucional y de ambientes sociales que favorecen o toleran el
incumplimiento de las leyes. Por ello, al hablar de impunidad hay que
tener presentes tres situaciones: (1) actos delictivos particulares que
quedan impunes, (2) ambitos especificos en los que prevalece la
impunidad dentro de una sociedad en donde hay condiciones de
legalidad y (8) contextos institucionales caracterizados por impunidad
sistematica y generalizada (2018, pag. 2)5).

Lo anterior sirve para poner de manifiesto que a la falta de
sanciones en ocasiones subyace una realidad politico-social mucho mas
compleja. En el caso de México, un pais donde hay una cifra negra de
impunidad de mas de 90 por ciento,*? la impunidad en casos de
corrupcion es previsible. Sin embargo, en este tipo de conductas, hay un
aditivo muy importante a considerar: la persona que causa el dano esta
envestida por un rol, una responsabilidad especifica. La ausencia de
sanciones a servidores publicos que han transgredido deberes relevantes
de sus funciones no solo contribuye a aumentar la cifra negra y a generar
un contexto de impunidad sistematica y generalizada que lleva a
desconfiar de las instituciones y del propio derecho, sino que implica que
dicha persona continie efectuando ese rol y siga teniendo en sus manos
los intereses de todos.

III. Dificultades en la asignacion de responsabilidad y la aplicacion de
sanciones por hechos de corrupcion

A pesar de la relevancia que tiene la asignacion de responsabilidad y la
aplicacion de sanciones en la dinamica de expectativas e incentivos para

2 De acuerdo con los resultados mas recientes de la Encuesta Nacional de Victimizacion
y Percepcion sobre Seguridad Publica en México (ENVIPE) de 2020, en 2019, se estimo
un total de 22.3 millones de victimas de dieciocho afios y mas, ello representa una tasa
de 24 8499 victimas por cada 100 000 habitantes. De esa estimacion se denuncio solo
11 por ciento de los delitos ocurridos. De ese porcentaje de casos, se inicid una carpeta
de investigacion en 7.6 por ciento -aunque 44.5 por ciento de los casos no prosperaron-
, por lo que la cifra negra de delitos no denunciados o sin inicio de carpeta de
investigacion fue de 92.4 por ciento (INEGI, 2020). Consultable en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/envipe/2020/doc/envipe2020_pres
entacion_nacional.pdf
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cumplir con el derecho y cooperar unos con otros, estas no siempre son
vistas como parte esencial del combate a la corrupcion.

La responsabilidad penal y la aplicacién de castigos, por ejemplo,
han sido cuestionadas por su caracter “punitivista” y por la desatencion a
la reparacion y cuidado de las victimas de la corrupciéon que
supuestamente propician. Como muestra de lo anterior, el Informe final
del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias
negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos*® senala lo
siguiente:

Al restringir las medidas de lucha contra la corrupcién al Derecho penal, la
atencion se limita a los autores de estos actos. El propésito de un procedimiento
penal es —basicamente— determinar quién es responsable de la comision del
delito. Centrar los procedimientos penales en los autores puede menoscabar la
atencion que se presta a las victimas. En estos procedimientos, los afectados por
la corrupcion tienen un escaso protagonismo. Ademas, el enfoque de la justicia
penal no ofrece medios para abordar los problemas estructurales que causa la
corrupcion. Este se concentra, por definicion, solamente en el delito, y en
general no puede hacer frente a los efectos colectivos y generales de la
corrupcion... (AVHRC/28/73, 2015, pag. 10).

Las sanciones, entendidas como meras reacciones punitivas, en
efecto, no son coherentes con el cambio en la cultura de la corrupciéon
que se pretende conseguir. Sin embargo, esto no ha llevado a la
conclusion de que la asignacién de responsabilidad y la sancién a
servidores publicos no juegan un rol determinante en el combate a la
corrupcion, aunque, en efecto, no puede limitarse a ellas. La atribucién
de responsabilidad individual, si bien esta dirigida a esclarecer la
vinculacion del actuar de una persona con un resultado determinado
(relacion de causalidad) y las condiciones en las que fue llevada a cabo su
accion u omision (cuestiones de capacidad), es fundamental para el
esclarecimiento de la verdad de los hechos. Asimismo, la sancién que
resulte de dicha atribuciéon dota de sentido la practica de cumplimiento
del derecho, ademas de que posee una finalidad preventiva dirigida a
evitar y minimizar danos.

Por un lado, el rol que juega la sanciéon en la practica social del
derecho va mucho mas alla de una mera reaccion o un acto de venganza
hacia el individuo. Por otro lado, la busqueda de la verdad forma parte

43 La A/HRC/28/73 se puede consultar aqui:
https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/000/58/PDF/G1500058.pdf?OpenElement
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esencial del ideal de justicia; no puede haber justicia sin verdad.* A
continuacion, desarrollaré ambas cuestiones.

Dentro del ordenamiento juridico hay distintos tipos de normas,
algunas de las cuales establecen conductas determinadas que deben ser
observadas o evitadas, ya que, como recuerda M. Atienza y J. Ruiz
Manero, es un lugar comun que la funcién primaria de cualquier sistema
normativo consiste en guiar la conducta de los individuos que lo integran
(2007, pag. 115).

Para llevar a cabo lo anterior, los propios ordenamientos cuentan
con normas regulativas que establecen permisos y pautas de
comportamiento que deben ser observadas (deberes o prohibiciones).45
Estas normas, por tanto, fijan limitaciones a la libertad de accion de los
individuos (ciudadanos en general y operadores juridicos), en tanto no
son simples sugerencias, sino que su incumplimiento implica una serie
de consecuencias juridicas (entre ellas las sanciones). Ademas de las
normas deodnticas o regulativas, hay también en los sistemas juridicos
reglas que confieren poderes a determinadas personas que, aunque no
son directamente pautas de comportamiento, si senalan como obtener
determinados resultados y su mal desempeno también es objeto de
consecuencias normativas.

El derecho establece algunas conductas que, en distintos contextos,
deben ser observadas o evitadas porque, de otra forma, la satisfaccion de
intereses, tanto generales como individuales, se vera frustrada. Por lo

“ Aunque es una idea comun en los sistemas juridicos que la funcion de la prueba
consiste en el establecimiento de la verdad de los hechos; sin embargo, dicha afirmaciéon
no esta libre de controversias. Tal y como puso de manifiesto M. Taruffo (2005), hay
distintas concepciones sobre el problema de la determinacién de la verdad en el
proceso —comenzando por el esclarecimiento del concepto de verdad de los hechos—
, las cuales inciden en la propia concepciéon sobre la prueba. Algunas implican que se
ponga en discusion la relacion medio-fin, que normalmente se identifica en la conexiéon
entre prueba y verdad judicial. Por ejemplo, la concepcion que sostiene que la prueba
es un sinsentido, algo que no existe —concepcion irracionalista de la decision judicial —
, no puede sostener coherentemente dicha relacion.

% Sobre las normas que establecen deberes o prohibiciones (normas de mandato)
Atienza y Ruiz Manero establecen que “en las normas de mandato, esta funcién de guia
de conducta se lleva a cabo estipulando, bien la obligacion de realizar una determinada
accion p en un determinado caso q (o, lo que es lo mismo, la prohibicion de omitir
realizar p en q), bien la prohibicién de realizar p en q (o, lo que es lo mismo, la
obligacion de omitir p en q. Esto es, las normas de mandato, que pueden expresarse
bajo la forma de obligaciones o de prohibiciones, ordenan, bien realizar una
determinada accion, bien omitirla y, asi, deslindan la esfera de lo licito de la de lo
ilicito)” (2007, pags. 115 y 116).
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anterior, resulta crucial motivar el cumplimiento voluntario de las
prescripciones, ya sea por medio de la promesa de una recompensa
(sanciones positivas)46 o mediante la amenaza de una sanciéon (sanciones
negativas).

La sanciéon juridica, en su acepcion negativa, es uno de los
conceptos fundamentales del derecho. Carlos Nino, partiendo del
concepto kelseniano de sancion, senala las siguientes propiedades
necesarias y suficientes del concepto: a) se trata de un acto coercitivo, un
acto de fuerza efectiva y latente; b) tiene por objeto la privacion de un
bien (la libertad, la propiedad, el honor, etcétera); c) quien lo ejerce debe
estar autorizado por una norma valida, y d) debe ser la consecuencia de
una conducta de algun individuo (Nino, 2001, pag. 168).

El seguimiento de normas implica la renuncia, al menos parcial, de
la libertad de acciéon en diversas situaciones —incluido el servicio
publico—, pues lo que el derecho pretende es que las personas
modifiquen sus preferencias de conducta por otras que resulten mas
apropiadas para la vida en comun. Por tanto, la sancion es una forma de
respaldar esta funcion del derecho, no una mera reaccion vengativa del
poder coercitivo.

Lo anterior puede ser tomado como una primera dificultad a
considerar en el escenario de la investigacion de hechos de corrupcion.
Des-individualizar las acciones u omisiones y pretender considerar
responsable al Estado en general es un obstaculo en el avance ante la
impunidad de la corrupcién, pues, de esta manera, se diluye la cuestion
de la responsabilidad sobre un resultado. Todos y nadie son responsables
al mismo tiempo, ello constituye un distractor para no iniciar procesos o
procedimientos que permitan esclarecer los hechos y determinar la
responsabilidad de las personas, asi como para concretar mecanismos de
reparacion y prevencion. Esto no quiere decir que deba descartarse por
completo esta alternativa, sobre todo desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos, que exige acciones y propuestas
integrales por parte de los Estados.

% Sobre la funcion promocional del derecho y las sanciones positivas, Pérez Lledo
(2000) propone diferenciar entre el fin a promocionar y las técnicas o medios
promocionales y, luego, distinguir aquellos que consisten en incentivar o motivar
conductas y aquellos que no lo hacen directamente. En este sentido, el autor propone
diferenciar cuatro conceptos basicos: premio puro, promesa de premio, incentivo puro
y facilitacion.
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La segunda dificultad tiene que ver con la manera en la que se
acentia el problema de la verdad de los hechos en los casos de
corrupcion. Desde hace varias décadas ha sido denunciado por multiples
pensadores que, en el ambito juridico, existen grandes deficiencias para
incorporar los hechos al razonamiento juridico?’. Estas carencias pasan
por una limitada forma de entender las cuestiones epistemologicas
vinculadas con la verdad y su conocimiento, reduciéndolas a cuestiones
normativas. En palabras de Gonzalez Lagier (2018):

Cientificos y jueces aspiran a conocer la realidad. Los cientificos tratan de
describir, explicar y predecir los hechos que ocurren en el mundo. Los jueces
deben averiguar si realmente ocurrieron ciertos hechos para poder tomar sus
decisiones y resolver los casos que se les presentan de acuerdo con los criterios
previstos en el Derecho. La posibilidad de conocer la realidad es, por tanto, un
presupuesto de la labor que unos y otros realizan, al menos tal y como
normalmente se entiende esta labor. Pero mientras los filosofos de la ciencia se
han ocupado exhaustivamente de la posibilidad de conocer el mundo y de los
métodos para ello, los filosofos del Derecho, y los juristas en general, se han
preocupado mas por los problemas de interpretacion de las normas que por los
problemas de prueba (pag. 7).

Aunque tradicionalmente los profesionistas vinculados al mundo
del derecho han estado preocupados casi de manera exclusiva por el
analisis de las normas y los sistemas normativos —y, derivado de eso, por
los problemas de justificacion (motivacion) vinculados a la
reconstruccion de la premisa normativa del silogismo judicial- desde
hace algtin tiempo el foco de su atencion se ha ido expandiendo hacia los
hechos (los enunciados facticos) y, mas en concreto, a la reconstruccion
de la premisa factica del razonamiento juridico a partir del material
probatorio presente en sede judicial. Este relativamente nuevo interés
por la prueba ha puesto de manifiesto complejidades que solo pueden
identificarse sumando perspectivas y tomando consciencia de las
particularidades contextuales.

Asi, a las dificultades que en general plantea la prueba de los hechos
habria que sumar aquellas que son especificas de las acciones u
omisiones que generan corrupcion. En este sentido, me parece que
pueden subrayarse las siguientes dificultades especificas:

47 Autores como Michele Taruffo (2005), Jordi Ferrer (2007), Jordi Nieva (2010), Susan
Haack (2014), Carmen Vazquez (2015), Giulio Ubertis (1995), Daniel Gonzalez (2018),
Larry Laudan (2018), entre muchos otros han realizado importantes aportaciones en
este sentido.
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a)

b)

La marginalidad de la prueba y de la verdad de los enunciados
facticos en el ambito administrativo. Si bien la marginalidad de los
hechos se encuentra presente en practicamente todas las areas del
derecho, algunas de ellas, por ejemplo, el ambito penal, estan mucho
mas familiarizadas con las actividades de investigacion. La reforma
constitucional sobre corrupciéon otorgé a las autoridades
administrativas atribuciones para investigar y determinar la verdad
de los hechos de corrupcion. Sin embargo, el ambito administrativo
tradicionalmente ha estado mucho mas abocado a la revision de
cuestiones de legalidad. Ahora, autoridades del 6rgano interno de
control, por ejemplo, se constituyen como autoridades
investigadoras que deben integrar un Informe de Presunta
Responsabilidad Administrativa (LGRA, 2016, art. 100). Asimismo, las
autoridades resolutoras reciben la encomienda de valorar las pruebas
de acuerdo con el sistema de libre valoracion regido por las reglas de
la 16gica, la sana critica y de la experiencia (LGRA, 2016, art. 131). Es
decir, los requerimientos de competencias investigativas y de
argumentacion en materia de hechos han aumentado en un area muy
poco familiarizada con esto.

Problemas de obtencion de pruebas. En general, obtener medios de
prueba para respaldar la probabilidad de verdad de los enunciados
sobre hechos es complicado. En ello juegan muchos elementos como
la identificacion de los hechos relevantes, la tradicional distincion
entre prueba directa e indirecta, los requisitos de ofrecimiento de
pruebas, etcétera. Sin embargo, en el caso de hechos de corrupcion,
se trata de un ambito donde las conductas se llevan a cabo con
especial premeditacion y cautela. Es decir, en términos objetivos, es
muy dificil obtener pruebas que ofrezcan informacién exacta de lo
que se quiere saber, porque existe un proceso de planeacion
minucioso en el que se procur6 no dejar rastros perceptibles. Ademas,
precisamente por esta cautela se trata de hechos externos sometidos
a pocas percepciones. Ya ha sido senialado que algunas exigencias en
torno a la valoraciéon racional de la prueba han de aplicarse
considerando la clase de delito y el contexto en el que se aplican. Asi,
por ejemplo, en delitos de violencia hacia las mujeres, los reparos
ante el testimonio Unico y, con ello, la necesidad de corroboracién de
la declaracion de la victima, tienen que ser revisados a la luz de la
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perspectiva de género; esta exigencia puede operar en detrimento de
las victimas y reforzar un estereotipo sobre su falta de credibilidad
(Gama, 2020, pag. 295). En el ambito de la corrupcién, cabria
preguntarse de qué manera las particularidades del contexto
deberian tenerse presentes en la justificaciéon de la probabilidad de
un hecho y en la suficiencia de ese grado de certidumbre (estandar de
prueba).

c) Problemas de encubrimiento de pruebas. Los hechos de corrupcion
pueden implicar actos aislados en los que un servidor publico actue
en solitario. Sin embargo, debido al intercambio de beneficios que le
es caracteristico, con frecuencia se trata de redes complejas en las que
intervienen varias personas pertenecientes a diversas instancias. El
trabajo publico consiste en una empresa cooperativa, asi que es muy
comun que suela haber una cadena de acciones y omisiones de
personas que van solapandose y encubriéndose entre si. De esta
forma ya no es solo que por la naturaleza de los actos sea dificil
conseguir pruebas relevantes, sino que hay una compleja red de
ocultamiento que dificulta su investigacion. De nuevo, cabria
preguntarse de qué manera afecta esta situacion a la posibilidad de
tener por probado un hecho.

IV. Garantias y sanciones

Antes he desarrollado cémo las sanciones cumplen un rol importante en
el funcionamiento del derecho y como no pueden reducirse a la calidad
de una mera reaccion hostil por parte del Estado. Ahora bien, pese a este
papel relevante, no se puede perder de vista que quizas el rasgo mas
caracteristico de la sanciéon es que implica una privacién de bienes. Esto
es, implica en algun sentido un dano para quien la recibe. Debido a la
gravedad de lo anterior, la sancién tiene que ser precedida de un
recorrido que garantice que esta no sera impuesta por mera
arbitrariedad. De ahi la importancia del proceso o procedimiento que la
antecede, pues de la calidad de este depende que la sancién esté o no
justificada. De otra forma, se trataria de un mero ejercicio de fuerza, en
tanto que las sanciones no cumplirian la logica de responsabilidad que
las dota de sentido en nuestros ordenamientos.

En definitiva, es la privacion de bienes que envuelve la sancion la
que requiere que, entre otras exigencias, solo aquellas personas que
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hayan incurrido en la accién o el incumplimiento del deber puedan ser
justificadamente sancionadas. Estas exigencias que se erigen como
condiciones de responsabilidad y de sancionabilidad® se constituyen,
por tanto, como garantias, entendidas como técnicas de tutela de
derechos.

La relevancia del concepto de garantia ha sido recogida en el
sofisticado proyecto del garantismo, una propuesta teorica representada
por L. Ferrajoli (2018), referido a las técnicas de tutela de los derechos
fundamentales que pueden ser aplicadas a distintos ambitos del derecho.
En palabras del autor:

En general, se hablara de garantismo para designar el conjunto de limites y
vinculos impuestos a todos los poderes —publicos y privados, politicos (o de las
mayorias) y economicos (o del mercado), a nivel estatal y a nivel internacional —
con el fin de tutelar, mediante la sujecion a la ley y, en especial, a los derechos
fundamentales que en ella se establecen, tanto las esferas privadas contra los
poderes publicos como la esfera publica contra los poderes privados (pag. 23).

La perspectiva garantista, por tanto, tiene por objeto procurar el
ejercicio legitimo del poder. De ahi que sea una perspectiva
especialmente relevante para el ambito sancionador, ya que la privacion
de bienes que le es intrinseca implica un desbalance de poder. Incluso en
el supuesto de servidores publicos, al ser sujetos de una investigacion
para determinar su responsabilidad, estos ocupan la posicibn mas
vulnerable, pues pueden recibir una sancién que se hara efectiva con los
medios del derecho.

De acuerdo con Ferrajoli (2018), las garantias implican la
proteccion de expectativas de obligaciones de prestacion o de
prohibiciones de lesion —garantias positivas y negativas—. Las garantias
primarias o sustanciales son aquellas que se refieren a las obligaciones o

% Tal y como sostiene H. L. A. Hart, los criterios de responsabilidad normalmente se
agrupan en tres clases: 1- condiciones mentales o psicologicas; 2- criterios de conexién
causal u otras formas de conexion entre el acto y el dano, y 3- criterios sobre las
relaciones entre el agente y el individuo susceptible de ser castigado o de pagar por los
actos de otros (Hart, 2008b, 217 y 218). La satisfacciéon de estos criterios da lugar a la
sancionabilidad, es decir, legitiman la imposicion de una sancion. Asimismo, Pablo
Larranaga distingue entre reglas de responsabilidad (que aluden a las reglas que
establecen las condiciones para imputar sanciones a los individuos, distintas de la
violacion de la norma de conducta), sistemas de responsabilidad (que se refieren a las
normas de conducta y las reglas de responsabilidad)13, y los juicios de responsabilidad
(que aluden al resultado de contrastar una acciéon con un sistema de responsabilidad)
(Larranaga, 2004, pags. 198-201).
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prohibiciones que corresponden a derechos subjetivos. Mientras que las
garantias secundarias o jurisdiccionales corresponden a las obligaciones
de los 6rganos judiciales para aplicar sanciones o declarar la nulidad en
los supuestos de ilicitud o de invalidez de actos que suponen una
vulneracion a los derechos y, por tanto, la violacion de las garantias
primarias.

Asi, en el ambito del derecho penal, por ejemplo, el garantismo
penal se erige como un modelo que protege los derechos a la vida, a la
integridad y a la libertad personal contra el poder punitivo. Las garantias
penales y procesales son, por tanto, garantias negativas que prohiben la
lesion de bienes por parte del poder punitivo, excepto cuando dicha
intervencion se apega a una serie de limites y exigencias estrictas, cuya
observancia autoriza que se pueda imponer una sancion.

Dichos limites seran garantias sustantivas como los principios de
estricta legalidad, de lesividad, de materialidad y culpabilidad; asi como
garantias procesales y organicas como la contradiccion, la paridad entre
acusacion y defensa, la presuncién de inocencia, la carga de la prueba en
la acusacion, la oralidad y publicidad en el proceso, entre otras (2008,
pag. 28). Estos limites que protegen los derechos de intervenciones
indebidas no poseen solo una finalidad normativa de proteccion de
derechos, sino también un objetivo epistemologico. Se trata de una serie
de pasos encaminados a la comprobacion de la hipoétesis acusatoria. Una
persona no puede ser sancionada por la mera voluntad de la autoridad
en turno o porque asi lo exija una mayoria. La Unica razén valida para
ser sancionado es que, en efecto, se tenga por probado el enunciado sobre
hechos que comprenda la hipotesis de responsabilidad.

El modelo garantista —la epistemologia garantista— basicamente
sostendria, entonces, el elemento de la definicion legislativa —o
principio de estricta legalidad— vy el de comprobacion —o
cognoscitivismo procesal en la determinaciéon de la desviacion—, los
cuales se corresponden a las garantias penales y procesales.

El presupuesto de la pena debe ser la comisiéon de un hecho univocamente
descrito y denotado como delito no solo por la ley, sino también por la hipotesis
de la acusacion, de modo que resulte susceptible de prueba o de confutacion
judicial... Al propio tiempo, para que el juicio no sea apodictico, sino que se base
en el control empirico, es preciso también que las hipotesis acusatorias, como
exige la segunda condicion, sean concretamente sometidas a verificacion y
expuestas a refutacion, de forma que resulten convalidadas solo si resultan
apoyadas por pruebas y contrapruebas... (Ferrajoli, 1995, pag. 37)
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Lo antes senalado, aunque referido al ambito penal, es
perfectamente aplicable para el supuesto de la responsabilidad
administrativa, especialmente cuando se trata de las faltas graves que
implican a la instancia jurisdiccional. Las garantias primarias y
secundarias han de estar presentes porque son una forma de limitar el
poder coactivo del Estado. Las sanciones previstas por la ley de
responsabilidad suponen una vulneracion de los bienes de las personas,
por lo que no pueden ser impuestas por mera arbitrariedad. Estas han de
ser resultado de un proceso donde se protejan los derechos de las
personas —apegandose al principio de legalidad, que exija que las faltas
estén descritas de manera adecuada, que prohiba la presentacion de
medios de prueba que hayan sido obtenidos de manera ilicita, etcétera—
al tiempo que ello permita realizar una investigacion orientada a conocer
la verdad de los hechos, que contemple instancias de investigacion, y
permita que distintos medios de prueba se integren al procedimiento y
que establezca un sistema de libre valoracion de pruebas y un estandar
de prueba adecuado, etcétera.

V. Garantismo y corrupcion

Hasta ahora he mostrado como cualquier procedimiento cuyo resultado
sea la imposicion de una sanciéon debe ser garantista, en el sentido de
proteger que el individuo no sea objeto de una falta no prevista y de que
su conducta sea revisada por un procedimiento minucioso que permita
la verificacion del enunciado sobre hechos en el que se sostiene la
premisa factica del razonamiento. De nuevo, cualquier procedimiento
que suponga un desbalance de poder entre quien es acusado de una falta
y quien tiene la posibilidad de imponer coactivamente una sancién tiene
que procurar garantias primarias y secundarias.

En este sentido, la Ley General de Responsabilidades
Administrativas (2016) ha establecido un marco para sus procedimientos
que corresponden con dichas garantias. Asi, por ejemplo, se establece que
el procedimiento de responsabilidad administrativa debe observar los
principios de legalidad, presunciéon de inocencia, imparcialidad,
objetividad, congruencia, exhaustividad, verdad material y respeto de los
derechos humanos (LGRA, 2016, art. 111). Es decir, se contemplan
garantias primarias y secundarias. Esta orientacion ha sido respaldada
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por diversos criterios jurisprudenciales que han modelado un derecho
administrativo sancionador garantista que toma como referencia al
garantismo penal, precisamente debido a las coincidencias sefialadas.*?

En esta equiparacion del procedimiento administrativo
sancionador al proceso penal, hace falta una reflexién critica respecto a
las particularidades de este procedimiento y a las dificultades especificas
de los hechos de corrupcién. En este sentido, propongo dos grandes
reflexiones: la primera orientada a algunos interrogantes respecto a la
posibilidad de equiparar por completo ambas vias; la segunda, sobre un
blindaje al procedimiento sancionador que quizas esté injustificado y sea
un impedimento para sancionar en este ambito.

Respecto a la primera cuestion, la reflexion que quiero avanzar
tiene que ver con que, aun tratandose de areas que resienten la potestad
punitiva del Estado, en el caso de la responsabilidad de servidores
publicos, el desbalance en la relacion no es el mismo que en la
responsabilidad del ciudadano comun. Es decir, en la primera no se trata
de una relacién ciudadano vs. Estado, sino que él mismo forma parte de
la funcién publica, tiene atribuciones y contribuye o entorpece la
consecucion de los intereses comunes. De hecho, es esta misma
condicion de servidor publico la que justifica que se haya creado un

% Por ejemplo: “Responsabilidad administrativa de funcionarios publicos. Son
aplicables supletoriamente las disposiciones del codigo federal de procedimientos
penales” (SJF XIII, 2001, pag. 1701); “Responsabilidad de los servidores publicos. El
codigo federal de procedimientos penales y, en su caso, el codigo penal federal, son
aplicables supletoriamente a todos los procedimientos que establece la ley federal
relativa” (SJF XIV, 2001, pag. 279); “Derecho administrativo sancionador. Para la
construccion de sus propios principios constitucionales valido acudir de manera
prudente a las técnicas garantistas del Derecho penal, en tanto ambos son
manifestaciones de la potestad punitiva del estado” (SJF XXIV, 2006, pag. 1565);
“Presuncion de inocencia. Este principio es aplicable al procedimiento administrativo
sancionador, con matices o modulaciones” (SJF I, 2014, pag. 41); “Normas de Derecho
administrativo. Para que les resulten aplicables los principios que rigen al Derecho
penal, es necesario que tengan la cualidad

de pertenecer al derecho administrativo sancionador” (SJF II, 2018, pag. 897);
“Procedimiento de responsabilidad resarcitoria. al cumplir los requisitos para
considerarlo parte del Derecho administrativo sancionador, le son aplicables los
principios de tipicidad y presuncién de inocencia, por lo que la carga de la prueba sobre
el dafio o perjuicio causado al erario recae en la autoridad fiscalizadora” (SJF VI, 2020,
pag. 5530); “Presuncion de inocencia. Tal principio en su vertiente de regla probatoria
es inaplicable en el procedimiento de responsabilidades resarcitorias” (SJF I, 2020, pag.
801).
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régimen especifico para revisar su desempeno, ademas del esquema de
delitos de corrupcion que también se contempla en el ambito penal.

En el caso del derecho penal, uno de sus principios fundantes
consiste en el compromiso por castigar al culpable y absolver al inocente.
Por ello, hay una apuesta valorativa respecto a que es preferible absolver
a un culpable que castigar a un inocente. El riesgo del castigo es
demasiado alto.’? En el caso de la responsabilidad del servidor publico,
las sanciones previstas para faltas graves son: (1) suspension del empleo,
cargo o comision (de 30 a 90 dias), (2) destitucion del empleo, cargo o
comision, (3) sancion economica e (4) inhabilitacion temporal para
desempenar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico y para
participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras publicas
(maximo 10 anos). Esto es, en términos objetivos las sanciones previstas
en el derecho sancionador implican la lesiéon de bienes de menor
jerarquia de los que estan en juego en el ambito penal. Esto no quiere
decir que no impliquen un dano, sino que ese dano —y el riesgo del dafno
derivado de una decision injusta— es menor.

Esto me lleva a la segunda cuestion. La distribucion del error en el
ambito penal —basada en esta preferencia normativa por un culpable
absuelto— justifica una serie de decisiones para reforzar en su grado mas
alto la posibilidad de un castigo. El umbral para asignar responsabilidad
y sancionar debe ser el mayor posible para reducir el riesgo de
arbitrariedad. Cabe cuestionarse si esa distribucion del error aplica
también para el ambito sancionador, como para adoptar también las
maximas exigencias de comprobacién. No pretendo sostener que en el
ambito sancionador las autoridades judiciales debieran ser mas laxas y
arbitrarias, solo poner sobre la mesa estas diferencias y llamar la atencion
sobre un vacio justificatorio.

Al conjuntar la preocupacion por el desbalance de la relacion entre
servidor publico vs. Estado, con la menor gravedad de las sanciones
previstas para este ambito, las dificultades que se anotaban en el segundo
apartado de este trabajo adquieren ain mayor importancia.

*% Los castigos pueden entenderse como sanciones negativas que resultan de la accién u
omision de una persona que transgrede una norma juridica que protege bienes
especialmente valiosos; son actos coercitivos administrados intencionalmente por una
autoridad constituida por el sistema juridico transgredido; involucran una privacion de
bienes prima facie inalienables; y poseen una pretension de justificacion que es
especialmente fuerte por la relevancia de los bienes involucrados (Torres, 2019).
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VII. Conclusiones

La gravedad de las sanciones involucradas justifica que se contemple un
estandar de prueba alto, el principio de presuncion de inocencia en sus
distintas dimensiones, asi como la exigencia por dar cuenta de la
argumentacion que da lugar a la decision, incluida la deliberacion
racional respecto a como se prueban los hechos. Sin embargo, habra que
considerar que, dadas los problemas envueltos en los hechos de
corrupcion, se requiere: (1) una revision, desde sus fundamentos, del
ambito administrativo sancionador; (2) un desarrollo de las capacidades
argumentativas —tanto en la cuestiéon normativa, como en la factica— de
las autoridades investigadoras y sustanciadoras; (3) un involucramiento
de la autoridad jurisdiccional no como mero arbitro que resuelve un
conflicto, sino con un rol activo con poderes probatorios dispuestos a la
busqueda de la verdad; (4) 1a reflexion de los criterios de valoracion de la
prueba a la luz de las dificultades de obtener medios de prueba variados
que exijan inferencias probatorias simples; (5) la posible eleccién de un
estandar de prueba menor que en el ambito penal que posibilite la
imposicion de sanciones y el combate a la corrupcién, sin que ello
implique arbitrariedad en las decisiones.
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Capitulo V

La dimension politica de la impunidad

Sumario: I Introduccion. II. Impunidad, sanciones y responsabilidades. III. Impunidad y
sistema politico mexicano. IV. La captura de la regulacion para construir impunidad. V.
Impunidad como recurso para la politica. V1. Consideraciones finales. VII. Referencias
bibliograficas.

Jesus Ibarra Cardenas !

I. Introduccion

En democracias con marcada debilidad institucional, es decir, con un
menguado Estado de derecho,2 la administracion de la impunidad se ha
convertido en parte constitutiva del sistema politico, en una herramienta
mas que en una anomalia. Gracias a la gestion de la impunidad, es posible
mantener el control social y la gobernabilidad en muchos temas de la
vida publica. Este trabajo explora la relacién entre la impunidad y el
sistema politico, puntualmente, la capacidad de acceder y administrar
discrecionalmente mecanismos de control y privilegios del aparato
institucional de justicia, pero desde el poder politico, principalmente
desde las asambleas legislativas y los 6rganos ejecutivos. En suma, se
analizan algunos mecanismos del poder para configurar y facilitar
escenarios de impunidad.3

Se trata, desde luego, de un concepto de impunidad que trasciende
el ambito del derecho penal y permea, de una manera mas amplia, hacia
la nocion de ausencia de justicia, incluidas otras modalidades de
reproche no solo a conductas delictivas, sino también del ambito
administrativo, civil o constitucional, en general, todas aquellas que
afectan el interés publico. Este concepto reforzado de impunidad tendria

1 Profesor investigador del departamento de Estudios Sociopoliticos y Juridicos del
Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO), miembro del
Sistema Nacional de Investigadores nivel I, jibarra@iteso.mx.

2 En el sentido que ha conceptualizado Oscar Vilhena Vieira (2011); “..en sociedades
con niveles extremos de desigualdad —donde los recursos y poder de las personas y los
grupos son marcadamente desiguales—, el Estado tiende a ser menos capaz de proteger
a los pobres y de lograr que los poderosos respondan ante la ley” (pag. 29).

>3 Agradezco la lectura acuciosa de este texto y las recomendaciones que lo
enriquecieron de Daniela Bonilla Castanieda, en especial los casos de referencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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la capacidad de explicar el status normativo favorable de ciertos agentes
que bajo un manto de inmunidad eluden controles y contrapesos
democraticos. Gabriel Zaid (2019) lo describe de esta manera; “Al hablar
de impunidad se piensa en los delitos no castigados. Pero la impunidad
radical esta en los no cometidos. Cuando el poder define la realidad, no
hay delito que perseguir” (pag. 85).

El analisis de la impunidad en su dimension politica, en su
capacidad para producir y otorgar espacios de inmunidad de manera
discrecional, es fundamental para comprender las causas de graves
violaciones a los derechos humanos (DH), puntualmente porque excluye
de responsabilidad a sus autores e implicados. Este tipo de inmunidad
procura un contexto propicio para la continuidad de violaciones de los
DH, pues resultan mayores los incentivos para violentar los DH que los
costos de dichas acciones. Como han mostrado Horacio Ortiz y Daniel
Vazquez (2020); “..cuando la corrupcion y la impunidad se conjugan,
ambas se convierten en patrones estructurales de violaciones a los
derechos humanos” (pag. 167).

La gestion de la impunidad, desde el poder politico, mantiene y
fortalece esos patrones estructurales de violaciones de los DH, con lo
cual, no se esta ante anomalias o acontecimiento extraordinarios, sino
ante una forma estructural y sistémica de vulneracion de libertades o
derechos a favor de intereses privados y de faccion. La discusion de
fondo se encuentra en analizar la manera en que la ausencia de un Estado
de derecho es una condicién necesaria para mantener y reproducir
violaciones de los DH, especificamente al mantener la impunidad como
moneda de cambio en el sistema politico.

Este escrito es un primer esbozo de una investigacion mas amplia,
por lo pronto, en este trabajo, primero, se cuestiona el estrecho alcance
que se ha dado al concepto de impunidad, el cual tradicionalmente se le
ha vinculado a la ausencia de sancidén negativa o castigo, se propone en
este punto ampliar su extensiéon a partir de la nocion de responsabilidad
para entonces llevar el analisis al ambito politico-institucional. Un
segundo apartado da cuenta de la cercana relacion entre impunidad y
sistema politico mexicano, particularmente se destaca un poder Judicial
ausente como contrapeso de la figura presidencial, junto con la
comprension de la constitucion como espacio de conquista y no de
consenso politico. Después, se presenta la propuesta teorica de Captura
de la regulacion de Amitai Etzioni, mediante la cual se muestra la manera
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en que los marcos juridicos que imponen limites pueden ser
manipulados y servir a los intereses de quienes supuestamente estan
sujetos a ellos. Finalmente, a partir de la propuesta de Etzioni, se analiza
la manera en que son creados en México los status normativos de
inmunidad que garantizan condiciones de impunidad para proteger a
elites politicas y econémicas.

II. Impunidad, sanciones y responsabilidades

El concepto de impunidad proviene del vocablo latino impunitas, que
significa ausencia de sancién o falta de castigo.’* A lo largo de la historia,
ninguna comunidad de personas ha logrado erradicar la impunidad en
su modelo de justicia no solo en cuanto a la capacidad de sancionar los
hechos delictivos, tampoco en lo que toca a la reparacion de los dafos
causados o en evitar las condiciones de no repeticion. Investigaciones
ausentes o con limitado alcance para llegar a los responsables ultimos de
los delitos,%® sanciones inexistentes o que imponen penas menores ante
faltas y delitos graves, al igual que la ausencia de recursos econémicos
para asegurar las condiciones de no repeticion, son algunas
manifestaciones tipicas de la impunidad.

El derecho con sus marcos normativos, instituciones y autoridades
tiene que ser un instrumento de control social, puntualmente al
establecer las pautas de conducta correctas de aquellas que son
reprochables, de esta manera el derecho presenta un sistema de
incentivos y castigos como consecuencias juridicas que buscan mantener
la unidad del orden social. Se premian ciertas conductas consideradas
socialmente valiosas y se prohiben otras que se desvian o danan metas
de interés comun. Es importante mencionar la amplia e historica

>* Viviana Kresticevic (2017) presenta un interesante desarrollo del vocablo a partir de
casos y criterios que se han presentado en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos.

>> En cuanto a las deficiencias en las investigaciones judiciales, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado lo siguiente en el caso Barbosa De Souza y otros vs.
Brasil: La Corte considera que el Estado esta obligado a combatir la impunidad por
todos los medios disponibles, ya que ésta propicia la repeticiéon crénica de las
violaciones de derechos humanos. La ausencia de una investigacion completa y efectiva
sobre los hechos constituye una fuente de sufrimiento y angustia adicional para las
victimas, quienes tienen el derecho a conocer la verdad de lo ocurrido (CIDH, 2021).
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discusion que identifica como sinénimos los términos sancion y castigo,>5
incluso también reconoce al sistema juridico como el instrumento
pertinente o eficaz para lograr el control social. No es este el lugar para
abrir esa discusion; no obstante, merece la pena recuperar un argumento
de Manuel Atienza (2001), que ilustra el error de reducir el derecho a la
sancion al hablar de control social, lo explica de esta manera:

[...] sila desviacion [de la conducta de las personas] se explica... por factores
sociales y no individuales, entonces las instancias especializadas en este
tipo de control (como el Derecho penal), en la medida en que actian sobre
el individuo y no sobre la sociedad, resultan ineficaces e incluso ilegitimas:
los actos de control tienden a presentarse como puros actos de imposicion
coactiva. Si lo que genera el comportamiento delictivo es el medio social,
entonces no es solo que la carcel no puede resocializar al individuo, sino
que resulta muy problematico que se pueda justificar tal institucion (pag.
153).

La teoria del derecho ha debatido prolificamente el concepto de
sancion, autores clasicos como Hans Kelsen, Jeremy Bentham o John
Austin han cimentado su teoria del derecho en ese concepto. Roberto
Lara (2004) se ha ocupado de analizar con profundidad algunos de los
problemas principales del concepto de sanciéon. Por ejemplo, la cuestion
acerca de para qué sirven las sanciones (el problema funcional) y como
se integran en las normas juridicas (el problema estructural). También el
problema que tiene que ver con derivar el deber (de conducirse de tal o
cual manera) de la existencia de una sancion o, al revés, derivar la sanciéon
de la existencia previa de ciertos deberes, lo que llama Lara “el regreso al
infinito”, que es basicamente una version del famoso “Dilema de
Eutifréon”. Otro tema controvertido es si la nulidad de un acto juridico es
o no una sancion. El mas importante para este breve escrito se refiere a
la funcion positiva o promocional de las sanciones juridicas, cuestion que
recupera para el concepto de sancion la capacidad practica de incentivar
conductas o estados de cosas mediante premios, indemnizaciones,
compensaciones, entre otras.

De esta manera, aunque en sentido amplio, subyace una carga
negativa al significado de sancién, el término no tiene como Unica
propiedad relevante la coercion, asi lo muestran las sanciones morales
(culpa, arrepentimiento) o las sociales (senalamientos, rechazo), las cuales

%6 Sobre la compleja cuestion del castigo y el reto que supone su justificacion moral, una
reflexion critica y honesta en el trabajo de Ilsse Torres (2020).
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no aluden al uso de la fuerza. Particularmente, las sanciones juridicas
también son promotoras de ciertos fines sociales o valores. Como afirma
Victoria Roca (2015); “es preciso distinguir entre coacciéon o uso de la
fuerza o sancion. Algunas sanciones, como la pena de muerte, consisten
en el uso de la fuerza, pero la mayoria de sanciones consisten en la
privacion de derechos o en la imposicion de deberes” (pag. 104).

Norberto Bobbio (1980) ha analizado ampliamente la funcion
promocional del derecho. Mediante un comparativo de sus propiedades
relevantes, diferencia entre un ordenamiento juridico represivo y uno
promocional cuando pretenden alcanzar sus fines y objetivos. Asi, el
primero despliega tres tipos de operaciones “que buscan impedir una
accion no querida: hacerla imposible, hacerla dificil y hacerla desventajosa”
(pag. 377). De forma simétrica, un ordenamiento promocional que le
interesan los comportamientos socialmente deseados “trata de alcanzar
su fin a través de las tres operaciones contrarias, es decir, tratando de
hacer necesaria, factible y ventajosa la accion querida” (pag. 377). Asimismo,
el concepto de sancion positiva lo presenta oponiéndolo al tradicional de
sancion negativa; mientras que el primero consiste en incentivar, facilitar
y posibilitar conductas, el segundo busca castigar, dificultar e
imposibilitar cursos de accion considerados desviados.

Hasta aqui, lo que ha quedado claro es que las sanciones son algo
mas que el uso de la fuerza y la ejecucion forzosa; las sanciones positivas
también promueven valores y fines mediante la motivacion de
conductas o cursos de accion determinados. Si se acepta esta premisa,
entonces el concepto de impunidad tendria que acompanar no solo a la
tipica situacion de ausencia de castigo (a las sanciones negativas), ademas
a aquellas situaciones en donde no existe reprochabilidad juridica ante el
incumplimiento de deberes publicos que promueven fines y valores de
relevancia social (sanciones positivas). En otras palabras, el concepto de
impunidad que Unicamente alude a la responsabilidad penal deja de lado
otros tipos de responsabilidad como la civil, administrativa o politica.

Hay una notable excepcion a la perspectiva punitivista de las
sanciones. La antes comision y ahora Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas ha configurado un concepto de impunidad mas
robusto que se muestra en la siguiente definicién.

[..] inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte
de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacién con
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miras a su inculpacion, detencion y, en caso de ser reconocidos culpables,
condena a penas apropiadas (Orentlicher, 2005, pag. 6).

Esta definicion agrega diversas propiedades que configuran —
amplian— la intension y extension del concepto de impunidad;
especificamente determinan su extension mas alla del castigo o la
condena del autor de un ilicito al sumar como propiedades relevantes
también su “inculpacion” o su “detencion”, ello remite, ademas del
ambito judicial-penal, al politico-institucional. Al incluir mas variables,
la dificultad de medir el fenobmeno aumenta. Otra cualidad es que esta
definicién logra apartarse de la estrecha estadistica gubernamental como
unica fuente de informacion, pues el término indica que la impunidad
puede ocurrir de “hecho o de derecho”. Pese a estas complejidades o justo
por ellas, se trata de una definicibn mucho mas robusta que no solo
explica mejor el fenomeno de la impunidad, sino que también permite
hacer propuestas de politica publica mas eficaces. Lo mas importante,
como lo ha senalado Juan Antonio Le Clercq (2018), “es comprender la
forma en que afecta el acceso a la justicia e involucra la violacion a los
derechos humanos” (pag. 22).

El Indice de Impunidad Global se construye con la definicion
adoptada por las Naciones Unidas, ello permite capturar el fenémeno de
la impunidad de una manera integral. Desde 2015, este instrumento
compara el nivel de impunidad de 86 paises; de ellos, 69 son analizados
con una metodologia denominada cadena de impunidad y los 17 restantes
debido a inconsistencias o vacios de informacion se les clasifica como
“impunidad estadistica”. La cadena de impunidad agrupa una secuencia de
eventos que inician con “la comision de un delito, la existencia de una
denuncia e investigacion hasta la sentencia o proceso de reparacion del
dano” (Le Clercq, 2021). En el mismo sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Anzualdo Castro vs. Pera, ha destacado la
relacion conceptual entre impunidad y responsabilidades, como se
observa a continuacion:

En estos casos [de personas desaparecidas], la impunidad debe ser
erradicada mediante la determinacion de las responsabilidades tanto
generales —del Estado- como individuales —penales y de otra indole de
sus agentes o de particulares. En cumplimiento de esta obligacion, el
Estado debe remover todos los obstaculos, de facto y de jure, que
mantengan la impunidad. Las investigaciones deben respetar los
requerimientos del debido proceso, lo que implica que el sistema de
administracién de justicia debe estar organizado de manera tal que su
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independencia e imparcialidad pueda ser garantizada y que el
juzgamiento de graves violaciones a los derechos humanos sea
efectuado ante los tribunales ordinarios, para evitar la impunidad y
procurar la busqueda de la verdad. (CIDH, 2009, parr. 125).

Aunque enriquecida, la definicién de impunidad de las Naciones
Unidas sigue atada a la estructura y el funcionamiento del sistema de
justicia y del aparato de seguridad de las naciones que compara, aun
restaria incorporar una dimension del fenomeno poco observada por los
estudios académicos, la cual se refiere a la creacion de status normativos
especiales de inmunidad que excluyen de responsabilidad?’ y, por tanto,
logran el mismo efecto, excluir del reproche juridico, sin justificacion, a
agentes de ciertos estratos privilegiados. Dicho en trazos gruesos, la
impunidad también se manifiesta cuando se otorga cobertura legal de
validez a acciones que tendrian que ser sancionadas, esto es, que deberian
implicar algun tipo de responsabilidad.

De esta manera, si se cambia la raiz del concepto de impunidad,
dejando de lado la nocion de ausencia de castigo (o sancion negativa) y
se recupera la idea de ausencia de responsabilidad, es posible ampliar
suficientemente la cobertura del concepto para dar cuenta de la
dimension politica presente en el problema que implica la complejidad
del fenomeno.%8

III. Impunidad y sistema politico mexicano

En el apartado anterior, se sostuvo que el concepto de impunidad,
ademas del espacio judicial penal, también tendria que explicar la
ausencia de responsabilidades en el ambito politico-institucional. El
concepto tiene un amplio potencial explicativo en torno a situaciones en
las que se otorga un status normativo especial a ciertos actores
privilegiados por el poder politico, los cuales son relevados de rendir
cuentas cuando deberian ser sujetos de responsabilidades. Esta capacidad
de gestionar impunidad, asi como el reprimir mediante el aparato
juridico del Estado no es nueva, se podria decir que formaba parte de las
“facultades metaconstitucionales” con las que caracterizo Jorge Carpizo

> En torno al concepto de responsabilidad, especialmente en el ambito del servicio
publico ver el agudo trabajo de Isabel Lifante (2018).

8 Sobre el concepto de responsabilidad ver Hart (1968), Larrafiaga (2000), Lifante
(2018).
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(1978) al presidencialismo autoritario mexicano.’® La novedad es que, en
los tiempos que corren, ahora, en el régimen post-autoritario, la gestion
de la impunidad conlleva un manto de legalidad mas sofisticado que
aquel que de manera burda dotaba de validez juridica al derecho
represor del autoritarismo priista.

No resulta extrano afirmar que, en la historia de México, el derecho
ha funcionado como un engranaje mas de la maquinaria del régimen
autoritario. Especialmente, en el siglo XX, el ordenamiento juridico
mantenia ciertos patrones de regularidad en la produccion e
interpretacion del marco juridico que mantenia la estabilidad de la clase
politica dirigente (Cossio, 2005).50 Bajo una estructura de poder de
estricta jerarquia, en la cual el presidente se encontraba en la cima, las
instancias encargadas de administrar el aparato juridico en favor del
régimen presidencial se valian de un estilo de interpretacion
particularista —condescendiente con los intereses de la élite
gobernante— que buscaba, “[..] lograr una relacion de homogeneidad
entre el entendimiento de la Constitucion y las condiciones (y discurso)
de dominacién que se llevaban a cabo en el pais” (Cossio, 2005: 99). El
andamiaje ideoldgico que pretendia legitimar las interpretaciones del
derecho represivo giraba en torno a posiciones de corte nacionalista-
revolucionario o revolucionario-progresista. Bajo este escenario, donde
el derecho se subordina a la politica, las practicas juridicas no solo no
contribuian a la formacién de una cultura juridica para la democracia,
sino que atentaban en su contra. Carlos Monsivais (2008) ofrece una
imagen certera que dibuja la percepcion popular que se tiene del

* La expresion “facultades metaconstitucionales” acunada por Jorge Carpizo, hace
referencia a aquellos poderes discrecionales no explicitos en el ordenamiento juridico
o incluso contradictorios a sus disposiciones. Su origen se encuentra en la costumbre y
la tradicién politica la cual permitia al presidente en turno controlar no solo a la
administracién publica, sino también a los otros poderes del Estado (Legislativo y
Judicial) y a los gobiernos locales. Entre otras destacan cuatro: 1) designar a su sucesor
en la presidencia, 2) designar y remover a los gobernadores de los estados, 3) ser jefe de
facto del partido en el gobierno, 4) la “aprobacion” de los candidatos al congreso y de
los integrantes de la judicatura federal.

% José Ramoén Cossio en varios de sus trabajos explica con amplitud y precision este
tema. En uno de ellos (2005: 36), en referencia al PRI senala; “[..] se esta frente a una
organizacion politica que a través de su participacion electoral logra dominar la
integracion de los 6rganos de representacion, y desde esa posicion, determina los
contenidos de las normas y el nombre de los sujetos que debieran integrar los distintos
organos de autoridad.”
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abogado de cémo, antes de la cultura juridica, esta el imperio de los
licenciados en derecho:

En la década de 1950 se implanta la figura del abogangster, el personaje
devastador, bastante mas extendido de lo que se pensé6. El modelo es
Bernabé Jurado, de vida que exige el calificativo de tumultuosa, dueno de
la fama que es prontuario. Asi por ejemplo, circula una leyenda que no lo
es tanto: en un descuido real o inducido de los empleados de un juzgado se
come el documento comprometedor de un expediente; ademas, y para
enriquecer la trayectoria, paga testigos falsos, patrocina torturas que
obtienen la confesion de inocentes, anda siempre con un amparo en la
bolsa, golpea a sus esposas y novios, se ostenta como el influyentazo. Es, de
seguro una leyenda local, un penalista de la ciudad de México al que nadie
le informo de la existencia de los escrupulos. Es eso y es la representacion
demencial del poseedor de un titulo universitario que no se fija en los
limites porque las leyes, al radicar con demasiada frecuencia en su
interpretacion, a eso se prestan, a ser calificadas de papeles ajustables a la
voluntad del mas habil”.

Esta comprension del derecho como mecanismo para obtener
impunidad y privilegios permitia a los operadores del régimen, por un
lado, dotar de legalidad y forma juridica a todo tipo de acciones de corte
antidemocratico y, por el otro, utilizarlo como instrumento punitivo y
de control politico. No era para menos, si controlaban las instancias de
produccion normativa, de administracion de justicia y la aplicacion del
derecho en aquellos casos de interés para el régimen. La frase atribuida
a Benito Juarez sintetiza el planteamiento; “Para los amigos, justicia y
gracia, para los enemigos, la ley”. De hecho, uno de los reclamos del
movimiento estudiantil de 1968 era la abrogacion del articulo 145 del
codigo penal. Tal disposiciéon contemplaba el “delito de disolucion
social” segtin el cual se podia encarcelar a quien realizara alguna actividad
que “perturbe el orden publico o afecte la soberania del Estado
mexicano”.6!

Para que este entramado de impunidad fuera funcional, el
escenario se completaba con la exclusion legal y de facto del poder
Judicial para impedir que ejerciera su jurisdiccion sobre controversias de
caracter politico, un ejemplo claro de ello es la improcedencia del juicio
de amparo en materia electoral. Esto es muy importante, pues, en

®1 Sobre ese delito, ver Rosales (1959), su libro contiene una descripcién de los procesos
seguidos en Chiapas en 1955, 1956, y 1957 a Artemio Rojas Mandujano, Héctor N.
Utruilla, Domingo Gonzalez Lastra, Desiderio Garcia Maturena, Ernesto Mendoza
Hernandez y a Florencio Lépez Palacios.
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condiciones normales de separacién de poderes, el poder Judicial es la
instancia de contrapeso a los excesos del Ejecutivo, a menos que el
Ejecutivo se arrogue para si mismo la atribucién de conocer y sancionar
las cuestiones politicas de las cuales también es parte de la controversia.
De esta manera, los jueces en México no eran los protagonistas —ni
podian serlo— en la interpretaciéon de cuestiones constitucionales de
relevancia, las cuales estaban reservadas en primera instancia al poder
Ejecutivo y, en un segundo orden, al Legislativo. Héctor Fix Fierro (1999,
pag. 176-180) menciona cuatro causas principales de esta anomalia las
cuales se resumen a continuacion:

1) Las cuestiones de relevancia constitucional se presentaban para ser
resueltas por la via administrativa, ya que el poder real capaz de
resolver el problema de fondo era el Ejecutivo.

2) Dichas cuestiones, aunque llegaran a los tribunales, eran “evadidas”
por el juzgador y desechadas por motivos de forma o
procedimiento; por ejemplo, ello sucedié cuando se planted a la
corte el analisis de la constitucionalidad del delito de “disolucién
social”.

3) La “comprension politica de la constitucion” que tiene que ver con
una interpretacion orientada a la satisfaccion de intereses de la clase
dominante antes que con criterios técnico-juridicos de aplicacion de
sus normas.

4) El proceso de reforma constitucional ha sido el medio preferido
para adaptar la constitucion a las circunstancias sociales novedosas
y, sobre todo, para dar expresion a los proyectos politicos sexenales
de los presidentes en turno. En conjunto, estas situaciones explican
que el intérprete ultimo de la constitucion no haya sido el poder
Judicial y que sus normas hayan tenido un caracter mas bien
simbolico que vinculante.

Mas recientemente, en el régimen post-autoritario, han cambiado
las formas, mas no el uso politico del derecho y las instituciones juridicas.
En la altima década del siglo XX, la apertura del régimen ocurrio6 en la
arena electoral, fue el espacio donde las fuerzas politicas pusieron en
practica reglas favorables al pluralismo y la competencia electoral.
Desafortunadamente, “lo politico” se ha definido, en primera instancia,
en términos de distribucién de espacios de poder y no de garantia de
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derechos; la negociacion sobre las condiciones de reparto de los cargos
representativos entre la clase dirigente se convirtioé en el tema clave que
marcé la agenda politica de la “reforma de Estado”.

De esta manera, la puerta de ingreso a la democracia se abri6é con
la autonomia de los organismos electorales, especificamente con un
Instituto Federal Electoral (IFE), integrado en sus 6rganos de decision
por ciudadanos apartidistas, también con garantias de equidad en la
competencia por los sufragios mediante el financiamiento publico y el
acceso de los partidos politicos a los medios masivos de informacioén, de
la misma forma, un sistema de medios de impugnacion que recupero la
via judicial para solucionar estas controversias por primera ocasion
desde el siglo XIX a través de Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF). Esto ultimo junto con la reforma de 1994 del
presidente Zedillo, en la que dot6 de competencias reales de control
constitucional a la suprema corte de justicia, ha sido un parteaguas en el
rol que juega la funcion judicial en el sistema politico mexicano,
especificamente para contener la impunidad desde las estructuras del
poder politico.

La funcioén judicial aparecio6 en la arena politica en la medida que
aument6 el nivel de fragmentacion del poder en la toma de decisiones,
la que a su vez fue consecuencia del incremento de los espacios de
competencia y participacion de los partidos politicos. El nuevo escenario
de gradual debilitamiento de la figura presidencial y de cambio (también
gradual) de un sistema de partido hegemoénico a uno de pluralismo
limitado, tuvo el efecto de distanciar y relajar la subordinaciéon que
mantenia el aparato de justicia respecto al poder Ejecutivo, asi como
posicionar al poder Judicial como institucion fiable para, —a la luz de la
constitucion— resolver conflictos electorales y otros generados por
situaciones de gobierno dividido. Se requeria un arbitro imparcial que
garantizara el cumplimiento de las promesas, esto es, que fuera capaz de
colocarse por encima de los intereses de los participantes. En pocas
palabras, a lo largo del proceso de transicion, la funcién judicial gan6
autonomia respecto del ejecutivo y su rol se hizo necesario para el
funcionamiento del reciente sistema competitivo de partidos. En trazos
muy gruesos, el proceso se desarrollo en tres fases interrelacionadas que
se resumen a continuacion (Ibarra, 2014, pag. 53).
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1)

2)

La primera tiene que ver con el debilitamiento de la figura de la
“presidencia imperial” (para decirlo con la expresion de Enrique
Krauze) y con la pérdida de hegemonia del partido de Estado. La
supremacia presidencial se deslegitimaba cada vez mas ante el
cuestionamiento del ejercicio de las Illamadas facultades
“metaconstitucionales”, piezas fundamentales para mantener la
concentracion de poder en el presidente en turno. Aunado a ello, el
PRI tuvo que reconocer derrotas electorales que le hicieron perder el
control mayoritario de los congresos y varias gubernaturas en los
estados.%2 Como consecuencia, dejé de percibir recursos del Estado y
relajo el control vertical sobre la estructura corporativa-clientelista
que lo constituia. La pérdida de influencia del régimen autoritario
sobre las “instancias productoras y de aplicacién del derecho” quebré
la flexibilidad de facto que el poder Ejecutivo tenia sobre la
constitucion, ello otorgé un caracter mas rigido como indica la propia
constitucion en su articulo 135.

La segunda fase se refiere al creciente protagonismo que fueron
adquiriendo los jueces constitucionales mediante sus resoluciones.
Desde su aparicion, los 6rganos de control constitucional en México
han tenido que justificar su caracter indispensable como “nuevos
guardianes de la constitucion”. Han tenido que convencer de que su
presencia es mas ventajosa que las anteriores formas de resolucion de
conflictos politicos. Lo han conseguido principalmente sobre la base
de transmitir imparcialidad al fundamentar sus sentencias en buenas
razones, al entender “lo bueno” no en términos del ordenamiento
juridico preestablecido, ni tampoco desde la satisfaccion de las
pretensiones de las partes, sino con relacién al fortalecimiento de un
Estado democratico. Dicho de otra manera, en varios casos, el poder
Judicial, especialmente la suprema corte y el tribunal electoral, ha

62 En las cuestionadas elecciones de 1988, el PRI obtuvo 263 escafios de una Camara de
Diputados de 500; asi, perdié la mayoria calificada requerida para sacar adelante
reformas a la constitucion. En el senado, fue hasta 1997 cuando perdi6 la mayoria
calificada, con 77 senadores de un total de 128. En 1997, el partido perdi6 la mayoria
absoluta al lograr 239 espacios en la camara de diputados. El monopolio de las
gubernaturas estatales lo pierde en 1989 cuando reconoci6 el triunfo de Ernesto Ruffo
Appel, candidato del PAN en Baja California; después, vino Chihuahua, en 1992, junto
con Guanajuato y Jalisco, en 1995. La presidencia de la republica la perdi6 el partido
hegemonico hasta las elecciones de 2000, cuando el candidato del PRI, Francisco
Labastida, fue derrotado por el del PAN, Vicente Fox.
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sido un eficaz “guardian de la Constitucién”, al imponer limites al
poder politico. Por ejemplo, la anulacién de la eleccion de Tabasco
en 2000 (SUP-JDC-487/2000) o la sentencia del “Expediente varios
912/2010”7, donde la corte establece la manera de cumplir con las
obligaciones en materia de DH.

3) Finalmente, que los actores politicos involucrados en controversias
judiciales acaten las resoluciones y, sobre todo, la decision de
impugnar las elecciones ante los tribunales en vez de negociarlas
mediante la movilizacion popular o el acuerdo como ocurria antano,
ha supuesto la aceptacion tacita de las vias institucionales del régimen
como medio para resolver los conflictos politicos. De esta manera, se
han abandonado paulatinamente los mecanismos extralegales y la
negociacion de concesiones para “desmovilizar pacificamente” a la
oposicion. En palabras de Todd Eisenstadyt, los partidos de oposicion
“encauzaron gradualmente su impugnacion postelectoral de las calles
a los tribunales”. Simultaneamente, la “linea dura del PRI” (integrada
principalmente por gobernadores, lideres locales y sindicales) no
tuvo éxito en desacreditar a las nuevas instituciones electorales y
recuperar los viejos métodos de solucion de conflictos. La alternancia
en la presidencia en 2000 consolido la institucionalidad de la arena
judicial como exclusiva para resolver disputas electorales,
institucionalidad que se debilité6 sobremanera después del embate
postelectoral del PRD en las elecciones de 2006, donde su candidato
perdio la presidencia oficialmente por 0.56 por ciento de la votaciéon
total.

Este escenario favorable a la democracia, que limit6 la impunidad
y arbitrariedad de la competencia partidista, se agoté en 2006. En
opinion de Alberto Aziz y Jorge Alonso (2009), el proceso electoral de ese
ano mostré la precariedad de las instituciones “promesa” para la
democracia (IFE y TEPJF) al ser superadas por el conflicto politico. El
cumulo de irregularidades y las inconsistencias légicas del fallo final del
tribunal electoral dejaron una sensacion de desconfianza alimentada por
laimpresion de que, en palabras de Andreas Schedler (2007), “...en ultima
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instancia son los actores y no las instituciones quienes producen y
mantienen a voluntad el valor de las elecciones” (pag. 101).63

Una vez que se logré la alternancia en la presidencia del pais en
2000, la tarea incumplida fue “institucionalizar” los resultados del
cambio, ello significa dar orientacion normativa y certeza a los
compromisos morales, a las expectativas sociales, a lo que legitimamente
pueden esperar unos de otros en la nueva realidad. Lamentablemente,
después de la caida del partido hegemonico, nunca fue prioridad en la
agenda publica la creaciéon de un nuevo régimen que dotara de
estabilidad y certeza a las promesas de democracia, en suma, el Estado
de derecho continta ausente de la vida publica.

Aunque del rol de contrapeso del poder Judicial de la federacion en
el sistema politico mexicano ha venido a menos en el sexenio del
presidente Lopez Obrador, el declive inici6 después de la eleccion de
2006, con el dictamen del tribunal electoral, el cual gener6é un desgaste
irreversible en la confianza depositada en los arbitros electorales el IFE y
el tribunal electoral (Aziz y Alonso, 2009). Las palabras del candidato
presidencial perdedor, Andrés Manuel Lopez Obrador, no dejan lugar a
dudas.

Los magistrados del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion se sometieron, no tuvieron el arrojo, la dignidad, el orgullo,
la arrogancia de actuar como hombres libres. Optaron por convalidar el
fraude electoral; de esta manera, se viol6 la voluntad popular y se
fracturé el orden constitucional. Como a todos consta, como es de
dominio publico, tanto el candidato de la derecha como el Tribunal
Electoral se negaron al recuento voto por voto, casilla por casilla. Se
negaron a trasparentar la eleccion [...] Por lo anteriormente expuesto,
expreso mi decision de rechazar el fallo del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion y desconozco a quien pretende ostentarse
como titular del Poder Ejecutivo Federal sin tener una representacion
legitima y democratica. [..] Por eso, aunque no les guste a mis
adversarios, ial diablo con sus instituciones!%* (El Universal, 6 sept. 2006).

En los sexenios de Felipe Calder6on y de Enrique Pena Nieto, la
impunidad continué siendo la regla, especialmente en temas de interés
para la élite politica y economica de México. La militarizaciéon con sus

% Sobre el fallo del Tribunal Electoral en la eleccion presidencial de 2006 ver el agudo
trabajo de Juan Antonio Cruz Parcero (2007).

¢ Palabras del candidato Andrés Manuel Lopez Obrador, en el Zocalo del entonces
Distrito Federal el martes 5 de septiembre de 2006, horas después del fallo definitivo
del tribunal electoral.
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inherentes excesos en nombre de la seguridad, los casos Ayotzinapa y
Tlatlaya, entre muchos mas, han dejado en evidencia el anejo pacto de
impunidad entre la clase politica, econémica y ahora también militar.

Con el presidente Lopez Obrador, las cosas han quedado claras. Su
proyecto e incluso su persona (la figura de titular del poder Ejecutivo) las
situod, desde el primer momento de su sexenio, por encima de la propia
constitucion. No solo su retorica contra los limites y contrapesos de su
administracion, su desprecio por el derecho se ha manifestado
claramente en su estilo personal de gobernar, particularmente la
impunidad la ha utilizado para justificar acciones e ilegalidades de
personas de su circulo cercano e integrantes de su partido politico.

Lo que muestra esta breve resena es que la impunidad nunca se fue
como instrumento del poder, si acaso, en el ambito electoral se ensay6
un periodo de ajuste durante el cual funcioné un arbitro judicial
imparcial para garantizar la equidad en la contienda entre partidos
politicos, arbitro que finalmente ha quedado marginado como actor
determinante para llevar la democracia mas alla de las elecciones.
Tragicamente, el poder Judicial no ha sido un poder con el peso
suficiente para limitar la impunidad generada desde las esferas del poder
politico. El mensaje es que se pueden violentar los DH y no hay
consecuencias para quien lo hace, por lo tanto, la crisis en la materia se
mantiene y agudiza.

IV. La captura de la regulacion para construir impunidad

La impunidad al servicio de la politica se construye mediante el uso de
recursos y potestades inherentes al poder publico. Por ello, es necesario
revisar el diseno y aplicacion de las estructuras normativas para detectar
el uso faccioso que desvirtia su correcto funcionamiento. A través de la
manipulacion del aparato juridico-institucional, se logra situar a ciertos
agentes fuera de los limites y responsabilidades que impone el marco de
un Estado constitucional de derecho, especificamente por medio de una
practica contraria al interés publico: la captura de la regulacion.

Amitai Etzioni (2009, 2012), con motivo de la crisis financiera de
los Estados Unidos de 2008, ha desarrollado una teoria en torno a la
captura de la regulacion. En un par de articulos describe su teoria en los
siguientes términos:
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la teoria de captura regulatoria sostiene que los marcos juridicos que imponen
limites se encuentran manipulados, son predecibles y regularmente sirven a los
intereses de los que supuestamente estan sujetos a ellos, a politicos, asi como a
legisladores y burécratas que los crean y los controlan (pag. 320).

Segin su planteamiento, son cinco las formas de captura de la
regulacion:

1. Intereses particulares capturan la legislacion. Bajo esta modalidad, los
llamados cabilderos (que son representantes de industrias u otros
intereses particulares) inciden de forma clave en la redaccion de la
legislacion para favorecer indebidamente a sus clientes. Por
ejemplo, el programa Medicare, de especial interés para la industria
farmacéutica, incorporé restricciones injustificadas, como aquella
segun la cual existe la prohibicién de que el gobierno negocie los
precios de esos medicamentos. Gracias a las negociaciones de los
cabilderos farmacéuticos con los legisladores esta prohibicién
quedo incorporada en la ley de 2003.

2. Regulacion laxa o debilitada. Una vez que la regulacion esta vigente, la
captura ocurre cuando elites politicas y econémicas logran debilitar
o diluir la fuerza de la regulacion a favor de sus intereses particulares
no solo al bajar los montos de las multas y retirar prohibiciones,
también al limitar las capacidades de los 6rganos reguladores. Segun
un informe de 2006 mencionado por Etzioni, mediante recortes
presupuestales y de personal, han disminuido sustantivamente el
numero de inspecciones realizadas por la FDA, de un promedio de
35 000 que se realizaban al ano en la década de 1970 a unas 3 400
anuales, en la primera década del siglo XXI. Lo mismo ha ocurrido
con el numero de inspectores en el departamento de agricultura, el
cual ha disminuido a 7 500, cuando anteriormente eran alrededor
de 9 000.

Un ejemplo interesante que presenta Etzioni relacionado
directamente con la impunidad que se construye desde la
dimension politica sucedié a finales de la década de 1980 y
principios de la de 1990. La Comision de Sentencias de los Estados
Unidos redacto6 lineamientos para sancionar de forma mucho mas
severa los delitos corporativos. La comisiéon tomo esa decision
después de que descubrié que las condenas contra las corporaciones
por delitos graves eran muy leves. Por ejemplo, la empresa Eli Lilly
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& Company, fabricante de productos farmacéuticos, recibié6 una
multa de solo 25 000 dolares después de declararse culpable del
cargo de no informar al gobierno de un gran nimero de muertes
causadas por su medicamento para la artritis Oraflex. En noviembre
de 1989, la comisién publicé su proyecto de nuevas sanciones e
incorpor6 multas de hasta 364 millones de dolares por delitos que
antes se saldaban con multas de decenas de miles de dolares. El
borrador del proyecto fue sujeto de un intenso cabildeo por parte
de las principales corporaciones y asociaciones comerciales.
Finalmente, la comisién tuvo que incluir una lista de circunstancias
atenuantes que permiten a las corporaciones infractoras reducir
significativamente las sanciones o incluso evitarlas.

Cambiando o manipulando a los entes reguladores. Bajo esta modalidad,
la captura de la regulacion no se presenta manipulando las leyes,
mas bien dificultando su aplicacion. Por ejemplo, al cambiar la
jurisdiccion de la federacion a los estados o viceversa. También al
enfrentar a los reguladores entre si. Asi, esta modalidad se present6
cuando la empresa de créditos hipotecarios Countrywide Financial se
sinti6 presionada por las agencias federales encargadas de
supervisarla, entonces, los ejecutivos de la firma simplemente
cambiaron de reguladores. La manera de hacerlo fue al modificar el
giro de la empresa que paso de ser un “banco comercial nacional” a
una entidad de “ahorro”. En vez de ser supervisada por la oficina
responsable de los bancos nacionales (Office of the Comptroller of
the Currency), pasé a ser regulada por la Oficina de Supervision de
Ahorros (Office of Thrift Supervision), mucho mas flexible al revisar
el cumplimiento de obligaciones. Estos cambios jugaron un papel
determinante en la crisis econéomica de 2008.

Establecimiento de precios y tarifas. Las agencias reguladoras a menudo
se encargan de limitar las utilidades obtenidas por los actores
econoémicos, especificamente para mantener las condiciones
adecuadas en la competencia econémica. Sin embargo, en varios
casos, la regulacion capturada produjo el efecto contrario: se
incentivaron ganancias de una industria especifica al establecer
precios y tarifas mas altos que los que definia el mercado. Un
ejemplo ampliamente citado es el de la agencia gubernamental de
Aeronautica Civil, la cual establecio las tarifas de las aerolineas y
limit6 la entrada de nuevas aerolineas en el mercado. Después de
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que las aerolineas fueron desreguladas en 1978, las tarifas cayeron 20
por ciento o mas.

Relaciones estrechas entre los reguladores y la industria. Bajo esta
modalidad, las agencias encargadas de proteger el interés publico se
identifican con la industria regulada y protegen sus intereses, ello
afecta al interés publico. Por ejemplo, después de la explosion de la
mina Upper Big Branch de West Virginia en 2010, en donde murieron
29 personas, la Administracion de Seguridad y Salud (la agencia
federal encargada de vigilar las minas) se mostré reacia a cerrar esa
mina pese a las repetidas violaciones a las reglas de seguridad. Por si
fuera poco, la agencia rara vez aplicO6 multas significativas y
frecuentemente no cobraba las que impuso. Otro ejemplo que
presenta Etzioni es el del pozo Deepwater Horizon de BP en 2010,
donde se produjo un derrame petrolero en el Golfo de México, en
este caso, hubo un amplio consenso en que la agencia federal
encargada de regular el pozo habia fallado, en gran medida, porque
habia sido capturada por el ente reglado, la Minerals Management
Service (MMS). Es decir, el ente que tenia que ser regulado era quien
finalmente determinaba el correcto funcionamiento del pozo. Mas
tarde, se descubri6é que ello ocurria debido a que los funcionarios
responsables de supervisar a MMS permitian que empleados de la
empresa llenaran sus propios formularios de inspeccién, algunos
funcionarios incluso se consideraban parte de la industria que
debian de regular.

De acuerdo con Etzioni (2012), estas modalidades de captura

muestran la complicidad entre el ambito publico y el privado cuando
toca limitar o sancionar actividades econémicas de las corporaciones:

[..] es claro que en areas importantes en donde la captura ha ocurrido, —ya sea
total, sustantiva o incluso parcial— nos enfrentamos a la misma fuerza desde
ambos espacios [publico y privado], las regulaciones capturadas no sirven a la
tesis liberal de promover el bien comun, ni tampoco confirman el temor
conservador de que el gobierno impone su voluntad al sector privado” (pag. 17).

En su opinidén, después de que disminuye el interés en

determinado tema publico, intereses particulares encuentran el camino
para eliminar o flexibilizar la regulacién establecida en la legislacion
(2009, pag. 320). De esta manera, las regulaciones a menudo son
capturadas por aquellos a quienes se supone deben regular; asi se
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muestra la complicidad entre los legisladores, partidos politicos,
funcionarios publicos y las corporaciones privadas reguladas, todos
cubiertos por un velo de “impunidad legal”.

V. Impunidad como recurso para la politica

El trabajo de Etzioni describe distintas maneras de obtener ventajas
indebidas por parte de corporaciones econémicas que capturan marcos
regulatorios y corrompen a los funcionarios que los aplican. No se trata
de una clasificacién ni exhaustiva ni excluyente; no incluye todas las
posibles formas de captura ni tampoco discrimina entre ellas a partir de
una serie de propiedades relevantes determinadas. Su planteamiento es
muy potente como marco general; sin embargo, no explica —no
pretende explicar— la manera en que se construye la impunidad para
arropar a elites politicas y econoémicas. Si se trata de analizar esto ultimo,
es necesario extender su planteamiento teérico mas alla del horizonte
econoémico, especificamente resulta necesario abordar la cuestion
juridica en torno al tema senalado en las paginas anteriores: icoOmo se
funciona la exclusioén indebida de responsabilidades a quienes deberian
ser sujetos de las mismas?

El problema se puede describir de la siguiente manera. Ciertos
actores politicos que inciden o controlan decisiones trascendentes en
ambito legislativo han logrado configurar un status quo juridico favorable
a intereses particulares, situacion que directamente afecta el interés
publico sin justificacién alguna. La peculiaridad de dicho estatus juridico
de inmunidad es que resulta perfectamente valido, es decir, se encuentra
vigente conforme a las reglas y procedimientos de creacién normativa.
Los problemas se observan en el nivel de los principios, cuando, ante un
caso particular, el balance de los principios constitucionales muestra la
ausencia de una regla que prohiba la conducta de que se trate. Dicho de
otra manera, la captura de la regulacién para crear impunidad supone
utilizar al poder Legislativo para crear (por accion u omision) un status
normativo de inmunidad favorable a intereses particulares y contrario a
principios constitucionales.

Dicho status normativo de inmunidad se configura de dos maneras;
la primera, al dejar de regular ciertas acciones que deberian estar
prohibidas y, en consecuencia, como ocurre cuando existe un permiso
expreso, ninguna norma se violenta ya sea si el sujeto realiza la accion
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como si se abstiene de realizarla. Un segundo tipo de configuraciéon de
inmunidad se enfoca a regular estratégicamente las responsabilidades de
funcionarios publicos, especificamente con la intencién de dificultar la
imposicion de sanciones, la reparacion de los eventuales danos y las
condiciones de no repeticion. El comun denominador de ambas supone
dotar injustificadamente de privilegios que eximen de obligaciones o de
algtin tipo de reproche juridico a ciertos estratos o agentes politicos que
tendrian que rendir cuentas.

Por ejemplo, en torno a la corrupcion urbanistica en México, no
existe el delito contra las afectaciones al desarrollo urbano o la
ordenacion del territorio, con lo cual, construir en suelo no urbanizable
supone, en el peor escenario, una multa administrativa, ello resulta
absurdo frente al dano ambiental y la consiguiente afectacion de los
derechos fundamentales que implica. En el mismo sentido, el
financiamiento de campanas politicas es otro ejemplo claro de cobertura
legal para obtener ventajas indebidas. De acuerdo con la legislacion
electoral, la fiscalizacion de campanas tiene un régimen especial a cargo
del Instituto Nacional Electoral, el cual excluye la intervencion de la
auditoria superior, la secretaria de hacienda, asi como la regulacion de
compras y contrataciones mediante licitacion o concurso publico, un
privilegio exclusivo de partidos politicos contrario al articulo 134 de la
constitucion.® También resulta fuera de lugar que la prescripcion de las
faltas administrativas o delitos por hechos de corrupcion coincida con el
periodo de las administraciones electas, es decir, alrededor de tres y seis
anos respectivamente. Una situacion cada vez mas insoportable es la
exclusion de los cuerpos de seguridad del sistema de rendicion de
cuentas; lo que originalmente se pens6 como una medida extraordinaria
se ha convertido en regularidad, pues al aludir —y abusar— de las
posibles afectaciones a la “seguridad nacional”, practicamente la
transparencia y la evaluaciéon del desempenio de policias, militares y
fiscalias, en todos los 6rdenes de gobierno, se ha vuelto imposible. Es este
tipo de impunidad, que en poco tiempo se ha convertido en estructural,
permite y fomenta violaciones graves de los derechos humanos.

Aludir al “deber” de los legisladores para respetar los valores
constitucionales parece una obviedad en el mejor de los casos, en el peor,
alguien podria afirmar que el poder Legislativo, como manifestacion

6 Sobre el tema ver el trabajo de Maria Amparo Casar y Luis Carlos Ugalde (2019).
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institucional de la soberania popular y brazo de la democracia, le es
posible emitir todas aquellas disposiciones normativas que mejor le
vengan en gana. Desde luego, este trabajo parte de la primera
perspectiva, aquella segun la cual la constituciéon marca los limites a los
que deben sujetarse los poderes publicos y ninguno de ellos puede eludir
esas demarcaciones o situarse por encima de la constitucion. No es este
el lugar para discutir el tema solo es importante aclarar que, en palabras
de Dworkin (1996), los derechos son “cartas de triunfo” frente a las
decisiones de las mayorias, es decir, las mayorias politicas no tienen
legitimidad para privar de los derechos fundamentales a las personas, al
igual que tampoco les es legitimo crear estatus normativos especiales de
privilegio e impunidad.

V1. Consideraciones finales

Al inicio de este escrito se menciono a la debilidad institucional como
una de las principales causas de impunidad, lamentablemente no es una
afirmacion extrana, especialmente en paises latinoamericanos. Lo que
resulta absolutamente ruin es el desarrollo de una ingenieria legislativa
de la impunidad, es decir, que dicha debilidad institucional en muchas
ocasiones tiene un caracter deliberado cuando las asambleas legislativas
(desde luego en concierto con los ejecutivos), crean status normativos de
inmunidad favorables a elites politicas y econoémicas.

Este tipo de impunidad disefiada para obtener privilegios
indebidos, especialmente por funcionarios publicos, busca maximizar
los recursos juridicos de poder e influencia para apropiarse del espacio
publico, de los bienes comunes, es decir, tienen como finalidad capturar
los recursos institucionales del Estado de derecho para satisfacer
intereses privados. La construccion de un Estado constitucional de
derecho pasa necesariamente por mitigar esta tendencia creciente
tendiente a utilizar los instrumentos juridicos para reproducir relaciones
de exclusion y desigualdad.

Las consecuencias de no actuar a tiempo se han visto expresadas
no solo en el aumento de graves violaciones de los DH, ahora el
fenomeno que alimenta este tipo de impunidad al servicio del poder es
un regreso al estado de naturaleza, donde la ley del mas fuerte prevalece
y, en consecuencia, la violencia se ha convertido en un lenguaje del
espacio publico, ello se traduce en que las disputas de todo tipo se saldan
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mediante la fuerza; incluso con muestras publicas del horror, por
ejemplo, entre grupos del crimen organizado.
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Capitulo VI

De la captura del Estado al control de la corrupcion:
Implicaciones de politica publica y derechos humanos

Sumario: I Introduccion. II. Debate actual. ITI. Implicaciones de politica publica. IV.
Conclusiones. V. Referencias bibliograficas.

Alfonso Hernandez Valdez66

I. Introduccion

La corrupcién genera violaciones de los derechos humanos. Orillar a un
ciudadano a pagar un soborno para ser atendido en un hospital publico,
por ejemplo, limita el ejercicio pleno de su derecho a la salud, lo cual
constituye una forma de transgredir sus derechos humanos. A mayor
escala, el desvio de recursos publicos en una dependencia o la solicitud
de grandes cantidades de dinero para otorgar un contrato de obra publica
son muestras de la disminucion de la cantidad de bienes disponibles y la
calidad de servicios recibidos por parte de la poblacion. Ello transgrede
abiertamente “las obligaciones de proteccion, garantia y promocion de
todos los derechos” (Vazquez et al., 2017, pag. 32).

Por esta razon, el combate a la corrupcion es una de las formas en
que se puede acotar la violacion de los derechos humanos. Sin embargo,
para establecer un conjunto de acciones estructuradas que se hagan cargo
del problema de la corrupcion, primero es preciso dar forma y sacar a la
luz sus contornos y dimensiones, es decir, definir claramente a qué se
refiere cuando se habla de corrupcion.

En este capitulo se analizan distintas concepciones que estan en el
centro de la discusion sobre la corrupcion y sus implicaciones para
elaborar politicas publicas que ayuden a controlarla. El supuesto
subyacente es que dificilmente se podra gozar de un ejercicio pleno de
los derechos humanos en México, si no se emprenden acciones
contundentes para combatir la corrupcion. Para ello, se requiere adoptar
un enfoque de politicas publicas que la coloque como el problema
central a ser atendido.

% Profesor e investigador del departamento de Estudios Sociopoliticos y Juridicos del
Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO).
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Se revisan dos modos de entender la corrupcion. Por un lado, me
refiero a esta como un problema de captura de las instituciones publicas
responsables de limitarla, y por el otro, a la corrupcion como un
problema emanado de un orden social que tiene implicaciones no solo
institucionales, sino de normas sociales. Para clarificar esta ultima
concepcion, se echa mano de la teoria de la accion colectiva y se
argumenta que la corrupcion se comprende de mejor forma bajo este
enfoque tedrico que otros que tradicionalmente han sido utilizados,
como la teoria del agente-principal.

De la interpretacion que realizaré de estas concepciones sobre la
corrupcion se derivaran propuestas de politica publica muy diferentes.
De ahi la importancia de discutirlas y enfocarlas en el contexto mexicano
actual, donde ha surgido una serie de politicas destinadas al control de la
corrupcion desde la puesta en marcha del Sistema Nacional
Anticorrupcion durante 2016.

El capitulo esta dividido en cuatro secciones. Ademas de esta
primera seccion introductoria, la segunda contiene los elementos del
debate actual sobre la materia. Como parte de esta discusion, se atiende
el fenomeno de la corrupcion como un problema de captura del Estado.
Se explora el origen de esta concepcion desde el ambito internacional y
se analiza su aterrizaje a nivel nacional. Enseguida, se estudia la
corrupciéon desde un enfoque mas integral propuesto por Mungiu-
Pippidi, donde resulta dificil entenderla, si no se concibe como parte de
un orden social o régimen de gobernanza compuesto por instituciones
formales y normas sociales. La seccion se cierra con el analisis de la
corrupcion como un problema de accion colectiva.

En la tercera seccion se discuten las implicaciones de estas
concepciones (especialmente la relativa a la corrupcion como un
problema de accién colectiva en el contexto de un orden social
particularista) para un proceso de definicion de politicas publicas
centrado en el control de la corrupcion. La cuarta y ultima seccion
contiene las conclusiones del capitulo.

I1. Debate actual

Como todo fenomeno social, la corrupcion ha suscitado toda clase de
discusiones tedricas y aproximaciones practicas para tratar de entender
sus causas y la manera en que afecta a una sociedad a partir del
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comportamiento de sus integrantes. En esta seccion, se analizan algunos
de los enfoques y de las teorias mas relevantes acerca de la corrupciéon y
sus consecuencias institucionales y sociales. En particular, se estudia la
corrupcion tanto como un problema de captura del Estado como de un
fenomeno derivado de un orden social particular; ademas de discutirse
las implicaciones de entenderla desde la optica de la accion colectiva.

2.1. La captura del Estado en el contexto de la corrupcion

El concepto de “captura del Estado” aparecio en 2000 en diversos
documentos del Banco Mundial. Se definié como “los esfuerzos de las
empresas para configurar e influir en las reglas subyacentes del juego (es
decir, legislacion, leyes, reglas y decretos) a través de pagos privados a
funcionarios publicos” (Hellman et al., 2000a, pag. 3).

Esta definicién formaba parte de la “gran” corrupcién, la cual se
definia a su vez como “pagos privados a funcionarios publicos para
influir en el contenido de las reglas basicas del juego” (Hellman et al,
2000a, pag. 19). La “pequena” corrupciéon, por su parte, se relacionaba
con los sobornos y por tanto se referia en mayor medida a las
transacciones menores entre ciudadanos y funcionarios (pag. 19).

Hellman y otros autores (2000a) argumentan que, como resultado
de la gran corrupcion, las instituciones claves de un Estado pueden ser
capturadas por intereses privados “para desviar el proceso de hechura de
politicas publicas a favor de empresas particulares y ocasionar opacidad
en la operacion del gobierno” (pag. 19).

En otro articulo, estos autores refinaron la concepciéon de captura
del Estado, distinguiéndola de otros conceptos relacionados con esta:
influencia y corrupcién administrativa. Todos ellos se definieron de la
siguiente manera:

Corrupcion administrativa: la medida en que las empresas realizan pagos
privados ilicitos y no transparentes a los funcionarios publicos para alterar la
implementaciéon prescrita de los reglamentos administrativos establecidos por
el estado en las actividades de la empresa.

Captura del Estado: la medida en que las empresas realizan pagos privados
ilicitos y no transparentes a los funcionarios publicos para influir en la
elaboracion de leyes, normas, reglamentos o decretos de las instituciones
estatales.

Influencia: la medida en que las empresas tienen influencia en la elaboraciéon de
leyes, normas, reglamentos y decretos por parte de las instituciones estatales sin
recurrir a pagos privados ilicitos y no transparentes a los funcionarios publicos
(Hellman et al., 2000b, pag. 7).
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Como mencionan los autores, “la distincion clave entre estos tres
tipos de interacciones es la fuente de las rentas y la distribucion
aproximada de dichas rentas inherentes en cada relaciéon” (Hellman ez al.,
2000Db, pag. 7). En el primer caso, los principales beneficiarios son los
servidores publicos, pero, en el ultimo, son las empresas (pag. 7).

Amitai Etzioni, por su parte, habla sobre la “captura de la
regulacion”, la cual establece que las regulaciones son rutinariamente
capturadas “ya sea por aquellos a quienes los reguladores deberian
regular—industrias, profesiones, empresas o grupos de interés (i.e.
intereses especiales)—o por los burdcratas o legisladores que redactan y
controlan la regulacion (z.e. los reguladores)” (Etzioni, 2009, pag. 319). Las
regulaciones “sirven el interés de estos grupos en lugar del interés
publico” (pag. 319). Existen multiples ejemplos de ello y Etzioni critica
que las dos medidas que se han propuesto por parte de los economistas
para lidiar con la captura de la regulacion (transparencia y leyes de
responsabilidad civil al alcance de los consumidores) son también
susceptibles de captura.

Su solucion para disminuir los efectos nocivos de la captura de la
regulacion es sencilla: limitar el papel que el dinero privado puede jugar
en la forma en que se financian las campanas electorales para puestos de
eleccion popular a nivel nacional, estatal y local. Segtin Etzioni, la razon
mas importante por la que se capturan las regulaciones es “porque los
legisladores dependen de los intereses especiales para obtener los fondos
esenciales para competir por los cargos” (Etzioni, 2009, pag. 322). En
efecto, el autor considera que los fondos que otorgan los intereses
especiales a las campanas son el instrumento principal de la captura y
una forma de “soborno legal” (Etzioni, 2009, pag. 323). Es preciso
recordar que el autor tiene en mente el contexto electoral
norteamericano, donde no existen restricciones para financiar campanas
electorales por parte de ciudadanos o empresas.

Debe hacerse notar que, en todas estas definiciones, los actores
privados son los que dan el primer paso y generan el impulso inicial para
realizar la captura del Estado o de la regulacion. Asimismo, debe
destacarse que, si bien la captura del Estado y la corrupcion estan
relacionadas, no son exactamente lo mismo. Bajo las concepciones
analizadas la captura se relaciona —incluso se identifica— solo con la
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gran corrupcion, y deja otras formas de corrupcion como el soborno en
el terreno de la pequena o la micro corrupcion.t’

En el contexto mexicano, Mauricio Merino (2018) es uno de los
investigadores que mas ha analizado el concepto de captura. Este autor
identifica a la corrupcién como consecuencia de los mecanismos de
captura que se manifiestan “en tres aspectos fundamentales del ejercicio
de gobierno: 1) el acceso a los puestos publicos, 2) la toma de decisiones
y 3) el uso de los recursos publicos, tanto por su ingreso como por su
destino” (pags. 18-19).

Asimismo, critica las definiciones de corrupcion “individualista”
que hacen énfasis “en las cualidades morales de las personas como origen
de la corrupcion” (Merino 2018, pag. 19) y las de corte “burocratico”, que
ponen el foco “cuando el acto corrupto ya se ha verificado y, por lo tanto,
cuando la unica consecuencia posible es la de castigar a quien haya
cometido una falta, intentando que repare el dano causado al ambito
publico” (pag. 20). Ambas concepciones dejan intactas las estructuras que
hacen posible la corrupcion. La equivocaciéon que comparten es:

[...] percibir a la corrupcion como una causa que debe contenerse a si misma, en
un sistema perfecto. En una, por los valores que se consideran superiores para el
conjunto de la sociedad, y en otra, por las reglas y los procedimientos
administrativos: personas que se corrompen por contradecir los valores y/o por
desobedecer los manuales (Merino 2018, pag. 21).

Asi, Merino (2018) concluye:

[...] sila corrupcion no es vista como la consecuencia de un sistema de captura—
de puestos, decisiones y presupuestos—sino como un problema de individuos
que contradicen valores o quebrantan las reglas, resulta imposible modificar sus
causas originales, crear pesos y contrapesos, imprimir inteligencia institucional
y comprender que siempre sucede en redes y no de manera aislada (pag. 22).

Aunque Merino (2018) no hace explicita una definicion concreta de
corrupcion, parece definirla como “la apropiaciéon privada de lo que nos
pertenece a todos” (pag. 22), es decir, de lo publico. De manera mas
frecuente, sin embargo, entiende a la corrupciéon como un sistema de
captura (pags. 22-23).

® En cualquier caso, llama la atencion como el diagnostico implicito detras de esta
discusion coloca el problema de la corrupcion en una relacion ilicita entre agentes
publicos y privados. El problema de la corrupcion a nivel societal, como el que podria
generarse en la interaccion entre agentes privados inicamente, se deja completamente

de lado.
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Por otra parte, en el documento Hacita wuna politica nacional
anticorrupcion. Bases para una discusion publica, elaborado por la Red por la
Rendicion de Cuentas (RRC) (2018), se establece que “la corrupcion es un
problema de captura” (pag. 3) y se explica la teoria causal detras de esta
propuesta del siguiente modo:

[La corrupcion] se origina debido a que grupos publicos y privados, intereses y
dinamicas ajenas al interés publico influyen y determinan el acceso a los cargos
publicos y a los de representaciéon popular, lo cual genera un ejercicio
discrecional, distorsionado y opaco de los recursos publicos, provoca que las
administraciones no se conduzcan con apego a las normas que las regulan ni
con rendicion de cuentas y que, por lo tanto, el aparato punitivo del Estado se
ejerza de manera disfuncional y selectiva (pag. 4).

A partir de esta definiciéon de corrupcién y su correspondiente
teoria causal, el documento desdobla el problema de captura en cuatro
vertientes: captura de los puestos publicos, captura del presupuesto,
captura de las decisiones en el poder Ejecutivo y captura del aparato de
justicia. En su conjunto, podria hablarse de “captura del Estado”. En
efecto, “la captura de puestos, presupuestos, decisiones y el aparato de
justicia es analogo a lo que los economistas conocen como ‘la tragedia de
lo publico” (RRC, 2018, pag. 4).

2.2. La corrupcion como un régimen de gobernanza u orden social

La definicion de corrupcion como captura es una buena aproximacion
al problema central de cualquier politica publica interesada en
combatirla. De hecho, en las sesiones iniciales para elaborar la Politica
Nacional Anticorrupcion fue una de las concepciones que se discutieron
para establecer el problema principal de dicha politica.

Sin embargo, circunscribir la corrupcion a un problema de captura
podria reducir la manera en que se pueden abordar las consecuencias
indeseables de aquélla. Al colocar la captura en el centro del analisis, se
podria limitar la busqueda de otras soluciones al problema de la
corrupcion. Es verdad que la captura del Estado apunta a un
planteamiento de politica publica alrededor de las instituciones formales
y, sin estas, es dificil pensar que la corrupciéon pueda ser controlada algun
dia. Pero, al hacerlo, se dejaria fuera un aspecto esencial en materia de
combate a la corrupcion: el papel de la sociedad, en particular el de los
individuos que interactian en multiples contextos sociales, donde no
todos estan mediados por las instituciones gubernamentales.
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Una teoria causal de la corrupcion deberia colocar la captura (del
Estado) como causa del fenomeno que se analiza, no como definicién o
problema central. Es decir, la captura es una de las causas (quiza la mas
importante) de la corrupcion, pero quiza no es la Gnica. Esto se deja
entrever en el trabajo del propio Merino, cuando identifica a la
corrupcion mas como una consecuencia (de la captura) que como una
causa.

Para ahondar en este tema resultan utiles los planteamientos de
Mungiu-Pippidi (2015), quien comenta que la corrupciéon es “la
(in)capacidad de una sociedad para controlar el particularismo” (pag. 45).
El particularismo se refiere a un orden social especifico, a un conjunto
de caracteristicas sociales e institucionales que prevalecen en una
comunidad o pais. De ahi la importancia de tratar a la corrupciéon dentro
de un marco de regimenes de gobernanza y no como un fenémeno
aislado (pag. 45).

Un régimen de gobernanza es un conjunto destacado y estable de
instituciones (reglas del juego o contexto institucional) que determina
quién obtiene qué cosa (Mungiu-Pippidi, 2015, pag. 19). El particularismo
es un régimen de gobernanza (ie. un orden social) contrario al
universalismo ético que indica tanto las normas dominantes como el
comportamiento de la sociedad. Consiste en “el caracter particular, no
universal de las asignaciones, lo cual resulta en injusticia y
discriminacién” (pag. 22). En una sociedad dominada por el
particularismo, “el favoritismo seria el principal modo de asignacion
social, con un uso extendido de conexiones de cualquier tipo,
intercambio de favores, y, en su ausencia, inducciones monetarias”
(pag.22). Opera en mayor medida a favor de quienes tienen mayores
recursos de poder. Los débiles, no obstante, también tienen sus defensas,
pues recurren “a patronazgo, trampas, sobornos, evasion fiscal y una
variedad de otras practicas para reducir la desigualdad (Scott 1972) una
vez que perciben que el contrato social que les ha sido impuesto es
injusto” (pag. 22).

Bajo el régimen del particularismo competitivo (uno de los
regimenes particularistas identificados por la autora), la asignacién social
permanece particular e injusta, la busqueda de rentas (rent-seeking) es el
comportamiento comun, el Estado de derecho es pobre, pues quienes
estan en el poder se encuentran por encima de la ley, y el Estado es
percibido como un instrumento de explotacion de la mayoria y
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enriquecimiento de la minoria, lo cual subvierte su legitimidad y
capacidad. En este régimen, la gente:

No espera ser tratada de manera justa por el Estado, pero si esperan que quienes
estan en el mismo estrato sean tratados de forma similar. La lucha social, por
tanto, consiste en pertenecer al grupo privilegiado en vez de cuestionar las reglas
del juego. Una cultura del privilegio reina en sociedades con acceso cerrado,
provocando que la norma aceptada sea el trato desigual (Mungiu-Pippidi, 2015,

pag. 32).

De manera destacada, la autora argumenta que un pais no progresa
en materia de anticorrupcion simplemente por importar una
herramienta institucional (o todas ellas), cuando el Estado y la sociedad
funcionan de hecho y, en su mayor parte, bajo un régimen particularista
(Mungiu-Pippidi, 2015, pag. 110). Es decir, que bajo el particularismo, la
importacion de instituciones no basta para acabar con la corrupcion. Asi,
lo que se necesita es no tanto una “bala de plata” (por ejemplo, una oficina
de ombudsman) sino “una mejor alineaciéon de herramientas con
contextos, en particular con agencia humana ya existente a favor del
cambio” (pag. 113). En este sentido, se requieren agentes activos que
pongan en practica distintas herramientas institucionales para lograr el
éxito. Por ello su combate es fundamentalmente un problema de accion
colectiva, no de agente-principal (pag. 209).

2.3. La corrupcion como un problema de accion colectiva

Conviene detenerse un poco mas en este ultimo planteamiento de
Mungiu-Pippidi. La accién colectiva como una forma de entender la
corrupcion forma parte de un debate mas amplio, donde se discute por
qué han fracasado de manera reiterada los esfuerzos por combatirla en
un gran numero de paises. Persson, Rothstein y Teorell (2012) sostienen
que la respuesta tiene que ver con el tipo de reformas que se han
propuesto, las cuales se fundamentan en un entendimiento de la
corrupcion como un problema de agente-principal, cuando en realidad
es un problema de accién colectiva.

Segun estos autores, la teoria del agente-principal (TAP)68 parte de
dos supuestos: 1) existe un conflicto de objetivos entre el principal y los

¢ La teoria del agente-principal se ha desarrollado principalmente en la economia pero
ha tenido una repercusiéon muy fuerte en otras disciplinas, como la ciencia politica y la
administracién publica. En general, el supuesto es que el principal no puede observar
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agentes, y 2) los agentes tienen mas informacioén que los principales, lo
cual genera una asimetria de informacién. La corrupcion ocurre cuando
el agente busca su propio interés y, por lo tanto, traiciona los intereses
del principal. Ello aplica tanto para el caso del principal como autoridad
y el agente como burocracia como para el caso del principal como
ciudadania y el agente como clase politica o autoridad. Asi, esta
perspectiva asume que el problema de la corrupcion recae
exclusivamente en el agente (Persson et al., 2012, pag. 4).

Las implicaciones de politica publica a partir de la TAP establecen
que, para reducir la corrupcion, el principal debe buscar afectar
negativamente los incentivos que tenga el agente para incurrir en un
comportamiento corrupto. Ello se puede realizar de varias formas:
mediante instrumentos de control que disminuyan el nivel de
discrecionalidad de que goza el agente, “limitar el monopolio de los
agentes o incrementar el nivel de rendicion de cuentas dentro del
sistema” (Persson et al., 2012, pag. 4).

Los instrumentos de politica publica tienen que ver con reducir el
numero de transacciones en las que los servidores publicos (los agentes)
tengan poder discrecional, reducir el valor de los sobornos que se ofrecen
(es decir, el alcance de las ganancias de cada transaccién), aumentar la
probabilidad de que te detecten, asi como aumentar la pérdida en que se
incurre por haber sido detectado (la pena por haber incurrido en
actividades corruptas) (Persson et al., 2012, pag. 5). A partir de estas
propuestas se ha ofrecido una gama de estrategias concretas que son
compatibles con este enfoque, pero que a final de cuentas tiene que ver
con una serie de reformas institucionales que buscan reducir las
oportunidades y los incentivos para la corrupcion, en linea con la 16gica
de la TAP. En otras palabras, este marco se enfoca en “arreglar los
incentivos” y se puede decir que privilegian los “mecanismos de
monitoreo” y el “régimen de castigos” (Persson et al., 2012, pag. 15).

¢Cual es el problema con esta teoria? Segun los autores, tiene que
ver con la falta de un numero suficiente de stakeholders (o actores

las acciones (el “esfuerzo”) del agente, pero si puede observar el resultado (outcome) o lo
producido (output) por este. Por ejemplo, en un contexto econémico, el dueno de una
sucursal de automoviles (el principal) puede observar de manera precisa las ventas
realizadas por su agente o vendedor (la produccion), aun cuando no observe el esfuerzo
realizado por este. Con ello también puede, al menos, intentar ponderar si las ventas
son mas un reflejo de la accion de su agente que de la conjuncion de factores aleatorios
o externos (Treisman 2007, pag. 70).
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interesados) que deseen actuar como principales y, como tales, hacer
valer las leyes e implementar las politicas publicas que se necesitan. En
efecto, de manera contraria a lo que supone la TAP, en lugar de
documentar y castigar el comportamiento corrupto, los lideres politicos
y los ciudadanos parecen mas interesados en mantener pasivamente el
sistema de corrupcion (Persson et al., 2012, pag. 6). Estos actores rara vez
se comportan como “principales con principios”, lo cual representa un
problema, porque para que la TAP funcione se necesitan actores (i.e.
principales) que quieran castigar a los funcionarios corruptos, o al menos
que busquen que estos rindan cuentas por su comportamiento (pag. 7).

Para un mejor entendimiento del comportamiento corrupto (tanto
de individuos comunes como de funcionarios publicos), se requiere
considerar las motivaciones a nivel individual, de manera que se pueda
explicar por qué las personas continidan cometiendo actos de corrupciéon
a pesar de que en muchas ocasiones cuentan con los medios y la
informacion necesaria para actuar de manera distinta (Persson et al. 2012,
pag. 7). Para ello, los autores echan mano de la teoria de la accién
colectiva.

Persson, Rothstein y Teorell (2012) explican la corrupcién como un
problema de accién colectiva de la siguiente manera: “En la medida en
que el comportamiento corrupto es el comportamiento esperado, se
espera que fodos actien de forma corrupta” (pag. 8), tanto actores
“agentes” como actores “principales”. Esto es asi aun cuando la mayoria
de los actores condene moralmente los actos de corrupcion y se dé
cuenta que colectivamente tienen mas que perder en el esquema de
corrupcion generalizada. En un “juego podrido” (rotten game), como se le
conoce en teoria de juegos, los actores:

[..] se involucran en un comportamiento corrupto no porque moralmente lo
aprueben o no comprendan las consecuencias negativas para la sociedad en su
conjunto, sino porque mientras esperen que todos los demas no jueguen limpio,
perciben que los beneficios de corto plazo de involucrarse en un
comportamiento corrupto son mayores que los costos (pags. 8-9).

Esto se asemeja a un “juego de seguridad” (assurance game), donde
existen problemas de coordinacién y cuya loégica es la siguiente: todos
prefieren que nadie haga trampa (z.e. que nadie actie de forma corrupta)
comparado con el resultado en donde todos hacen trampa. Sin embargo,
ser el Gnico “tonto” (sucker) en un juego de corrupcion es un resultado
todavia peor para cualquiera (es decir, para todos). Ello provoca que el
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juego tenga un resultado sub-6ptimo en el equilibrio corrupto mientras
todos esperen que todos los demas seran corruptos (Persson et al., 2012,
pag. 9). Por tanto, el problema de la corrupcion se asemeja a un problema
de coordinacion, en el que el equilibrio que surge depende de las
expectativas compartidas acerca del comportamiento de los demas (pag.
15).

En un contexto donde la corrupcion es el comportamiento
esperado, los mecanismos de monitoreo y los regimenes de castigo
(tipicos de la TAP) no serviran de mucho, pues no habra ningiin actor
que tenga el incentivo para hacer que los funcionarios corruptos rindan
cuentas.

III. Implicaciones de politica publica

Si el problema de la corrupcion tiene que ver con la logica de la accion
colectiva, entonces, las soluciones no deben venir por el lado de “arreglar
incentivos”, sino por la parte del cambio de creencias de los actores
acerca de lo que todos 1os demas actores haran, de modo que la mayoria
de los actores esperen que la mayoria de los actores jugaran limpio (es
decir, no se comportaran de forma corrupta) (Persson et al., 2012, pag.
16).

Persson, Rothstein y Teorell (2012) argumentan que, para reducir
la corrupcién, todo el sistema debe ser inclinado de un equilibrio
caracterizado por el “particularismo”, el “régimen de acceso limitado” o
el “sistema parcial de autoridad” a uno caracterizado por el
“universalismo”, el “régimen de acceso abierto” o el “sistema imparcial
de autoridad”, en otras palabras, en un orden social universalista,
impersonal e imparcial (pag. 17).

En esta seccion, se realiza un acercamiento a dos propuestas para
llevar a cabo este cambio. El primero tiene como punto de partida la
teoria del big bang desarrollada por Rothstein (2011), la cual requiere de
un “gran empujon” (big push) que involucre una transformacion
simultanea de la mayoria de las instituciones politicas, econémicas y
sociales. La segunda, se fundamenta en las propuestas de Mungiu-
Pippidi (2015) sobre el control de la corrupcion.
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3.1. Cambio institucional simultaneo

Al igual que Persson, Rothstein y Teorell (2012), Rothstein (2011) critica
el modelo del agente principal para tratar de entender la corrupcion
debido a que en un ambiente completamente corrupto no existe eso de
un principal “honesto/benevolente” (ya sea un funcionario publico o “la
ciudadania”). Para este autor, “No tiene sentido ser el unico jugador
honesto en un ‘juego podrido’ porque el comportamiento benevolente
de parte de uno o de unos pocos agentes no producira ningiin cambio”
(pag. 5).

Desde su punto de vista, la teoria del agente-principal genera un
problema conocido como “problema de accion colectiva (PAC) de
segundo orden”. E1 PAC de primer orden implica que todos saben que
todos estarian mejor si todos se comportaran de manera honesta, pero
como nadie confia en que los demas dejaran de ser corruptos, nadie tiene
incentivos para dejar de pagar o demandar sobornos. El resultado es el
equilibrio corrupto, donde nadie coopera.

El PAC de segundo orden (Ostrom 1998) implica que intentar
solucionar un problema de accién colectiva (como el de la corrupcion)
genera otro problema de accion colectiva. Su aparicion se da como sigue:
la Gnica razén por la que todos cooperarian (z.e. dejarian de comportarse
de forma corrupta) “es si se pudieran establecer instituciones que les
hicieran confiar en que la mayoria de los otros agentes se abstendrian de
participar en comportamientos corruptos” (Rothstein, 2011, pag. 6). Sin
embargo, establecer instituciones confiables de este tipo “es en si mismo
un problema de accién colectiva” (pag. 6).

Ello porque la construcciéon de instituciones de este estilo resulta
sumamente dificil de realizar en una sociedad dominada por agentes
corruptos. Como argumenta el autor, “éPor qué los agentes que se
benefician ya sea de las practicas corruptas o que solo perderian si
prescinden de la corrupcién estarian interesados en crear instituciones
‘eficientes’ de este tipo?” (Rothstein, 2011, pag. 10).

El autor anterior argumenta que, aunque la corrupcion tiene rasgos
culturales, no deberia considerarse como algo culturalmente
determinado. La gente que vive en entornos sumamente corruptos
normalmente “no internaliza las practicas corruptas como actos
moralmente legitimos” (pag. 7). Al contrario, en general “condenan la
corrupciéon como moralmente mala y echan la culpa al ‘sistema’ por
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forzarlos a formar parte de la corrupciéon, entendiendo que se
encuentran en una situacién de ‘trampa social’” (pag. 7). Si confiaran en
que los demas serian honestos, preferirian no pedir o recibir sobornos,
pero como no confian en que eso suceda, incurren en comportamientos
corruptos (pags. 6-7).

Si el problema de la corrupcién no tiene que ver con incentivos
(como argumenta la TAP) ni esta culturalmente determinado,%? entonces
icon qué se relaciona? Citando a Aumann y Dreze (2005), una salida de
este dilema tiene que ver con la racionalidad interactiva, donde el
contexto de “la vida real” es el que determina la manera en que los
agentes “juegan” o escogen sus estrategias en un juego de interaccion
estratégica. Dicho contexto de la vida real no es otra cosa que el escenario
institucional que rodea a los agentes.

Asi, para el caso de la corrupcién, “el comportamiento depende de
como las instituciones existentes informan las ‘expectativas mutuas’ de
los agentes, por ejemplo, la expectativa de si los demas agentes
participaran en intercambios corruptos o no” (Rothstein, 2011, pags. 7-8).
La pregunta entonces es la siguiente: en un contexto social de corrupcion,
icomo un agente de la vida real cambia de parecer sobre si debe
participar o no en intercambios corruptos? Ello es complicado, porque
tenemos que situarnos en un contexto social donde la corrupcion es
sistémica y esta arraigada en los “mapas mentales” de la gente de una
manera tal que se ha convertido en una institucion informal (pag. 8). Si

% Que la corrupcion no esté culturalmente determinada no significa, necesariamente,
que no se relacione con fenomenos culturales. La primera afirmacion (la determinaciéon
cultural de la corrupcién) tiene que ver con el hecho de que nadie nace corrupto ni esta
predeterminado a ser corrupto de manera indefinida por el solo hecho de vivir en
cierto contexto social. La segunda (la corrupcion como fenémeno cultural) tiene que
ver con los distintos c6digos y normas, ya sea formales o informales, bajo los que se
desarrolla un grupo y con los cuales se adquieren las pautas individuales de
comportamiento, que solo tendran sentido dentro del contexto o sistema social al que
se pertenece (Caccia 2020). Existen casos donde el soborno, por ejemplo, es la principal
forma de interaccion en ciertos procesos de intercambio social o econémico debido al
contexto social donde se desarrollan dichos intercambios. Tal contexto social empuja,
de manera habitual y por costumbre, a que quienes interactian dentro de él se
comporten de manera corrupta debido a que dichos comportamientos son la norma
social aceptada. La corrupcion es, en buena medida, un fenémeno cultural. Que no esté
culturalmente determinada significa que nadie es corrupto por gusto. Esos mismos
individuos que pagan un soborno en cierto contexto social no tendrian por qué hacerlo
cuando se encuentren dentro de un contexto social diferente, donde hubiese un respeto
de las reglas establecidas por parte de la mayoria y sanciones claras y creibles a los
infractores.
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la gente interpreta la vida en términos de la corrupcion, esto equivale a
lo que razonablemente podriamos nombrar como “un sistema de
creencias profundamente arraigado sobre lo que se puede esperar de
otros agentes” (pag. 9).

Tratar de buscar las “causas” de la corrupcion sin considerar este
conjunto de creencias sociales puede resultar una labor inutil o
equivocada. Como argumenta el autor, “En la busqueda de teorias
universales sobre las causas y soluciones relacionadas con la corrupcion,
muchos investigadores no reconocen la inercia institucional (o path-
dependency) incorporada dentro de los sistemas corruptos” (Rothstein,
2011, pag. 11).

Para abordar este problema, Rothstein (2011) sostiene que un
proceso de reforma exitoso tiene que empezar por identificar los roles y
los intereses de los diferentes agentes involucrados.

Cabe recordar que el problema de la corrupcion es una cuestion de
accion colectiva de segundo orden, donde la construcciéon de
instituciones eficientes depende de actores que no tienen ninguna razon
para apoyar la creacion de dichas instituciones. Por eso las recetas de
algunos organismos internacionales han sido equivocadas, pues
proponen soluciones basadas en pequenos cambios aqui y alla, y en la
busqueda de “puntos de entrada” de los trabajos anticorrupcién, sin
tomar en cuenta el contexto general y los intereses de todos los agentes
involucrados (pags. 11-12).

Siguiendo a Mungiu-Pippidi (2006), la causa o raiz principal de la
corrupcion sistémica es una cultura politica particularista.”® Esta puede
entenderse como un sisterma en que el estatus o la posicion que ocupa un
ciudadano en la sociedad determina la manera en que lo trata el
gobierno. En este escenario particularista:

[..] lo que obtienes del sector publico depende de tus conexiones, tu habilidad
para sobornar, o tu participacion en varias redes de corrupciéon. Bajo este estado
de cosas, el establecimiento de algunos pocos ‘principales benevolentes’ al ‘estilo
occidental’ no ayudara contra la corrupcién porque se impregnaran de la cultura
politica particularista dominante (Rothstein 2011, pag. 13).

70 Si el particularismo es la gran causa de la corrupcion, la captura del Estado es uno mas
de sus efectos, pero no su causa principal. Si lo fuera, tendria que equipararse a la
captura con el particularismo, pero son cosas distintas. De modo que esta vision de
Mungiu-Pippidi y Rothstein es diferente a la de Merino, que entiende a la corrupcion
como una consecuencia de la captura y, por lo tanto, a esta como la principal causa de
aquélla.
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Esta division conceptual entre culturas politicas universalista y
particularista, de acuerdo con el autor, esta en linea con lo que North,
Wallis y Weingast (2009) mencionan sobre la distincion “entre ‘6rdenes
sociales de acceso limitado’ y ‘6rdenes sociales de acceso abierto’. En esta
tipologia, el primero se caracteriza por un acceso privilegiado a derechos
y actividades valiosas que se construyen sobre relaciones personales”
(Rothstein, 2011, pag. 13). En contraste, el segundo “se caracteriza por el
acceso libre a arenas de competencia politica y econémica basadas en
formas contractuales impersonales” (pag. 14).

Asi, tanto North, Wallis y Weingast como Mungiu-Pippidi
argumentan de modo convincente:

[..] 1a corrupcion y practicas similares tienen su raiz en creencias fuertemente
arraigadas acerca del orden apropiado de intercambio dentro de una sociedad—
personal-particularista vs. impersonal-universalista. La implicacion es que para
frenar de manera efectiva a la corrupcion y establecer una ‘buena gobernanza’,
toda la cultura politica tiene que moverse de un equilibrio de ‘acceso limitado’ o
‘particularista’ a un equilibrio muy diferente caracterizado por formas de
intercambio ‘impersonales’ y/o ‘universales’ (Rothstein, 2011, pag. 14).

De este modo, ejecutar pequenos pasos mediante la instalacion de
algunas pocas instituciones especificas (como una “comision
anticorrupcion”) para inducir el cambio de un orden social a otro
resultara en vano (Rothstein, 2011, pag. 14).

Asi, icual es la receta para cambiar un orden social? Obviamente
esta pregunta no tiene una respuesta facil. El problema no es inicamente
realizar cambios en las instituciones formales, sino también en las
informales (que tienen que ver con cuestiones como acuerdos tacitos,
codigos de conducta y normas sociales tales como la confianza social). De
ahi que la calidad de estas sea muy importante.

Siguiendo la l6gica de la “racionalidad interactiva”:

[..] si la mayor parte de la gente piensa que la mayor parte de la gente en su
sociedad se comportara de manera honesta, los agentes individuales que inician
una transaccion con alguien desconocido tienen menos razones para temer
convertirse en victimas de un comportamiento traicionero o de explotacion
(Rothstein, 2011, pag. 15).

Debido a esta confianza social, aparecera de modo mas sencillo la
cooperacion. Entonces, los resultados de las interacciones sociales y
economicas dependen de como el “contexto de la vida real” haya
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construido las “expectativas mutuas”, por ejemplo, “la expectativa de si
se puede confiar o no en los otros jugadores” (Rothstein, 2011, pag. 15).
Las implicaciones de estas reflexiones son muy negativas:

Primero, “la corrupcion se alimenta del funcionamiento de un conjunto grande
de instituciones formales e informales arraigadas histéoricamente en una
sociedad. Segundo, ni las instituciones formales ni informales son faciles de
cambiar ya que constituyen equilibrios que se auto-refuerzan”. [Si un agente]
“trata de reformar una sola o un conjunto pequeno de instituciones en una
cultura politica particularista corrupta de acceso limitado” [lo mas probable es
que fracase] “ya que las nuevas instituciones seran capturadas por las redes
corruptas/clientelistas y estaran dominadas por tales practicas, de modo tal que
incrementaran el cinismo entre la poblaciéon y serviran para deslegitimar los
esfuerzos futuros para incrementar la calidad de las instituciones de gobierno”
(Rothstein, 2011, pag. 15).

El autor estudia el caso de Suecia durante el siglo XIX, y concluye
que los cambios en este pais fueron posibles porque en un periodo dado
se realizo un cambio, que €l llama big-bang no-incremental e indirecto.
Casi todas las instituciones formales de tipo politico, social y econémico
se transformaron en un lapso relativamente corto. En ese mismo periodo
crecieron, en Suecia, las asociaciones voluntarias abiertas a todas las
clases sociales y se puso un énfasis fuerte en la idea del “bien comun”,
tanto en el discurso como en las metas, reglas y regulaciones escritas de
las organizaciones.

Rothstein (2011) concluye que cambiar las normas (formales) de lo
que es bueno o malo resulta de poca ayuda, pues la mayoria de la gente
ya sabe esto. Lo importante debe ser “cambiar las creencias de los agentes
sobre lo que es probable que ‘todos’ los demas agentes hagan cuando se
trata de practicas corruptas” (pag. 23). Desde el punto de vista de politica
publica ello tiene implicaciones importantes. Primero, segun su
propuesta no existe un conjunto de instituciones que sea el candidato
obvio para generar cambios. Y, segundo, atacar de modo directo la
corrupcién no generara cambios, si no se acompana de una estrategia
indirecta en donde muchas, sino es que todas las instituciones cambien
y dejen de adherirse a practicas particularistas (pag. 23). Como menciona
Caccia (2020), una verdadera lucha contra la corrupcién implica
contender en diversas vanguardias, a fin de crear paulatinamente una
modificacion en la conducta.

131



3.2. El control de la corrupcion

Para Mungiu-Pippidi (2015) el control de la corrupcion es la antitesis del
particularismo y se define como “la capacidad de una sociedad para
restringir el uso de la autoridad publica para generar rentas privadas en
detrimento del bienestar social general” (pag. 18). De acuerdo con esta
autora, puede resumirse con la siguiente férmula:

Tabla1
Control de la corrupcion = restricciones (legales + normativas) -
oportunidades (poder discrecional + recursos
materiales)

Nota: Adaptado de The quest for good governance. How societies develop
control of corruption de Mungiu-Pippidi, 2015, pag. 117.

En la tabla 2 se presentan las implicaciones que la autora propone
para esta formula: las restricciones consisten en un poder judicial
independiente, medios independientes, sociedad civil activa y votantes
comprometidos. Por su parte, las oportunidades consisten en tramites
burocraticos, falta de transparencia, poder concentrado, grandes
cantidades de fondos discrecionales y ayuda internacional (Mungiu-
Pippidi, 2015, pag. 120).
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Tabla 2
Componentes del control de la corrupcion segun Mungiu-Pippidi

Componente Caracteristicas o implicaciones

Restricciones legales | « Un poder judicial efectivo, autébnomo y que rinde
cuentas, capaz de hacer cumplir la legislacion.

- Un cuerpo integral y efectivo de leyes, con agencias de
control capaces de monitorear su implementacion.

Restricciones « Normas sociales que sostienen un universalismo ético y

normativas monitorean de manera permanente y efectiva cualquier
desviacion de esa norma (mediante la opinion publica, los
medios, la sociedad civil, los votantes / ciudadanos
criticos, etcétera).

« Sanciones, que requieren una poblacién de ciudadanos
autonomos y criticos capaces de la accion colectiva, no
una masa de ciudadanos que se conforman con las reglas
corruptas del juego.

El poder « Los recursos de poder discrecionales se dan no solo
discrecional mediante los monopolios, sino también a través del
(oportunidades o acceso privilegiado bajo arreglos de poder distintos al
recursos de poder monopolio o el oligopolio, por ejemplo, grupos con
discrecionales). estatus, redes de capital social negativo, 6rdenes sociales,

carteles, etcétera.

Activos del Estado y gasto presupuestario discrecional,
ayuda internacional, recursos naturales (el “maleficio” de
los recursos), empleos del sector publico, legislacion
preferente para influir en los mercados (corrupcion
legal), y cualquier otro recurso que pueda convertirse en
botin o generar rentas.

Nota: Adaptado de The quest for good governance. How societies develop
control of corruption de Mungiu-Pippidi, 2015, pags. 117-120.

Recursos materiales

La autora argumenta que las restricciones deben verse como
restricciones sociales para que en verdad puedan ser independientes de
la causa principal del particularismo, que es la desigualdad entre los
recursos de poder que dan como resultado un acceso inequitativo a las
rentas publicas. Es decir, “no debe asumirse que el gobierno se va a
restringir a si mismo a través de una burocracia autbnoma” (Mungiu-
Pippidi, 2015, pag. 119).

Las restricciones normativas de tipo social juegan un papel
preponderante en la propuesta de Mungiu-Pippidi (2015) y constituyen
el principal elemento diferenciador con respecto a las concepciones de
la corrupcién como captura. Ello resulta coherente en la medida que la
autora concibe el problema de la corrupcion como uno de accién
colectiva; “una sociedad capaz de actuar colectivamente es capaz de
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controlar sus tendencias mas violentas y egoistas” (pag. 166). De ahi la
importancia que adquiere la construccion de normas (norm building) en
las sociedades particularistas, que no es otra cosa que construir
restricciones normativas de tipo social puestas en practica a partir de la
accion colectiva.

Las oportunidades se han incrementado en los Estados modernos
debido a la cantidad de tareas que realizan y crean “numerosas
oportunidades para quienes estan en el poder de utilizar recursos en
favor de intereses particulares—ya sea a través de la legislacion”, o
corrupciéon legal, “o la administracién (i.e. asignacion preferencial de
transferencias, subsidios, concesiones, contratos de gobierno, etc.)”
(Mungiu-Pippidi, 2015, pag. 75). La corrupcién se genera por la
disponibilidad de recursos materiales y monetarios al alcance de quien
detenta el poder y la discrecionalidad de este para hacer uso de ellos
como mas le convenga.

Mungiu-Pippidi (2015) considera que los esfuerzos por controlar la
corrupcion deben atender al contexto social y normativo donde
pretenden realizarse. En un contexto particularista —como el que
describe a la sociedad y al Estado mexicano—, las acciones
anticorrupcion necesitan ser exhaustivas, fuertes y radicales para generar
un desequilibrio en el sistema. No basta solamente con perseguir y
castigar las desviaciones de la norma, pues la corrupcion es la norma. Y,
para ello, la agencia humana importa. Si el particularismo es la regla del
juego, los esfuerzos anticorrupcién necesitan involucrar tanto al Estado
como a la sociedad (organismos sociales vigilantes) “para poder influir
ambos lados de la formula” (pags. 129, 208).

IV. Conclusiones

Para tener los efectos deseados, toda politica publica debe establecer
claramente el problema que busca atender. En ocasiones, resulta dificil
dar ese primer paso debido a que la cuestion de interés conlleva
implicaciones conceptuales que deberian analizarse antes de realizar
cualquier otra actividad en el proceso de confeccién de una politica. Es
el caso de fenémenos complejos como la corrupcion.

En este capitulo, he analizado la corrupcion desde dos angulos
distintos. Primero, la corrupciéon como un problema de captura apunta
hacia una teoria causal donde las instituciones formales del Estado son

134



los protagonistas principales. Los esfuerzos de la politica publica se
concentran, bajo este enfoque, en desmontar la red de intereses que se
apoderan del aparato institucional responsable de ejercer de manera
justa y equitativa los recursos publicos.

Y segundo, la corrupcion como un problema incrustado en un
régimen de gobernanza u orden social apunta no solo a la existencia de
instituciones que no generan las condiciones de equidad en la
distribucion de los bienes publicos, sino también a normas sociales
débiles que dificultan restringir, desde la sociedad y el aparato de justicia,
las desviaciones de la autoridad.

Este ultimo enfoque da pie a una concepcién de la corrupcion mas
integral y susceptible de convertirse en el problema central de una
politica publica. Ello porque sus implicaciones atienden no solo el
ambito institucional, también dirigen la mirada a la importancia del
involucramiento de la sociedad a partir de la construcciéon de normas
sociales que restrinjan un problema que rebasa al gobierno y que
compete al Estado en su conjunto. Resulta impensable que se pueda
controlar la corrupcién, si no se comprende la manera en que los
integrantes de una sociedad interactiian entre si y las expectativas que se
forman unos de otros con respecto a los comportamientos esperados.

Es por esta razon que la corrupcion es un problema de Estado:
todos los actores sociales tanto dentro del gobierno como fuera de este
deben involucrarse en acciones continuas, decididas y simultaneas que
paulatinamente muevan el equilibrio social anclado en la corrupcion a
otro donde ésta sea la excepcion y no la norma. Solo asi se tendra un
régimen donde los derechos humanos se ejerzan sin cortapisas ni se vean
socavados por practicas corruptas de parte de funcionarios publicos y
actores sociales.
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Capitulo VII

La pequena corrupcion en México: un analisis desde los
tramites con el sector publico

Sumario: I Introduccion. II. Tres visiones teéricas sobre la pequefia corrupcion. III. El
soborno en los tramites burocrdticos. IV. éSe condena moralmente el soborno? V. Conclusiones.
VI. Referencias bibliograficas.

Carlos Moreno Jaimes?”

I. Introduccion

Segun diversas encuestas, la corrupcion es un fenomeno que la poblacion
de México califica como el segundo problema mas grave a nivel nacional,
después de la violencia y la inseguridad (INEGI, 2019). Sin embargo, la
concepcion que las personas tienen de la corrupcion parece apuntar a
situaciones que ocurren en las altas esferas del poder politico y
econoémico, lejos de su vida cotidiana y de sus relaciones de amistad o de
trabajo. Las encuestas de percepcion de la corrupcion suelen preguntar a
la gente qué tan frecuente es, en su opinion, la corrupcién en
instituciones, como los partidos politicos, la presidencia de la republica,
las gubernaturas, las alcaldias, el poder Judicial o la policia, todas las
cuales son calificadas como altamente corruptas. Pero si la misma
pregunta se refiere a su circulo de amistades, parientes o vecinos, la
percepcion de corrupcion disminuye considerablemente. Es decir,
concebimos a la corrupcién como un problema del que somos ajenos.
No obstante, actos como ofrecer dinero a un agente de transito para
evitar una multa; acudir a personas influyentes para obtener ventajas
inmerecidas en algin concurso; recurrir al plagio para producir textos
universitarios, entre muchas otras, siguen siendo practicas sociales
profundamente instaladas. éQué explica esa contradiccion? {Por qué
manifestamos nuestro repudio generalizado a la corrupcion a la vez que
recurrimos a practicas deshonestas en nuestra vida cotidiana?

En este trabajo sostengo que actos de “pequena corrupcién”, como
el soborno, son practicas tan fuertemente arraigadas en las relaciones
sociales que a las personas no les resultan hechos moralmente

"t Profesor-investigador del ITESO
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condenables. Nuestra indulgencia a la pequefa corrupcion ha
ocasionado que el problema esté socialmente legitimado, por lo que
afrontar el problema es un asunto complejo que requiere ir mas alla de
la adopcion de controles y sanciones, pues implica, ademas, acciones que
contribuyan a debilitar esa base de legitimacion social.

Para fundamentar mi proposicién, recurro, en primer lugar, a tres
corrientes teoéricas que han contribuido a entender a la corrupcién como
un fenémeno sistémico que permea las relaciones sociales y no como un
problema de decision estrictamente individual, tal y como otros
enfoques convencionales lo han hecho durante décadas. En segundo
lugar, me enfoco en uno de los actos de pequena corrupcién mas
habituales: el soborno en la realizacion de tramites gubernamentales. A
partir de datos de la versiéon mas reciente de la Encuesta Nacional de
Calidad e Impacto Gubernamental (ENCIG) realizada por el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), demuestro que las
experiencias de soborno que las personas reportan al realizar tramites
ante diversas instancias gubernamentales no afectan su valoraciéon de
dichos tramites. Este hallazgo sugiere que el soborno no es un acto
moralmente sancionado por la sociedad mexicana. Su principal
implicacion es que el combate a la corrupcion no puede conformarse con
establecer controles y sanciones individuales cada vez mas severos, pues
requiere adoptar estrategias para socavar la legitimacion social del
fenomeno.

El capitulo se organiza de la siguiente manera. En primer lugar,
presento tres perspectivas teoricas que coinciden en senalar que la
corrupcion es un problema sistémico con raices socioculturales muy
extensas, que va mas alla de una mera decision individual basada en un
calculo racional. Aunque dichas perspectivas provienen de tradiciones
intelectuales diferentes, coinciden en tal proposicién. En segundo lugar,
describo algunos datos recientes sobre el problema del soborno en los
tramites gubernamentales en México y enfatizo que se trata de actos en
los que, por lo general, la interaccion ocurre inicamente entre la persona
interesada en realizar el tramite y un servidor publico encargado de su
gestion. A continuacion, explico la estrategia metodolégica que segui
para analizar en qué medida los actos de soborno son moralmente
sancionados por las personas y, posteriormente, muestro y discuto los
resultados del analisis. Concluyo senalando algunas implicaciones para
el combate a la corrupcion.
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II. Tres visiones tedricas sobre la pequena corrupcion

En el diseno de politicas anticorrupciéon, ha prevalecido por mucho
tiempo una vision que afirma que la corrupcién —entendida como el
abuso del poder publico para el beneficio privado (Tanzi, 1998) — es un
acto individual deliberado que se fundamenta en un calculo de
beneficios y costos esperados. Segun este enfoque de eleccion racional,
una persona decidira actuar corruptamente, si percibe que el beneficio
futuro derivado de hacerlo (por ejemplo, el aumento de su patrimonio
personal) es superior al costo (por ejemplo, ser descubierto y
sancionado).

Desde esa misma perspectiva, se ha caracterizado a la corrupcion
gubernamental como un problema cuyas causas son la discrecionalidad
que tienen las burocracias en su toma de decisiones y la falta de vigilancia
de su actuacion cotidiana por parte de autoridades jerarquicamente
superiores (Shleifer y Vishny, 1993). Este modelo ha desembocado en
recomendaciones orientadas a controlar el comportamiento
burocratico; por ejemplo, reducir los margenes de discrecionalidad
gubernamental a través de una reglamentacion detallada, promover la
transparencia organizacional y crear mecanismos de denuncia
ciudadana (Klitgaard, 1988). Estas recomendaciones ya son parte del
repertorio convencional de politicas anticorrupcion promovidas por
organismos como Transparencia Internacional (Gebel, 2012).

La vision individualista de la corrupciéon ha recibido fuertes
cuestionamientos en debates tedricos contemporaneos (Arellano Gault,
2017). Existe un conjunto de enfoques teoricos y de estudios empiricos
que afirman que la corrupciéon es un fenémeno de naturaleza colectiva,
mas que individual, y que tiene una dimension sociocultural importante.
Lo anterior ocasiona que las personas actien sin necesariamente tener
una clara diferenciacion entre los ambitos privado y publico (De Graaf,
2007).

Un primer grupo de teorias, al que es posible denominar como el
enfoque soctocultural de la corrupcion, parte de la premisa de que, cuando
los actos de corrupcion estan arraigados en la cultura de una sociedad,
estos tienden a reproducirse, normalizarse y reforzarse (Baez-Camargo
et al., 2017). Quizas el estudio pionero de este enfoque es el que Olivier
de Sardan (1999) llevo a cabo en Africa, donde afirma que el sistema de
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valores y los codigos culturales proveen una legitimacion social a
practicas sociales consideradas como corruptas en sociedades
occidentales. Actos como el soborno y la extorsién suelen ocurrir en la
interaccion entre la gente y las autoridades de bajo rango en la
tramitacion de servicios publicos locales, como la atencion de la salud, la
educacion o el transporte publico.

Se trata de actos que rara vez se persiguen o se castigan debido a
que es mal visto socialmente que las personas los denuncien. Con
frecuencia, la relacion entre los usuarios de los servicios y los empleados
publicos ocurre con la participacién de agentes intermediarios que
carecen de un reconocimiento oficial, por lo que en los hechos se da una
“privatizacion informal del Estado” (Blundo, 2006). Hay estudios que
explicitamente analizan si la corrupcion tiene raices socioculturales. Uno
de ellos descubrio que personal diplomatico en la ciudad de Nueva York,
proveniente de paises con altos niveles de corrupcion, presentaban
mayores tasas de infracciones de estacionamiento en comparacién con
paises con menores niveles de corrupcion (Fisman y Miguel, 2006),
aunque hay otros que demuestran que las practicas corruptas pueden ir
disminuyendo conforme la socializacion va reemplazando antiguas
normas sociales (Barr y Serra, 2010).

Hay un segundo grupo de enfoques tedricos que también busca
explicar la falta de integridad en las decisiones humanas, pero ahora
centrandose en cémo los sesgos cognitivos y los entornos sociales las
influyen (OECD, 2018).

Esas teorias se pueden denominar conductuales debido a que
muchas de ellas se enmarcan dentro de la psicologia social, parten de la
premisa de que, aunque las personas se conciben a si mismas como
honestas en su actuar cotidiano, constantemente se ven traicionadas en
su proposito tanto por predisposiciones cognitivas como por los
procesos que caracterizan sus interacciones con otras personas.

Uno de los principales sesgos cognitivos documentados por la
literatura es la tendencia humana a la compensacion moral, es decir, a
sentirnos autorizados a cometer actos deshonestos en compensacion por
aquellas buenas acciones que hayamos realizado en el pasado (Joosten, ez
al, 2014).

Otra predisposicion humana es el llamado “sesgo de autoservicio”,
el cual consiste en ser indulgentes al juzgar nuestras propias acciones o
las de personas emocionalmente cercanas a nosotros (amigos, familiares,
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vecinos) y de ofrecer justificaciones cuando dichos actos se alejan de los
estandares morales convencionales (Tarrant, et al, 2015).

La dimension ética de las decisiones humanas también se ve
influida por la interaccion social, pues tendemos a ceder a otros el control
de nuestra brujula moral, lo que con frecuencia ocasiona que una
persona honorable sea capaz de cruzar limites éticos. Por ejemplo, es
comun que ciertas normas sociales u organizacionales se conviertan en
estandares éticos a partir de los cuales evaluamos nuestras acciones
(Moore, et al., 2013), es decir, que tendemos a relajar nuestros principios
cuando observamos que en la escuela o en el trabajo se toleran o
normalizan comportamientos que podrian ser cuestionados
moralmente. Hay, incluso, quienes hablan de un “efecto resbaladilla”,
refiriéndose a la normalizacién gradual de comportamientos no éticos
que se van volviendo invisibles hasta para actores externos a la
organizacion (Gino y Bazerman, 2009).

Un tercer grupo de teorias que buscan explicar la proliferacion de
practicas corruptas concibe a la corrupcion como un problema de accion
colectiva (Persson et al, 2013). Segun su perspectiva, la corrupciéon
generalizada se instala en una sociedad cuando existe un pacto de
reciprocidad entre quienes participan en intercambios corruptos, de
manera que se premia su ocultamiento y se penaliza a quienes se atreven
a delatarlos.

Aunque las personas, en su fuero interno, saben perfectamente que
la corrupcién es socialmente danina, no estan dispuestas a asumir
individualmente el costo de combatirla: si me abstengo de incurrir en
practicas deshonestas, pero el resto de la gente no lo hace, acabo por
perder la oportunidad de beneficiarme. Si denuncio esas practicas y mis
congéneres lo descubren, tendré que asumir sanciones sociales muy
altas.

Cuando todo el mundo sigue ese razonamiento, el resultado final
es que la corrupcién prevalecera como un arreglo social
institucionalizado. Por lo tanto, controlar la corrupciéon representa un
reto enorme de construccion de confianza, pues implica que la gente esté
dispuesta a renunciar a las pequenas ventajas derivadas de la corrupcion
a cambio de lograr un bien social mayor donde el comportamiento esté
sujeto a reglas generales de convivencia. En otros términos, el reto del
control de la corrupcion implica sustituir el particularismo por un
sistema de normas universales basadas en principios de justicia,
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integridad y transparencia (Mungiu-Pippidi, 2006). Por lo tanto, para
combatir la corrupcion, no basta con establecer controles y sanciones
individuales elevadas, sino construir instituciones cuyos principios nos
den confianza de que todos estamos sujetos a las mismas reglas sin
distincion de ningun tipo.

I11. El soborno en los tramites burocraticos

Uno de los escenarios donde proliferan los pequefos actos de corrupcion
son los tramites que las personas llevan a cabo de manera cotidiana con
el sector publico y que suelen ser experiencias que la ciudadania busca
evitar debido a que suelen implicar largos tiempos de espera, malos
tratos por parte del personal, confusion en requisitos, entre muchos otros
inconvenientes. Me refiero a tramites como obtener un permiso de uso
de suelo, hacer un cambio de propiedad vehicular, hacer alguna
denuncia ante el ministerio publico o simplemente pagar algun servicio
publico. Con el fin de agilizar su realizacion, la gente puede estar
dispuesta a pagar dinero u ofrecer algun regalo o favor al personal
encargado de conducir el tramite, aunque en sentido estricto ello
representa un acto de corrupcion, pues se trata de un soborno que esta
sancionado penalmente en México y otros paises.

Desde hace diez anos, el soborno en tramites burocraticos se mide
a través de la ENCIG, la cual tiene representatividad estadistica a nivel
estatal. La informacion mas reciente revela que, en 2019, la tasa de
poblacién que tuvo contacto con algun servidor publico y experiment6
al menos un acto de corrupcion fue de 15 mil 732 por cada cien mil
habitantes a nivel nacional. Se estima que el costo total a consecuencia de
este tipo de pequena corrupciéon ascendio a 12 mil 770 millones de pesos,
es decir un promedio de 3 mil 822 pesos por persona afectada. Los
tramites donde hubo una mayor tasa de sobornos tuvieron que ver con
el contacto con autoridades de seguridad publica (59 por ciento de las
personas reportaron haber tenido esa experiencia), procedimientos ante
el ministerio publico (24.8 por ciento), tramites en juzgados o tribunales
(24.8 por ciento) y lo relacionado con la expedicién de permisos de uso
de suelo y construccion (25 por ciento). En cambio, los tramites menos
propensos al soborno, segin lo reportado por la misma encuesta, fueron
los servicios médicos de emergencia (0.7 por ciento), la programacion de
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citas regulares a clinicas de salud (0.6 por ciento) y el pago del servicio de
agua potable (1.1 por ciento) (INEGI, 2019).

¢En qué medida los actos de soborno en tramites burocraticos son
moralmente condenados por quienes los experimentan? Se ha
convertido en un lugar comun decir que la corrupciéon es uno de los
grandes problemas nacionales y existe un consenso generalizado de que
dicho fenémeno se concentra entre los actores mas representativos del
sistema politico mexicano. Sin embargo, se ha investigado poco sobre
como la gente juzga los intentos de soborno que experimenta cuando
acude a una instancia gubernamental a realizar un tramite. ¢Es el soborno
un acto que las personas reprueban desde un punto de vista moral? ¢O
mas bien el soborno se concibe como parte de los requisitos que hay que
cubrir para sacar adelante un engorroso tramite administrativo? Para
dilucidar estas interrogantes, disefié una estrategia metodologica que
estuviera exenta de un sesgo que es comun en el estudio de la corrupcién:
que la gente responda lo que su interlocutor quiere escuchar. En lugar de
preguntar “iQué tanto usted reprueba el soborno en tramites
gubernamentales?” o algo por el estilo, decidi utilizar una via indirecta
basada en el analisis estadistico multivariado. A continuacion, explico el
método.

IV. éSe condena moralmente el soborno?

El cuestionario de la ENCIG incluye un conjunto de preguntas cuyo
objetivo es conocer la calidad con que operan diversos tramites
burocraticos que estan bajo la responsabilidad de alguno de los tres
ordenes de gobierno. El gobierno federal, por ejemplo, es responsable de
la expedicion de pasaportes; los gobiernos estatales, de tramites
vehiculares, y los municipales, del otorgamiento de permisos de
construccion. La ENCIG contiene un total de 19 tramites y pregunta a sus
informantes si durante el ultimo ano llevaron a cabo, de manera
personal, uno o mas de ellos (si el tramite lo realizo algun tercero, no se
evalia su calidad). A continuacién, para cada tramite realizado, se
pregunta al informante los siguientes aspectos relativos a la calidad con
que este se llevo a cabo:

a) Si la persona usuaria considera que tuvo que esperar formada
demasiado tiempo para completar el tramite.

143



b) Silos requisitos eran claros.

c) Silos requisitos eran, a juicio de la persona usuaria, excesivos.

d) Sila persona tuvo que ir de una ventanilla a otra hasta ser atendida.

e) Sise le transmitié informacion incorrecta.

f) Sila persona tuvo problemas con el sistema de atencion telefonica.

g) Situvo problemas con la pagina de internet.

h) Situvo que desplazarse a un lugar lejano para realizar el tramite.

i)  Si, ajuicio de la persona usuaria, el costo del tramite fue excesivo.

j)  Silos horarios de atencion eran demasiado restringidos.

k) Sila persona usuaria considera que obtuvo lo que necesitaba.

1) El grado de satisfaccion con el tiempo que tomoé completar el
tramite (en una escala de uno a seis)

m) El grado de satisfaccion con la calidad de la atencion del personal
(en una escala de uno a seis)

Ademas de lo anterior, la ENCIG pregunta si, durante 2019, para
agilizar, realizar, evitar procedimientos o multas en alguno de estos
tramites, pagos o solicitudes, algun servidor publico o empleado del
gobierno le insinu6é o genero6 las condiciones para que la persona le
proporcionara dinero, un regalo o favor. En caso de una respuesta
afirmativa, se le pregunta el valor aproximado de lo que el servidor
publico se apropié. Es importante observar que la ENCIG en ningun
momento incluye en esta pregunta expresiones como “soborno”,
“corrupcion” o “extorsion” debido a que, tratandose estos de vocablos
cuya connotaciéon es negativa, ello podria haber incentivado respuestas
no sinceras. En cambio, la formulaciéon de dicha pregunta pone al
informante en el papel de victima de la corrupcion, buscando asi
maximizar respuestas fidedignas. Por ultimo, la ENCIG pide que cada
informante otorgue una calificaciéon al tramite, en una escala de cero a
diez, segun su grado de satisfaccion global.

Con el objetivo de evaluar en qué medida las personas condenan
los actos de extorsion durante la realizacion de tramites burocraticos,
estimé un modelo de regresion para analizar los siguientes seis tramites
que, segun datos de la propia ENCIG 2019, reportaron las mayores tasas
de corrupcion: a) tramites vehiculares (verificacion de contaminantes,
refrendo, licencia de manejo, cambio de propietario, cambio de placas,
etcétera), b) solicitudes de servicios municipales (pavimentacion,
reparacion de calles, alumbrado publico, mantenimiento de parques y
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jardines), c) tramites locales (permisos para vender en la via publica,
conexion o regulacion del servicio de agua potable y drenaje), d) tramites
ante el Registro Publico de la Propiedad (permisos de uso de suelo, de
demolicion o de construccion, entre otros), €) tramites ante el ministerio
publico y f) tramites legales ante juzgados o tribunales.

Aunque el contacto con policias y otras autoridades de seguridad
publica es el tramite con mayores niveles de corrupcion, la ENCIG no
reporta informacion relativa a indicadores de su calidad, por lo que no
fue posible incluirlo en el analisis. La variable dependiente del modelo
es la valoracién general numérica del tramite por parte de cada usuario.
La variable explicativa de mayor interés para fines de este trabajo es el
intento de soborno, independientemente de si este se consumo o no. El
resto de variables explicativas son las siguientes: La primera es un indice
de calidad del tramite, el cual es la suma de los primeros diez indicadores
mencionados anteriormente (del inciso a al j). Su valor superior es igual
a diez, ello indica calidad maxima y el minimo es igual a cero (calidad
nula). La segunda variable es la satisfaccion con el tiempo de espera; la
tercera, la satisfaccion con la atencion del personal, y la cuarta, si se
obtuvo lo que se esperaba del tramite. También incluyo como variables
de control el nivel socioeconémico de los hogares y el de escolaridad del
jefe o jefa de hogar, aunque no hay un a prior: teérico que justifique su
inclusion.

La idea de estimar empiricamente este modelo consiste en
determinar qué peso especifico tiene el intento de soborno sobre la
valoracion general de cada tramite. En principio, es posible suponer que
una persona que condena moralmente la corrupciéon reprobara el mero
intento de soborno o extorsiéon por parte de algin servidor publico y lo
reflejara en su calificacion del tramite.” En otros términos, es esperable
que la calificacion de un tramite sea menor entre quienes enfrentaron un
intento de soborno que entre quienes no. Si lo anterior no ocurre, ello
significa que las personas son indiferentes a la extorsiéon o soborno.

2 En términos legales, los conceptos de soborno y extorsiéon no son idénticos, pues el
primero alude al ofrecimiento por parte de un ciudadano a una autoridad publica de
alguna dadiva o favor para obtener ventajas ilegitimas, mientras que la extorsion
implica que quien detenta autoridad publica ejerce coaccion sobre el ciudadano para
obtener de éste alguna retribucion. En la ENCIG no es posible saber si el intercambio
ilegal entre el usuario y el servidor publico ocurrié bajo condiciones de coacciéon o de
manera voluntaria, por lo que a lo largo del texto utilizo soborno y extorsién de manera
indistinta.
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Ademas, el modelo permite analizar el efecto de dicho acto de
corrupcion en comparacion con el resultado de otras variables,
especialmente las que se refieren a la calidad de los tramites. E1 modelo
se estimo a través de la técnica de minimos cuadrados ordinarios. El
tamano de la muestra varia segun cada tramite. Por ejemplo, el pago del
servicio de la luz tuvo el mayor nimero de observaciones validas (29
800), mientras que los tramites fiscales tuvieron el nimero mas bajo (3
742). La encuesta se efectuoé durante noviembre y diciembre de 2019. La
unidad de observacion es la persona de cada hogar que informa sobre su
realizacion de los tramites (solo una persona por hogar).

Los resultados del modelo se reportan en el Anexo y, a
continuacion, se muestran seis figuras que ilustran con mayor claridad
los hallazgos para un lector no especializado. Cada una de las figuras, de
lalala 6, representa como afecta cada variable del modelo por separado
la calificaciéon numeérica otorgada por cada usuario al tramite realizado.
El efecto de cada variable se ilustra con una barra, la cual puede ser
mayor a cero cuando la variable afecta positivamente la calificacion o
menor a cero, cuando la variable tiene un efecto negativo sobre la
calificacion del tramite. Las barras tienen tamanos diferentes, segin qué
tan grande es el efecto de cada variable.

La figura 1 describe el efecto de las ocho variables del modelo sobre
la calificacién que las personas otorgaron a los tramites vehiculares que
realizaron durante 2019. La variable de mayor interés es la existencia de
algiin acto de extorsién por parte de algun servidor publico. En el caso
de los tramites vehiculares, el efecto de la extorsién es negativo, pero
muy cercano a cero. Esto significa que la calificacion de las personas a
dichos tramites es ligeramente menor entre quienes experimentaron
alguna extorsion en comparacion con quienes no lo experimentaron.
Aunque esto pareceria ser una buena noticia, la diferencia entre ambos
grupos de personas es tan pequena que no resulta ser estadisticamente
significativa (la barra de error es demasiado grande en comparaciéon con
el tamano de la barra azul). En otras palabras, el efecto del soborno en la
valoracion de los tramites vehiculares es practicamente nulo.

La figura 1 permite observar el efecto de otras variables; por
ejemplo, la satisfaccion de las personas con el tiempo que llevo
completar el tramite. El tamano de la barra azul, asociada a dicha
variable, es visiblemente superior al del efecto de la extorsion. Lo mismo
ocurre con la satisfaccion con la atencién recibida por parte del personal:
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conforme mas satisfecha queda una persona con el trato recibido, mayor
es la calificacién numérica que le otorga al tramite. En cambio, cuando
la persona considera que hubo algtun aspecto que le inconformé respecto
a la gestion del tramite, su valoracion cuantitativa disminuye (por ello la
barra asociada a la inconformidad con el tramite es menor a cero).
Finalmente, puede observarse que ni el nivel socioeconomico del hogar
al que pertenecen los informantes ni el nivel de escolaridad del jefe o jefa
de hogar tienen un efecto importante en la valoracion de los tramites
vehicular. Pero el hallazgo a enfatizar es que el intento de extorsion no
tiene un efecto significativo en la calificacion de dichos tramites,
especialmente si se le compara con otros factores que si son ampliamente
valorados por las personas.

Figural

Efecto de la extorsion y otras variables sobre la valoracion de tramites
vehiculares
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Nota: elaboracién propia con base en datos de la ENCIG 2019.
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¢Qué ocurri6é con otros tramites gubernamentales que, ademas de
los vehiculares, también tuvieron altas tasas de corrupcion durante 2019?
Como puede constatarse en las figuras 2 a 6, que presentan el mismo
analisis que expliqué anteriormente, el efecto de la extorsion sobre la
calificacion de los tramites sigue siendo practicamente nulo. Ello es
patente en el caso de los servicios municipales (figura 2), en tramites
locales (figura 3), en la tramitacion de permisos de uso de suelo y
construccion (figura 4) y en procedimientos realizados en juzgados y
tribunales (figura 6). Merecen mencién especial los tramites realizados
ante el ministerio publico (figura 5), ahi los intentos de extorsion si
tuvieron un efecto negativo y un poco mas sustancial. Sin embargo, la
magnitud de su efecto palidece frente al resto de variables, como la
satisfaccion con el tiempo de realizacion y con el trato del personal, la
eficacia (si la persona obtuvo lo que buscaba) y la existencia de alguna
inconformidad. Invariablemente, todos estos factores pesan mucho mas
que la extorsion en la calificacion. Ello confirma que las personas son
indiferentes a los actos de pequena corrupcién, pues su valoracion no
parece afectada por el hecho de que servidores publicos ofrezcan facilitar
la gestion de procedimientos a cambio de dinero, regalos o favores.

148



Figura 2
Efecto de la extorsion y otras variables sobre la valoracion de tramites relativos
a servicios municipales
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Nota: elaboracion propia con base en datos de la ENCIG 2019
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Figura 3
Efecto de la extorsion y otras variables sobre la valoracion de tramites locales
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Nota: elaboracion propia con base en datos de la ENCIG 2019
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Figura 4
Efecto de la extorsion y otras variables sobre la valoracion de tramites relativos
a permisos de uso de suelo 'y construccion
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Nota: elaboracion propia con base en datos de la ENCIG 2019
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Figura 5
Efecto de la extorsion y otras variables sobre la valoracion de tramites frente al
ministerio publico
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Figura 6
Efecto de la extorsion y otras variables sobre la valoracion de tramites en
Juzgados vy tribunales
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Nota: elaboracion propia con base en datos de la ENCIG 2019

V. Conclusiones

Este trabajo ofrece evidencia de que, en el pais, los actos de pequena
corrupciéon, como el soborno en la realizacion de tramites
administrativos ante el sector publico, no son moralmente sancionados
por las personas que los realizan. En otros términos, la corrupciéon
cotidiana goza de amplios margenes de tolerancia social, ello coincide
con las teorias de la corrupcion discutidas en el apartado tedrico de este
capitulo, segun las cuales la corrupcion es un fenémeno sistémico,
colectivo y con raices socioculturales muy profundas. La evidencia
sugiere que actos como el soborno o la extorsion estan fuertemente
internalizadas en el comportamiento de las personas, quienes, en lugar
de concebirlos como actos que vulneran la ética publica, parecen
entenderlos como parte de los requisitos a cubrir para completar
tramites engorrosos, Pero Necesarios.

El hallazgo anterior implica que las estrategias de combate a la
corrupcion no pueden limitarse a establecer sanciones y controles que
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apelen al interés individual, es decir, que desincentiven a las personas a
cometer actos de corrupcion a través de elevarles el costo esperado de
sus comportamientos deshonestos. Si la corrupcién no es Unicamente
una decisién de individuos, sino un arreglo social basado en un sistema
perverso de reciprocidades, entonces su combate pasa necesariamente
por erosionar su legitimidad social. Ello implica, por lo menos, dos
agendas de cambio. La primera es de tipo institucional y se refiere a
sustituir visiones particularistas por normas universales basadas en
principios que den certeza de que las instituciones decidiran con criterios
equitativos. Desde esta perspectiva, resulta relevante, por ejemplo,
impulsar la creacion de un sistema profesional de carrera para el servicio
publico basado en el mérito y no en consideraciones estrictamente
politicas o personales (Pardo, 2005). La segunda agenda no
necesariamente implica efectuar ambiciosas reformas institucionales,
sino intervenciones focalizadas de politica publica a favor de la
integridad que buscan, por una parte, remover los obstaculos cognitivos
que inducen a actuar sin apego a criterios de integridad (por ejemplo, el
uso de recordatorios éticos para quienes participan en decisiones
propensas a incurrir en corrupcion) y, por la otra, modificar las normas
sociales que legitiman la corrupcion (por ejemplo que quienes ocupan
posiciones de liderazgo den ejemplo publico de una actuacién integra).

VI. Referencias bibliograficas

Arellano-Gault, D. (2019). Corruption in Latin America. Routledge.

Baez-Camargo, C., Gatwa, T., Dufitumukiza, A., Stahl, C. & Kassa, S.
(2017). Behavioural influences on attitudes towards petty corruption. A
study of social norms, automatic thinking and mental models in Rwanda.
Basel Institute on Governance

Barr, A., & Serra, D. (2010). Corruption and culture: An experimental
analysis. Journal of Public Economics, 94(11-12), 862-869.

Blundo, G. (2006). Dealing with the local state: the informal privatization
of street-level bureaucracies in Senegal. Development and Change,
37(4), 799-819.

De Graaf, G. (2007). Causes of corruption: Towards a contextual theory
of corruption. Public Administration Quarterly, 39-86.

154



Fisman, R. & Miguel, E. (2006). Cultures of corruption: evidence from
diplomatic parking tickets (No. w12312). National Bureau of Economic
Research.

Gebel, A. C. (2012). Human nature and morality in the anti-corruption
discourse of transparency international. Public Administration and
Development, 32(1), 109-128.

Gino, F. & Bazerman, M. H. (2009). When misconduct goes unnoticed:
The acceptability of gradual erosion in others’ unethical behavior.
Journal of Experimental Social Psychology, 45(4), 708-719.

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia. (2019). Encuesta Nacional de
Calidad e Impacto Gubernamental (ENCIG).
https://www.inegi.org.mx/programas/encig/2019/

Joosten, A., Van Dijke, M., Van Hiel, A. & De Cremer, D. (2014). Feel good,
do-good!” On consistency and compensation in moral self-
regulation. Journal of Business Ethics, 123(1), 71-84.

Klitgaard, R. (1988). Controlling corruption. University of California Press.

Moore, C. & Gino, F. (2013). Ethically adrift: How others pull our moral
compass from true North, and how we can fix it. Research in
Organizational Behavior, 33, 53-77.

Mungiu-Pippidi, A. (2015). The quest for good governance: How societies
develop control of corruption. Cambridge University Press.

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (2018),
Behavioural Insights for Public Integrity: Harnessing the Human Factor
to Counter Corruption, OECD Publishing.

Olivier de Sardan, J. O. (1999). A moral economy of corruption in Africa?
Journal of Modern African Studies, 25-52.

Pardo, M. (2005). El Servicio Profesional de Carrera en México: de la
tradicion al cambio. Foro Internacional, 45(4), 599-633.

Persson, A., Rothstein, B. & Teorell, J. (2013). Why anticorruption
reforms fail—systemic corruption as a collective action problem.
Governance, 26(3), 449-471.

Shleifer, A. & Vishny, R. W. (1993). Corruption. The Quarterly Journal of
Economics, 108(3), 599-617.

Tanzi, V. (1998). Corruption around the world: Causes, consequences,
scope, and cures. Staff Papers, 45(4), 559-594.

Tarrant, M., Branscombe, N. R., Warner, R. H. & Weston, D. (2012). Social
identity and perceptions of torture: It's moral when we do it
Journal of Experimental Social Psychology, 48(2), 513-518.

155



Anexo

Tabla 1
Resultados del analisis de regresion
Tramites | Servicios | Tramites | Usos de |Tramite | Tramites
vehicular | municipa | locales sueloy |sante el ante
es les otros ministe | juzgados o
permisos rio tribunales
publico
Intento de -0.105 -0.185 -0.053 -0.046 | -0.296* 0.054
soborno (0.076) (0.269) (0.205) (0.266) | (0.166) (0.145)
Indice de
calidad del 0.042 0.084 0.112* 0.092 -0.040 0.058
tramite (0.026) | (0.056) | (0.063) (0.081) | (0.043) (0.041)
Satisfaccion
con el tiempo
de realizacion | 0.685*** | 0.621*** | 0.808*** | 0.653*** | 0.725%** | 0.677***
(1a6) (0.056) (0.106) (0.177) (0.126) | (0.104) (0.122)
Satisfaccion
con la atenciéon 0.696**
del personal (1 | 0.815%** | 0.421*** | 0.561%** | 0.634*** * 0.896%**
a 6) (0.062) (0.106) (0.160) (0.185) | (0.098) (0.109)
{Obtuvo lo que
esperaba? (1=si, | 0.807*** | 2.043*** | 1.562%** | 1.182%** | 1.012*** | (0.802%**
0=no) (0.264) (0.262) (0.443) (0.419) | (0.216) (0.230)
iSe -
inconformo 0.967%*
con algun -0.834%** | -1.289**%* | -0.621* | -1.074** * -0.423*
aspecto? (0.143) (0.277) (0.345) (0.456) | (0.244) (0.249)
Nivel
socioecon6mic | 0.028 0.094 0.004 | -0.511*** | -0.130 -0.115
o (0.047) (0.117) (0.142) (0.152) (0.112) (0.093)
Nivel
educativo de la
jefa o jefe de 0.018 0.099 -0.013 | 0.421*** | 0.2038** | -0.079
hogar (0.041) (0.100) (0.099) (0.119) | (0.092) | (0.092)
Constante 1.097%*** 0.624 0.315 1.624 | 1.850*** | 1.098*
(0.344) (0.648) (0.698) (1.029) | (0.548) (0.596)
Numero de
observaciones 1418 314 140 151 425 298
R? ajustada 0.743 0.789 0.890 0.779 0.762 0.851

Nota: Entre paréntesis se reportan los errores estandar robustos
*#* p<0.001, ** p<0.01, * p<0.05
Fuente: elaboracion propia con base en datos de la ENCIG 2019
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Capitulo VIII

La transversalidad de la perspectiva de género en el control
interno

Sumario: I Introduccion. II. Desigualdad social. III. Marco juridico internacional y
nacional. IV. Derechos humanos en el procedimiento de responsabilidad administrativa. V.
Conclusiones. V1. Referencias bibliogrdficas.

Ana Isabel Cortés Coronado’3

I. Introduccion

El fenémeno de la corrupcién genera impactos negativos con alcances
globales. Entre los mas significativos esta la afectacion del Estado de
derecho, ello propicia que el poder se concentre y, asi, se generen actos
de arbitrariedad, ausencia de control en la gestion publica, impunidad,
ademas de elementos socioculturales como la tolerancia a la corrupcion.
Transversalmente, la corrupcion permea en los actos cotidianos junto a
estructuras de corrupcion con denominacién sistémica, que en ciertos
casos llegan a niveles complejos donde se captura al Estado para desviar
la funcion institucional con fines delictivos (Comision Interamericana de
Derechos Humanos [CIDH], 2019, pag. 13). La corrupcién tiene una
innegable relacion con los derechos humanos, como bien lo senala
Transparencia Internacional y el Banco Mundial que definen a la
corrupcion como el “abuso de poder delegado para la obtencion de
beneficios privados”. (Abboud, 2006, pag. 1).

Este capitulo es una propuesta para incorporar la perspectiva de
género en los 6rganos internos de control (OIC), que son:

[..] las unidades administrativas a cargo de promover, evaluar y fortalecer el
buen funcionamiento del control interno en los entes publicos, asi como aquellas
otras instancias de los Organos Constitucionales Auténomos que, conforme a sus
respectivas leyes, sean competentes para aplicar las leyes en materia de
responsabilidades de Servidores Publicos (Ley General de Responsabilidades
Administrativas [LGRA], 2016, , art. 3 fraccion XXI).

*Maestra en Administracion Publica por parte de la Universidad del Valle de México y
Licenciada en Administracion Gubernamental y Politicas Publicas Locales por la
Universidad de Guadalajara, con diez afios de experiencia en Entes Fiscalizadores de la
administracién publica federal, estatal y municipal.
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Segun el Consejo de Europa de 1998, la transversalidad de género
es “la (re)organizacion, mejora, desarrollo y evaluacion de los procesos
politicos para incorporar, por parte de los actores involucrados
normalmente en dichos procesos, una perspectiva de igualdad de género
en todos los niveles y fases de todas las politicas” (como se cité en
Instituto de las Mujeres del Gobierno de Espana, s.f., parr. 2).

Hablar de la transversalidad de género es referirse a una estrategia
eficaz para progresar en la consecucion de la igualdad entre mujeres y
hombres en las politicas publicas y que estas supongan un cambio
estructural y normativo. Dentro de la administracion publica en México,
las y los servidores publicos deberan observar, en el desempeno de su
empleo, cargo o comision, los principios de disciplina, legalidad,
objetividad, profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad,
integridad, rendicién de cuentas, eficacia y eficiencia que rigen el
servicio publico; asimismo, tendran la obligacion de resguardar las
directrices que al efecto senala la Ley General de Responsabilidades
Administrativas (2016, art. 7).

Dicha ley es de orden publico y observancia general en toda la
republica mexicana y tiene como objetivo distribuir competencias entre
los o6rdenes de gobierno para establecer las responsabilidades
administrativas de las y los servidores publicos, sus obligaciones, asi
como las sanciones aplicables por accion u omision a la que estos
incurran y las que correspondan a los particulares vinculados con faltas
administrativas graves y los procedimientos para su aplicacion.

Una vez explicado lo anterior, me veo en la necesidad de externar
las siguientes interrogantes, para que mas adelante las vayamos
abordando: 1.- {Cual es el papel que juegan los OIC para promover,
evaluar y fortalecer la perspectiva de género en las instituciones o entes
publicos a los que estan adscritos?, 2.- équé medidas o acciones
estratégicas requieren dichos OIC para incorporar la perspectiva de
género en sus procesos sustantivos de auditoria, investigacion,
substanciaciéon y resolucion?

Partiré de la hipotesis de que, cuanto mayor sea la participacion
activa de la mujer en el servicio publico, mayor integracion de la
perspectiva de género existira en los procesos de seleccion,
reclutamiento, capacitacion, promocion, permanencia, entre otros; por
lo que sera importante conocer algunos indicadores de género, que
permitan identificar la situacién actual que se tiene en México para
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posteriormente proponer alternativas, asi como una hoja de ruta con los
requisitos minimos indispensables, a fin de establecer mecanismos
preventivos o correctivos al interior de los OIC y con ello se incorpore
eficaz y eficientemente la perspectiva de género en sus respectivas areas
sustantivas, como de: auditoria, investigacion, substanciaciéon vy
resolucion.

II. Desigualdad social

Las mujeres de todos los paises del mundo sufren desigualdad y
discriminacion cotidianamente. Enfrentan situaciones de violencia,
abusos y un trato desigual tanto en su hogar como en su entorno de
trabajo y sus comunidades por el hecho de ser mujeres. También se les
niegan oportunidades para aprender, obtener ingresos, hacer oir su voz
y liderar (OXFAM International, s.f.).

La desigualdad de género a nivel mundial

Segun datos de OXFAM International (2021):

Las mujeres tan sélo ocupan el 24% de los escafios parlamentarios a nivel
mundial. En el ambito municipal la situacién es ain mas grave, ya que tan sélo
ocupan el 5% de las alcaldias.

De media, en todas las regiones y sectores, el salario de las mujeres es un 247%
inferior al de los hombres.

Casi dos terceras partes de los 781 millones de personas adultas analfabetas son
mujeres, un porcentaje que se ha mantenido constante durante las dos ultimas
décadas.

153 paises tienen leyes que discriminan economicamente a las mujeres. En 18 de
estos paises, los maridos pueden impedir legalmente que sus esposas trabajen.
En todo el mundo, una de cada tres mujeres sufre o sufrira violencia en algin
momento de su vida (parr. 3).

De acuerdo a estudios de la Organizacion Internacional del
Trabajo (2019), basandose en encuestas a 13 mil companias de 70 paises,
tres de cada cuatro empresas que han apoyado la presencia de mujeres
en posiciones de alta direccion han tenido un incremento en su
rentabilidad entre cinco y veinte por ciento. La mayor participacion
femenina en las companias favorece la atraccion y retencion de personas
con talento y contribuye a mejoras en temas de creatividad e innovacion
(Concepcion, 2019, parr.2), pero aun se ve un rezago en las posiciones de
alta direccién, donde, en las corporaciones analizadas, solo 5 por ciento
de CEO son mujeres y menos de 15 por ciento son CFO.
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La desigualdad de género en México

La participacion de las mujeres en el trabajo asalariado es inferior a la de
los hombres. Segiin datos del INEGI (2019), de cada cien personas que
contribuyen a la produccion de bienes y servicios de manera asalariada
en actividades no agropecuarias (industria, comercio y servicios), 42 son
mujeres y 58 son hombres. En cuanto a las entidades federativas, existen
importantes diferencias, mientras que en Nayarit y la Ciudad de México
casi la mitad de la poblacion ocupada y asalariada es mujer; en Coahuila
y Nuevo Leon, las proporciones apenas alcanzan 38.1 por ciento y 38.3
por ciento, respectivamente. La diferencia entre la entidad mejor
posicionada y la peor es de 10.1 puntos porcentuales.

Otro indicador de género, segun los datos ya mencionados, es el
indice de discriminacion salarial, que permite ver la situacion en la que
las mujeres reciben un menor salario que los hombres, segtun el nivel de
escolaridad y el promedio de ingreso por hora trabajada. El valor del
indice de discriminacion salarial representa el porcentaje de cambio en
el salario de mujeres u hombres que se debe realizar para lograr la
igualdad salarial. Si el indice es negativo, hay que incrementar el salario
de las mujeres; cuando es igual a cero, existe igualdad, y, cuando es
positivo, el salario de los hombres se debe incrementar. Segun datos del
INEGI, durante el periodo de 2010 a 2019 se observa que las mujeres
reciben un menor salario que los hombres en las diferentes actividades
economicas, situacion que tiende a reducirse, pero no de una manera
definitiva, pues, mientras en 2013 el indice se redujo a -3.1; en 2019, se
incremento6 a -6.6 por ciento. La diferencia entre los niveles salariales de
mujeres y hombres varia entre las distintas actividades.

Para 2019, en actividades del gobierno y de organismos
internacionales y extraterritoriales, la remuneraciéon de las mujeres
tendria que aumentarse 0.9 por ciento para alcanzar la igualdad salarial;
en las actividades de servicios diversos, el salario de los hombres es el que
tendria que incrementarse 6.5 por ciento para lograr la igualdad con el
de las mujeres (INEGI, 2019), ver la tabla 1.
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Tablal
Indice de discriminacion salarial de la poblacion ocupada por sector de actividad

economica, serte anual de 2010 a 2019
Porcentaje

Sector de actividad
econdémica 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Actividades del

gobierno y de

organismos

internacionales y

extraterritoriales -27 -15 22 1.6 -0.06 26 39 21 -59 -09

Agricultura,

ganaderia,

silvicultura, caza'y

pesca -0.7 -87 -12 2.9 1.2 -9 -2.6 147 3 1.2

Comercio -25.5 -21.2 -19.5 -19.3 -17.6 -23.9 -242 -169 -18.7 -22.7

Restaurantes y
servicios de

alojamiento -8 37 -77 -28 -184 -38 47 -99 -59 -1l
Industria

manufacturera -221 -1568 -177 -181 -18.2 -17.8 -223 -17.8 -153 -18.2
Servicios

profesionales,

financieros y

corporativos -381 -10.9 -6.1 -7.9 -7.8  -14.3 -6 -33 -6.6 -8.6
Servicios sociales -139 -95 -111 -96 -14.8 -152 -69 -13.3 -11.7 -11.7
Servicios diversos 3.1 8.5 -1 4.1 -2.3 0.7 0.3 1.2 3.9 6.5
Construcciéon -12.3 -31.9 -15.3 48 -19.7 -17.2 -131 -105 -11.2 -6.5
Industria extractiva 'y

de electricidad 20.8 -85 8.5 -1.3 -1.8 -7.1 2.6 1.7 8.9 -13.4
Transportes,

comunicaciones,

correo y

almacenamiento 28 -04 -34 -9.2 4 -3.6 19 0.8 3.3 -3.7
Total -84 -53 -4.7 -31 -6.5 -6.2 -1 -58 -54 -6.6

Nota: Datos al segundo trimestre de cada ano. Elaboracion propia, con datos obtenidos por
Inmujeres, con base en INEGI. Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo, 2010 a 2019.
Segundo trimestre.

La incorporacién de las mujeres en la vida laboral condujo a
establecer previsiones para la maternidad, como el acceso a guarderias o
a cuidados maternos, que es una necesidad importante para las mujeres
que trabajan; sin embargo, segin las cifras de la Encuesta Nacional de
Ocupacion y Empleo, al primer trimestre de 2019, 77.7 por ciento de las
mujeres trabajadoras subordinadas y remuneradas no disponen de
guarderia o cuidados maternos y inicamente 22.3 por ciento tiene acceso
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a estos servicios. Solo 6.1 por ciento de las trabajadoras subordinadas y
remuneradas son mujeres sin hijos, que si cuentan con dichas
prestaciones laborales, porcentaje que es de 11.3 por ciento cuando se
trata de mujeres en esta condicion laboral que tienen de una a dos
hijas(os), y de 4.7 por ciento para las que tienen de tres a cinco hijas(os).
En contrapartida, tres de cada diez trabajadoras tienen de una a dos
hijas(os) y carecen de acceso a guarderia o cuidados maternos, se sefala
en la Figura 1.

Figural

Muyjeres trabajadoras subordinadas y remuneradas segun numero de hijos
nacidos vivos y condicion de acceso a guarderia o cuidados maternos. Primer
trimestre de 2019

Porcentaje - Con guarderla o cuidados
777 matamas

. Sin guarderia o cuidados
matemos

22

02 20

Tital Sin hijos 1 a2 hijos 3 a5 hijos & y més hijos

Nota: Adaptado de la Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo de
INEGI del 10 de septiembre de 2019. Porcentaje respecto al total de
mujeres trabajadoras subordinadas y remuneradas.

Segun datos del INEGI (2019), se conoce que, en México, al menos
seis de cada diez mujeres mexicanas han enfrentado un incidente de
violencia; 41.8 por ciento de las mujeres ha sido victima de violencia
sexual, con la tendencia de que 90.5 por ciento de los agresores que
cometen un delito de esta naturaleza son hombres.

La Encuesta Nacional de Ocupacion y Empleo (tercer trimestre de
2019), reporta 34.7 por ciento de las personas de veinticinco anos y mas
que se desempenan como funcionarios y directivos de los sectores
publico, privado y social, son mujeres.

Ademas, no puedo dejar de senalar las cifras de “paridad” de género
del proceso electoral 2021; en donde las mujeres liderean 8 de las 19
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secretarias de Estado’ y, en diciembre de 2021, habra el mayor nimero
de mujeres que gobiernan entidades federativas (seis) de forma
simultanea; anteriormente, solo se tenian nueve gobernadoras, con lo
que, con las mujeres que toman posesion en esta administracion, se
cuenta con 15 mujeres gobernadoras en toda la historia de México, como
se muestra en la tabla 2.

Tabla 2
Mugeres que han sido y son gobernadoras en México

1 | Griselda Alvarez Ponce de Leon, Colima, de 1979 a 1985

2 | Beatriz Paredes Rangel, Tlaxcala, de 1987 a 1992

38 | Dulce Maria Sauri Riancho, Yucatan, de 1991 a 1993

4 | Rosario Robles Berlanga, Distrito Federal, de 1999 a 2000
5 | Amalia Garcia Medina, Zacatecas, de 2004 a 2010

6 | Ivonne Ortega Pacheco, Yucatan, de 2007 a 2012

7 | Claudia Pavlovich Arellano, Sonora, de 2015-2021

8 | Martha Erika Alonso Hidalgo, Puebla, 2018

9 | Claudia Sheinbaum Pardo, Ciudad de México, 2018-2024
10 | Marina del Pilar Avila, Baja California, 2021-2027

11 | Layda Sansores, Campeche, 2021-2027

12 | Indira Vizcaino, Colima, 2021-2027

13 | Evelyn Salgado, Guerrero, 2021-2027

14 | Lorena Cuéllar, Tlaxcala, 2021-2027

15 | Maru Campos, Chihuahua, 2021-2027

Nota: Elaboracion propia con datos obtenidos del Instituto Nacional
Electoral: https://igualdad.ine.mx/mujeres-en-la-politica/mujeres-
electas/

4 Se puede observar en la pagina oficial donde se muestra al gabinete
https://presidente.gob.mx/gabinete-3-2/
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III. Marco juridico internacional y nacional

El articulo 1° constitucional establece que todas las autoridades del Estado
mexicano tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, asi como el deber de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a éstos, favoreciendo en
todo momento la proteccion mas amplia, ademas de declarar que la
mujer v el hombre son iguales ante la ley.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié seis
condenas al Estado mexicano (2008-2010);7> varias resoluciones de
supervision de cumplimiento de sentencia por parte de dicho tribunal
interamericano (2009-2011);76 asi como dos reformas constitucionales en
materia de derechos humanos y de amparo (6 y 10 de junio de 2011);7
para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion abandonara su
postura tradicionalista’® y se abriera con plenitud al derecho internacional

> A saber: Caso Castafieda Gutman vs. México (2008), Corte IDH, sentencia del 6 de agosto
de 2008. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, N° 184; Caso
Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, (2009). Corte IDH, sentencia del 16 de
noviembre de 2009. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, N°
205; Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009), Corte IDH, sentencia del
23 de noviembre de 2009. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Serie C, N° 209. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México (2010), Corte IDH, sentencia del
30 de agosto de 2010. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, N°
215; Caso Rosendo Canti y otra vs. México (2010), Corte IDH, sentencia del 81 de agosto de
2010. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, N° 216; y Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Meéxico (2010), Corte IDH, sentencia del 26 de
noviembre de 2010. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, N°
220.

6 En el Caso Castasieda Gutman la supervision de cumplimiento de sentencia del 1 de
julio de 2009; en los Casos Fernandez Ortega y Rosendo Canti, sendas resoluciones de
cumplimiento de sentencia del 25 de noviembre de 2010; y en el Caso Radilla Pacheco la
supervision de cumplimiento de sentencia del 19 de mayo y 1 de diciembre de 2011.

’7 La reforma en materia de amparo entr6 en vigor el 4 de octubre, mientras que la de
derechos humanos el 11 de junio de 2011.

’8 Expediente Varios 489/2010, resuelto el 7 de septiembre de 2010; Véase también, a
manera de ejemplo, el amparo en revision 989/2009, promovido por Reynalda Morales
Rodriguez, en el cual se impugnaba precisamente la inconstitucionalidad del articulo 57,
fraccion II, inciso a) del Codigo de Justicia Militar, por extender la jurisdicciéon militar
a delitos que no tienen estricta conexion con la disciplina militar o con bienes juridicos
propios del ambito castrense. Este caso fue resuelto, por mayoria de seis votos contra
cinco, en el sentido de que la victima del proceso penal carece de “interés juridico” para
promover juicio de amparo de conformidad con la Ley de Amparo.

Sobre la evolucion jurisprudencial de la Corte IDH en el tema de jurisdiccion
militar, asi como un analisis de la discusién de dicho asunto en la Suprema Corte, véase
el “prélogo” de Diego Garcia Sayan, actual presidente de dicho Tribunal Internacional,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando (2011): Jurisdiccion militar y
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de los derechos humanos.” En efecto, al cumplimentar la sentencia del
Caso Radilla Pacheco vs. México, al resolver el Expediente Varios 912/2010
el 14 de julio de 2011, dicho tribunal se pronuncié en la materia, de lo cual
se resalta:

[..] -Que el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el
25 de julio de 2018 emiti6 la recomendacién al Estado mexicano, en sus
Observaciones Finales sobre el Noveno Informe Periédico de México, alentar
a las mujeres a denunciar los incidentes de violencia de género, y asegurarse de
que las mujeres victimas de violencia tengan acceso a recursos efectivos y
oportunos, y se garanticen que todos los casos de violencia de género se
investiguen eficazmente, asi como que los autores sean enjuiciados y castigados
como corresponda;

-Que el Comité de Derechos Humanos recomend6 al Estado mexicano,
el 07 de noviembre de 2019, en sus Observaciones Finales sobre el sexto informe
periédico de México respecto de la violencia contra las mujeres de facilitar la
presentacion de denuncias por parte de las victimas, asegurar que todos los
hechos violentos en contra de mujeres y nifias sean investigados con
perspectiva de género y de manera diligente, pronta, exhaustiva e imparcial,
que los autores sean enjuiciados y sancionados y que las victimas puedan
obtener asistencia, medios de proteccién y una reparacion integral.

-Que derivado del nuevo contenido normativo del articulo 1°
constitucional, todas las autoridades del pais deben realizar un control de
convencionalidad ex officio; por lo que dentro del ambito de sus competencias,
se encuentran obligadas a velar por los derechos humanos contenidos en los
instrumentos internacionales firmados por el Estado mexicano, y los contenidos
en la Constitucion Federal, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho
humano de que se trate, lo que se entiende en la doctrina como el principio pro
persona. (Analisis del articulo 1° constitucional por, Eduardo Ferrer Mac-Gregor.
Profesor de Derecho Procesal Constitucional, UNAM. Carlos Maria Pelayo
Moller. Estudios Constitucionales, Afio 10, N° 2, 2012, pags. 141 — 192).

-Aunado a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
también consistente en senalar que, en los Estados, esta el deber juridico de
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos; de
investigar seriamente, con los medios a su alcance, las violaciones que se hayan
cometido dentro del ambito de su jurisdiccién a fin de identificar a los
responsables; asi como de imponer las sanciones pertinentes y de asegurar a la

derechos humanos. El Caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
(México, Porria-UNAM), pags. XIX-XXXIV y pags. 31y ss.

7% Véase, a manera de ejemplo de este impulso, 1a Propuesta de reforma constitucional en
materia de derechos humanos, elaborada por las organizaciones de la Sociedad Civil y por
personas académicos especialistas en derechos humanos, México, Alto Comisionado de
Naciones Unidas, 2008.
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victima una adecuada reparaciéon. (Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras
1988, parr. 174). [...].

De igual manera la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer "CEDAW", por sus siglas en
inglés, ha senalado al Estado mexicano los compromisos que tiene al
respecto, para adoptar las medidas necesarias, suficientes y pertinentes,
asi como las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacion contra la mujer, incluyendo aquellas en el ambito
laboral, a fin de asegurar condiciones de igualdad entre mujeres y
hombres. Por Gltimo, en la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, se prevé que, parael establecimiento de las
medidas de cumplimiento, se deben encaminar acciones para
la atencion y sancion de todos los tipos de violencia contra la mujer.

IV. Derechos humanos en el procedimiento de responsabilidad
administrativa

Los derechos humanos son atributos inherentes a toda persona por su
sola condicion de serlo sin distincion de edad, sexo, nacionalidad, lugar
de residencia, etnia, religion, lengua o cualquier otra condicion
(Comision Nacional de Derechos Humanos, 2021, parr. 2).

[...] Todas las autoridades en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos consignados
en favor del individuo (parr. 4).

Los derechos humanos son inalienables. No deben suprimirse, salvo en
determinadas situaciones y segun las debidas garantias procesales. Por ejemplo,
se puede restringir el derecho a la libertad si un tribunal de justicia dictamina
que una persona es culpable de haber cometido un delito (parr.5).

Los derechos humanos son iguales y no discriminatorios: La no
discriminaciéon es un principio transversal en el derecho internacional de
derechos humanos (parr. 6).

El principio se aplica a toda persona en relacion con todos los derechos
humanos y las libertades, y prohibe la discriminacién sobre la base de una lista
no exhaustiva de categorias tales como sexo, raza, color, y asi sucesivamente. El
principio de la no discriminacién se complementa con el principio de igualdad,
como lo estipula el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (parr.
7).

Los derechos humanos incluyen tanto derechos como obligaciones. La
aplicacion de los derechos humanos a la que se encuentran obligadas todas las
autoridades se rige por los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad (parr. 9).
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El principio de la universalidad. Todas las personas son titulares de
todos los derechos humanos. Dicho principio se encuentra estrechamente
relacionado a la igualdad y no discriminacion (parr. 10).

Principio de Interdependencia: Cada uno de los derechos humanos se
encuentran ligados unos a otros, de tal manera que el reconocimiento de uno de
ellos, asi como su ejercicio, implica necesariamente que se respeten y protejan
multiples derechos que se encuentran vinculados (parr. 11).

Principio de Indivisibilidad: Implica que los derechos humanos no
pueden ser fragmentados sea cual fuere su naturaleza. Cada uno de ellos
conforma una totalidad, de tal forma que se deben reconocer, proteger y
garantizar de forma integral por todas las autoridades (parr. 12).

Principio de interdependencia e indivisibilidad: Todos los derechos
humanos [..] son derechos indivisibles, interrelacionados e interdependientes.
El avance de uno facilita el avance de los demas. De la misma manera, la
privacion de un derecho afecta negativamente a los demas (parr. 13).

Principio de Progresividad: Constituye una obligacion del Estado para
asegurar el progreso en el desarrollo constructivo de los derechos humanos, al
mismo tiempo, implica una prohibicién para el Estado respecto a cualquier
retroceso de los derechos. El Estado debe proveer las condiciones mas 6ptimas
de disfrute de los derechos y no disminuir ese nivel logrado (parr. 14).

Estas caracteristicas estan senaladas tanto en la doctrina como en la
norma; sin embargo, existe una brecha entre la norma y la practica, entre
la igualdad de jure y la igualdad de facto, debido a los patrones
socioculturales del ordenamiento social, pues la concepcion y aplicacion
de los derechos humanos se ide6 bajo un contenido androcéntrico, es
decir, de origen masculino, como centro del pensamiento humano,
desarrollo histérico, protagonista inico y parametro de la humanidad.

Los derechos de las mujeres fueron pensados como un particular
del universal masculino y bajo una concepcion de las mujeres como
minoria, ello provocé la invisibilizacion de las diferencias, diversidad,
especificidades y necesidades de esta poblacion (Torres, Isabel, “Marco
juridico de la proteccion internacional de los derechos humanos de las
mujeres”. Ponencia presentada en Querétaro, México, 21 de julio de
2003).

La perspectiva de género remite a las caracteristicas de mujeres y
hombres definidas socialmente y moldeadas por factores culturales,
motivos por el cual son susceptibles de transformaciéon; ademas, permite
entender la doctrina de los derechos humanos —en constante evolucion y
desarrollo- es por ello que la declaracion y plan de accién de la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, senala expresamente
que:
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[...] los derechos humanos de la mujer y la nifia, son parte inalienable e indivisible
de los derechos humanos universales; y que la plena participacion de la mujer
en condiciones de igualdad (en la vida politica, econémica, social y cultural) y la
erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo, son
objetivos prioritarios de la comunidad internacional (Guzman y Campillo, 2001,

pag.17).

A partir de lo anterior, y al retomar la primera de las interrogantes
que hacia al comienzo de este capitulo, se infiere que el papel que juegan
los OIC es fundamental para promover, evaluar y fortalecer la
perspectiva de género en las instituciones o entes publicos a los que estan
adscritos, a fin de coadyuvar en la consecuciéon de metas y objetivos
institucionales, vigilando su cumplimiento para que todas las personas
tengan acceso a sus derechos y a la igualdad de oportunidades.

Por ello es preponderante impulsar la equidad de género en los
diferentes ambitos y preservarse, aun cuando las partes no la hayan
solicitado, con el proposito de dar un trato justo a hombres y mujeres,
brindando servicios especializados y gratuitos para la atencién de las
victimas de conductas de violencia fisica, psicoloégica y sexual, como lo
son el hostigamiento, acoso y discriminacion, los OIC deberan actuar
cuando dichas conductas fueran cometida(s) presuntamente por alguna
persona servidor publico en el desempenio de su empleo, cargo o
comision, atendiéndose desde una perspectiva de género y con base en
los instrumentos internacionales y nacionales en materia de derechos
humanos, para garantizar el acceso de las personas a una vida libre de
violencia en el servicio publico y haciéndose efectivos los
procedimientos de responsabilidad administrativa para sancionar este
tipo de conductas.

Ademas, deberan aplicar las disposiciones en las materias de
transparencia, acceso a la informacion publica, proteccion de datos
personales, archivos y demas normativas respecto de la informacion que
se genere por la atencion, investigacion y resolucion de los
procedimientos de responsabilidad administrativa.

Para ello, es necesario dar a conocer una hoja de ruta que contenga
los requisitos minimos indispensables para que los OIC incorporen la
perspectiva de género y la apliquen a sus procesos sustantivos de
auditoria, investigacion, substanciacion y resolucion; asi como sumar a
los titulares de las instituciones o entes publicos para promover mejores
practicas en materia de igualdad de género, pero, sobre todo, garantizar
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su efectividad y lograr resultados tangibles que incidan en la
construccion de sociedades mas justas y un servicio publico integro.

Para ello sera fundamentalmente necesario que los titulares de las
instituciones o entes publicos participen en la promocion de mejores
practicas en materia de igualdad de género mediante politicas tendientes
a consolidar institucionalmente la perspectiva de género bajo una
dimensioén interna y externa, donde se consideren al menos los
siguientes puntos:

[.  Valorar y apoyar al ejercicio de la maternidad y paternidad.

II.  Suprimir la solicitud del certificado de no embarazo.

III. Igualdad salarial para mujeres y hombres por el mismo trabajo.
IV. Eliminacion de estereotipos de género en la asignacion de tareas,
actividades o funciones.

V. Supresion del lenguaje discriminatorio o excluyente que implique
un trato desigual u ofensivo para las mujeres y los hombres en su
diversidad.

VI. Implementar medidas para que la perspectiva de género sea
incorporada en todos y cada uno de sus programas y acciones.

VII. Recursos humanos coordinados y formados en género.

VIII. Presupuestos sensibles al género, utilizando practicas de
administracion financiera que proporcionen informacion
oportuna y confiable para la toma de decisiones de los
responsables de la administracion politica y administrativa.

IX. Registro de incrementos apegados al principio de progresividad de
los derechos humanos (porcentaje creciente del gasto de la
institucion).

X. Certificarse en la NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y
No Discriminacion.

Respecto a la segunda interrogante que realizaba, relativa a las
medidas o acciones estratégicas que requieren implementar los OIC para
incorporar la perspectiva de género en sus procesos sustantivos de
auditoria, investigacioén, substanciacion y resolucién, me permitiré
mencionar algunas acciones a manera de propuesta, con la firme
intencioén de contribuir en el establecimiento de una primera linea de
base a fin de lograr alcanzar un servicio publico integro y equitativo.
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1) Auditorias con perspectiva de género

Con el fin de identificar las areas de oportunidad en el diseno
organizacional, clima laboral y aplicacion de los recursos publicos, se
requiere establecer criterios a fin de determinar el nivel de
transversalizacion de la perspectiva de género, por lo que se sugiere sea
al menos en dos niveles:

a. Incorporacion de la perspectiva de género en la organizacion interna
de la institucion o ente publico.

b. Incorporacion de la perspectiva de género en los programas y
proyectos que opera la institucion o ente publico.

Por lo que ve al inciso a, es preciso que el OIC realice diagnosticos
situacionales o auditorias participativas de género integrales y profundas,
que permitan conocer el estado que guarda la institucién o ente publico
en materia de género para focalizar las estrategias pertinentes y
necesarias, asi como cuantificar los recursos requeridos para su
implementacion.

Algunos de los procesos a revisar serian: reclutamiento,
capacitacion, permanencia y promocion, a fin de determinar las brechas
de género, las barreras en el acceso y promocion de mujeres a puestos
directivos, para emitir las recomendaciones que garanticen la igualdad
salarial, asimismo apostar por la certificacion en la norma oficial
mexicana NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y No
Discriminacion, la cual requiere de implementar practicas en materia de
igualdad entre las que destacan: contar con un protocolo de equidad de
género, contar con el 40 por ciento de mujeres en puestos directivos, 5
por ciento de personal con alguna discapacidad, otorgar licencias de
paternidad, acceso a las guarderias para los hombres afiliados al sistema
de seguridad social, entre otras (Inmujeres, 2021).

Ademas, generar sistemas e instrumentos de monitoreo y
seguimiento de los indicadores de cobertura e impacto para contar con
herramientas metodologicas que definan los elementos necesarios a
considerar para realizar las auditorias con perspectiva de género en las
etapas de planeacioén, organizacion, ejecucion, informe y seguimiento de
las diversas politicas de género que se instrumenten y que permita
otorgar informacién en tiempo real, generando estadisticas desagregadas
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por sexo, edad, etnia, o cualquier condicion que sean pertinentes, en
todas las acciones referidas a la inclusion e indicadores de impacto que
permitan medir la mejora en el nivel y calidad de vida de mujeres y
hombres por su acceso progresivo a sus derechos humanos.

En lo que respecta al inciso b, corresponde al OIC evaluar el alcance
de la incorporacion de la perspectiva de género en términos de la
aplicacion de los recursos publicos para el desarrollo, oferta de producto,
bienes y servicios que brinda la institucién o ente publico, asi como
medir el avance en la ejecucion de los planes de accion de
transversalizacion de la perspectiva de género y recomendar revisiones
segun resulte necesario y, finalmente, determinar los espacios para
introducir posibles mejoras, proponiendo estrategias factibles para llevar
a la practica el plan de accién.

Atencion Ciudadana

Resulta indispensable realizar campanas de comunicacion para
empoderar la denuncia, con el objetivo de que la ciudadania en general
conozca qué es una denuncia, como denunciar ante el OIC, cuales son
los medios de presentacion de denuncias por hechos que puedan
constituir una falta administrativa o que implique acoso, hostigamiento
(fisico, psicolégico o sexual) o discriminacién, de tal forma que el ABC
de la denuncia quede expedito para su correcto uso.

Asimismo, el personal encargado de desempenar la funcién de
atencion en los 6rganos internos de control, lo hara conforme a los
siguientes parametros: contar con la certificacion en la competencia
denominada atenciéon presencial de primer contacto a presuntas
victimas de conductas de violencia fisica, psicolégica, hostigamiento y
acoso sexual, o su simil, con esta competencia se garantiza que puedan
contar con la sensibilidad, los conocimientos, actitudes y habilidades
para brindar un adecuado acompanamiento a las presuntas victimas.

Cuidando en todo momento la secrecia y confidencialidad en el
manejo, uso, resguardo y conservacion de cualquier documento o
constancia que le proporcione la presunta victima, asi como de los
registros, referencias y notas que realice de su intervencion, asesoria y
acompanamiento.

En el caso de requerir atencion especializada, se podra derivar a la
presunta victima a las instituciones publicas que corresponda, por lo que
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sera fundamental que el 6rgano interno de control celebre los convenios
de colaboracion necesarios y se genere un directorio de instituciones a
nivel estatal, para su correcta y oportuna canalizacion.

Para efectos de la denuncia via web, se sugiere desarrollar un
sistema integral de denuncias, para que ademas de facilitar su
presentacion, también la persona denunciante pueda dar el seguimiento
a la misma y conozca en tiempo real el estado procesal de su asunto.

Investigacion

Se debera analizar el caso con enfoque de derechos humanos y
perspectiva de género; conforme a lo siguiente:

a) Identificar desigualdades, asimetria o relaciones de poder entre las
partes involucradas.

b) Identificar la vulneracién de uno o mas derechos.

c) Identificar la existencia de un dano de indole fisico, psicologico o
sexual, asi como algun tipo de riesgo laboral.

La investigacion se realizara con perspectiva de género, de manera
oficiosa, debera allegarse de todos los medios probatorios que le ayuden
a comprobar la realizacion de la conducta, ello incluye toda clase de
elementos de conviccion, asi como pruebas circunstanciales, datos e
indicios y presunciones siempre que de ellos puedan obtenerse
conclusiones consistentes sobre los sucesos, tendientes a corroborar si
ocurrieron los hechos denunciados, en su caso, como, cuando y dénde y
si estos constituyen falta administrativa en términos de la LGRA (2016,
art. 91); se podran ordenar las diligencias necesarias, en apego al principio
de debida diligencia, que implica la prevencion razonable, la
investigacion exhaustiva, el respeto de los derechos humanos y
procesales de las partes.

Preferentemente se recomienda que la investigacion de denuncias
presentadas por hechos de conductas de violencia fisica, psicologica,
sexual, como lo es el hostigamiento, acoso y discriminacion, sea
manejada por personal especializado para que se conduzca conforme a
los principios de legalidad, respeto, proteccion, garantia de la dignidad e
integridad personal, igualdad y no discriminacion, a fin de evitar que la
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presunta victima sufra una revictimizacion derivada de la inadecuada
atencion institucional.

La investigacion debera realizarse de manera exhaustiva sin
estereotipos de género, libre de discriminacion, sin prejuzgar sobre la
veracidad de la denuncia formulada.

Substanciacion

La autoridad substanciadora del 6rgano interno de control dirigira y
conducira el procedimiento de responsabilidad administrativa desde la
admision del informe de presunta responsabilidad administrativa,
derivado de conductas de violencia fisica, psicologica, sexual,
hostigamiento, acoso y discriminacion, con enfoque de derechos
humanos y perspectiva de género, por lo que, una vez concluida la
audiencia inicial, sin mayor dilacion, remitira el expediente a la
autoridad resolutora del 6rgano interno de control, quien juzgara con
perspectiva de género, ello implica que debera ser sensible a la situacion
de vulnerabilidad en que se encuentran las personas victimas y a las
posibles situaciones de desequilibrio de poder entre las partes.

Se podran establecer las siguientes pautas para valorar en cada caso
en concreto el testimonio de la presunta victima:

a.  Por tratarse de conductas sexuales que normalmente ocurren en
secrecia, se requiere de medios de prueba distintos de otras
conductas, pues no se espera la existencia de pruebas graficas o
documentales, por lo que la declaracion de la victima debera
considerarse como un elemento probatorio fundamental.

b. Se consideraran elementos subjetivos de la victima, como su edad,
condicion social, pertenencia a un grupo vulnerable o
historicamente discriminado.

c. Se analizara la declaracion de la victima, en conjunto con los
elementos probatorios existentes; por ejemplo, dictamenes
médicos y psiquiatricos, testimonios, examinaciones médicas,
pruebas circunstanciales, datos e indicios y presunciones.

d. Las pruebas circunstanciales, indicios y presunciones seran
utilizadas cuando de ellos puedan inferirse conclusiones
consistentes sobre los hechos.
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e. Se deberan considerar los criterios de jurisprudencia que, en su
caso, emita el poder Judicial de la federacion para orientar sobre la
relevancia que tiene el dicho de las victimas, tratandose de delitos
de naturaleza sexual, asi como respecto del principio de
presuncion de inocencia, aplicable al procedimiento
administrativo sancionador, con las modulaciones compatibles con
el contexto al que se pretende aplicar (tesis: p./j. 43/2014 (10a.), libro
7, junio de 2014, tomo i, décima época, pagina 41, jurisprudencia
(constitucional, administrativa). presuncion de inocencia. este
principio es aplicable al procedimiento administrativo
sancionador, con matices o modulaciones), el cual se contiene de
modo expreso en los diversos articulos 8, numeral 2, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14, numeral 2,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

f. Considerara el contexto de la presunta victima de manera
interseccional, donde se tomen en cuenta factores como su edad,
condicion social, pertenencia a un grupo de atencion prioritaria o
historicamente discriminado, situacion laboral y forma de
contratacion, entre otros. Respecto de la persona denunciada,
corresponde valorar antecedentes, como denuncias presentadas en
su contra con anterioridad, entre otras.

g. Valorara la ausencia de consentimiento como punto clave en la
configuracion de dichas conductas, por lo que no se debe presumir
que lo hubo ante la falta de una oposicién inmediata, contundente
o ante la pasividad de las presuntas victimas, pues ello puede
obedecer al temor de sufrir represalias o a la incapacidad para
defenderse.

Resolucion

Para la comprobacion del dafio, la autoridad resolutora del 6rgano
interno de control podra allegarse de las pruebas periciales
correspondientes sin perder de vista que quienes las realicen lo hagan
con perspectiva de género; asimismo, debe juzgar con perspectiva de
género, donde sea sensible a la situacion de vulnerabilidad de la persona
victima y a las posibles situaciones de desequilibrio de poder que se
presenten como consecuencia de su género, por lo que se podra
considerar lo siguiente:
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IL.

III.

IV.

VI

VIL

Identificar si existen situaciones de poder que, por razén de
género, provoquen un desequilibrio entre las partes de la
controversia.

Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando
estereotipos de género.

En caso de que el material probatorio sea insuficiente para
aclarar la vulnerabilidad, violencia o discriminacioén, se
ordenaran las pruebas necesarias para visibilizar dichas
situaciones.

Si existe desventaja, cuestionar la neutralidad del derecho
aplicable para buscar una solucion igualitaria.

Aplicar los estandares de derechos humanos de las personas
involucradas.

Evitar en todo momento el uso de lenguaje basado en
estereotipos o prejuicios y sustituirlo por uno incluyente, libre
de discriminaciéon. En concordancia con los criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la autoridad resolutora
del 6rgano interno de control considerara que la declaracion de
las victimas de violencia sexual debe constituir una prueba
fundamental sobre el hecho, pues, generalmente, este tipo de
agresiones suceden en secrecia, por lo que no se puede esperar
la existencia de pruebas graficas o documentales, y que no
cualquier testimonial resulta suficiente para vencer la
presuncion de inocencia, ya que, en respeto a esta, y en aras de
no dejar en estado de indefension al inculpado, las pruebas de
cargo y descargo que existan deben ser confrontadas para
estimar si se acredita la existencia de la presunta responsabilidad
administrativa.

Dada la naturaleza de los asuntos de hostigamiento sexual y
acoso sexual, no opera la conciliacion entre las partes, sin
excepcion alguna.

V. Conclusiones

El Estado mexicano ha realizado importantes ajustes normativos, segun
su capacidad institucional para disminuir y controlar la corrupcion,
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como el disenio y puesta en marcha del Sistema Nacional Anticorrupcion,
que afianza mecanismos e instrumentos de coordinacion para que las
autoridades a nivel federal, estatal o municipal incidan efectivamente en
la prevencién, investigacion y sancion de posibles faltas administrativas
o hechos de corrupcién. Sin embargo, la tarea del combate a la
corrupcion no queda solo en la coordinacion e implementacion del
sistema, sino en la ejecucion de acciones efectivas que logren acortar la
brecha entre la ley, la praxis y su aplicacion real.

Es por ello que mi apuesta es reformar la LGRA para que se
tipifiquen las conductas de acoso, hostigamiento y discriminacién; se
consideren como falta administrativa grave la violencia de género
causada por alguna persona servidora publica en el desempeno de su
empleo, cargo o comisién y, con ello, contrarrestar los efectos adversos
de las brechas de desigualdad de género y se disminuya la frecuente
dificultad probatoria de los casos de violencia fisica, psicologica, sexual,
hostigamiento, acoso y discriminacion, asi como la necesidad de acudir
con frecuencia a la prueba indiciaria para obtener el respaldo y sostener
dicha tesis. De nada sirve “dar por hecho” que se esta ante casos de
discriminacién, acoso u hostigamiento, si no se fundamentan con apego
a los estandares internacionales y con toda la carga probatoria que pueda
acompanarse para el fortalecimiento de los casos en concreto, asi como
el fincamiento de sanciones y que estas sean firmes ante cualquier
instancia.
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Capitulo IX

El derecho humano a vivir en un ambiente libre de
corrupcion

Sumario: I Introduccion. II. Instrumentacion juridica e institucional en materia de combate
a la corrupcion. I11. El derecho humano a vivir en un ambiente libre de corrupcion en la
constitucion politica de Baja California. IV. El papel de la Comision Estatal de Derechos

Humanos de Baja California como protectora del derecho humano a vivir en un ambiente libre

de corrupcion. V. Una perspectiva judicial del derecho humano a vivir en un ambiente libre de

corrupcion. VI. Conclusiones. VII. Referencias bibliograficas.

Raul Bermudez Camarena

I. Introduccion

En 2015 el Banco Mundial public6 un informe sobre el desarrollo
mundial titulado Mente, sociedad y conducta, que se sustenta en
descubrimientos de diferentes disciplinas, como la neurociencia, la
ciencia cognitiva, la psicologia, la economia del comportamiento, la
sociologia, la ciencia politica y la antropologia, para contribuir a la
comprension de las decisiones que asumen los individuos con relacion a
multiples aspectos del desarrollo, asi como comprender el modo en que
las conductas colectivas se desarrollan y se arraigan en todas las
sociedades.

Dentro del informe se encuentra la Parte 1 titulada Una comprension
mas amplia de la conducta humana en favor del desarrollo humano economico:
Marco Conceptual se encuentra el Articulo destacado 1 titulado Cuando la
corrupcion es la norma, el cual establece, entre otros aspectos, que la
corrupcion no es un fenomeno exclusivo del poder politico ni del sector
empresarial, sino que, en su medida, es ejercida o, al menos, tolerada por
la sociedad (Banco Mundial, 2015).

Se precisa que las sociedades que registran niveles elevados de
corrupcion se hayan en virtud de la existencia de altos niveles de
cooperacion, es decir, las preferencias e influencias sociales propicia que
las sociedades establezcan patrones colectivos de actuaciones que se
refuerzan a si mismos e influyen en las inclinaciones individuales, que se
combinan con conductas grupales y que se coordinan en torno a un eje
compartido, que, en el caso de la corrupciéon, es destructivo para la
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comunidad, pues surgen puntos de comportamientos coordinados
dificiles de modificar, en razén de que las normas y significados sociales
a las que se pertenece sitian a las personas en determinados patrones de
conducta colectiva.

Al momento de su publicacién, el informe referia como su
finalidad el estudio del fenomeno de la corrupcion, a fin de construir
mecanismos e instrumentos para su combate y con ello disminuir el
impacto nocivo en los derechos de las personas.

En anos posteriores, en lo que respecta al régimen interno
mexicano, se crearon diversas leyes e instituciones para la
implementacion de herramientas y mecanismos en materia de combate
a la corrupcion y su instrumentacion en el Sistema Nacional
Anticorrupcion, que recoge diversas obligaciones que habia suscrito el
Estado mexicano con anterioridad mediante convenciones
internacionales.

Es preciso asentar que el combate a la corrupcion trasciende mas
alla de cualquier grupo social, estructura politica y econémica, asi como
de fronteras, pues trata de una conducta arraigada en el comportamiento
humano, que se ha manifestado a lo largo de la historia mediante
diferentes modalidades y se ha diversificado la escala nociva de sus
consecuencias. Por ello, es interesante estudiar este fenémeno y su
combate a partir del reconocimiento del derecho humano a vivir en un
ambiente libre de corrupcion por parte del gobierno de Baja California,
asi como la delimitacién y alcance de este derecho derivado de
resoluciones jurisdiccionales dictadas por tribunales federales, al ser un
problema que comprende diversas causas y se somete a diversas
disciplinas de estudio. Este capitulo plantea el cuestionamiento relativo
a la posibilidad de garantizar un ambiente libre de corrupcién en las
sociedades contemporaneas.

II. Instrumentacion juridica e institucional en materia de combate a la
corrupcion

Desde hace poco mas de treinta anos se han constituido esfuerzos locales,
regionales y globales para impulsar la creacion y fortalecimiento de
diferentes instrumentos juridicos para orientar el proceso de diseno,
instrumentacion y evaluacion de estrategias y politicas publicas al
interior de cada nacién para prevenir y combatir la corrupcion.
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El Estado mexicano ha suscrito tres tratados internacionales en
materia de combate a la corrupciéon: la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion de la Organizacion de Estados Americanos, firmada
el 29 de marzo de 1996; la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econémico, signada el 17 de diciembre de 1997, y la Convencidén de las
Naciones Unidas contra la Corrupciéon o también conocida como la
Convencion de Mérida, ratificada el 9 de diciembre de 2003; cada una
de estas convenciones fueron avaladas por el Senado de la Republica el
30 de octubre de 1996, el 22 de abril de 1999 y el 29 de abril de 2004,
respectivamente.

Mediante la Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion de
la Organizacion de los Estados Americanos, el Estado mexicano se
comprometio a la creacién, mantenimiento y fortalecimiento dentro de
su sistema institucional de normas de conducta para el adecuado
desempeno de las funciones publicas; mecanismos para el cumplimiento
efectivo de esas normas; sistemas de declaracion de ingresos de activos y
pasivos por parte de funcionarios publicos; sistemas de contratacion de
funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios;
sistemas de recaudacién y control de ingresos que impidan la
corrupcion; legislacion para eliminar beneficios tributarios a cualquier
persona o sociedad que realice asignaciones violatorias de las leyes
contra la corrupcion de los Estados parte; sistemas de proteccion para la
denuncia de buena fe contra actos de corrupcion; 6rganos de control
superior que desarrollen mecanismos para prevenir, detectar, sancionar
y erradicar practicas de corrupcion; medidas para impedir soborno de
funcionarios publicos, ya sean nacionales o extranjeros a través del
establecimiento de controles contables internos que permitan la
deteccion de actos de corrupcion; mecanismos para estimular la
participacion de la sociedad civil en los esfuerzos de prevencion de la
corrupcion, y el estudio de otras medidas de prevencion que consideren
la relacion entre remuneracion equitativa y probidad en el servicio
publico (Organizacién de los Estados Americanos, 1996).

Con la celebraciéon de la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Economico, México se comprometio a realizar las medidas necesarias
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para tipificar el cohecho en negocios internacionales que involucren a
servidores publicos (Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econémicos, 1997).

Finalmente, a través de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, México se compromete a aplicar mecanismos para
la prevencion, investigacion y enjuiciamiento de la corrupciéon y al
embargo preventivo, la incautacion, el decomiso y la restitucion del
producto de delitos tipificados. Asimismo, se obliga a garantizar la
existencia de organos de prevencion de la corrupcion, la creacién de
codigos de conducta para funcionarios publicos, sistemas apropiados de
contratacién publica y gestion de la hacienda publica, mecanismos de
acceso de informacion publica, prevencion del blanqueo de dinero y
participacion de la sociedad civil (Organizacion de las Naciones Unidas,
2003).

Derivado de la suscripcion de estas convenciones, en los anos
inmediatos posteriores, el Estado mexicano adecu6 a su régimen juridico
interno algunas disposiciones relativas a contabilidad, presupuestacion y
fiscalizacion del gasto publico, asi como para la contrataciéon de deuda
publica, que, si bien fortalecieron institucionalmente a los poderes
publicos, en los casos de corrupcién y su combate se carecia de una
instrumentacion eficiente y eficaz.

Con la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de junio de 2011, se
propicié que el régimen juridico interno fuese objeto de un proceso
acelerado de implementacion de las disposiciones contenidas en diversas
convenciones, instrumentos y mecanismos en el ambito del derecho
internacional, que han sido suscritos por el Estado mexicano y que
atanen multiples temas, como el combate a la corrupcion, lo cual tuvo
como detonante los escandalos de corrupcion durante la administraciéon
del presidente de la republica, Enrique Pena Nieto.

Por ello, el 27 de mayo de 2015 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion la reforma constitucional en materia de combate a la
corrupcion y, posteriormente, con la expedicion de la Ley General del
Sistema Nacional Anticorrupcion, la Ley General de Responsabilidades
Administrativas, la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, la Ley de Fiscalizacion y Rendiciéon de Cuentas de la
Federacion, asi como la reforma a la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, el Codigo Penal Federal y la Ley Organica de la
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Administracion Publica Federal, se iniciaron los procesos legislativos al
interior de los organos legislativos locales para que las entidades
federativas armonizaran su legislacion interna conforme a estas nuevas
disposiciones.

Si bien el proceso de armonizacion por parte de las entidades
federativas versaba en aterrizar los instrumentos, mecanismos Yy
competencias del incipiente Sistema Nacional Anticorrupcion, se
suscitaron debates y aprobaciones distintas y adicionales en diferentes
congresos locales, un ejemplo de ello es el reconocimiento del derecho
humano de toda persona a vivir en un ambiente libre de corrupcion en
una constitucion local, constituyéndose en el primer antecedente
expresamente establecido en una norma juridica en México.

III. El derecho humano a vivir en un ambiente libre de corrupcion en
la constitucion politica de Baja California

El 8 de febrero de 2017 el Congreso del Estado de Baja California, a través
de la Comisién de Gobernacion, Legislacion y Puntos Constitucionales,
aprobo la convocatoria publica para la realizacion del Foro de consulta
ciudadana para la creacién de normas juridicas que regulan el Sistema
Estatal Anticorrupcion para enriquecer las iniciativas que se presenten
ante dicho 6rgano legislativo y propiciar la construccién de un sistema
estatal anticorrupcion eficaz y acorde con las exigencias de los
ciudadanos bajacalifornianos.

El dictamen comprendi6é cinco iniciativas que se presentaron
durante el periodo del 8 de diciembre de 2016 al 22 de marzo de 2017,
las cuales, en su mayoria, versaron en el establecimiento de las figuras y
los mecanismos planteados por las leyes generales en Baja California,
pero destaca la iniciativa ciudadana presentada el 8 de diciembre de
2016, suscrita por representantes de diversos sectores sociales y
organizaciones civiles, que, independientemente de coincidir en los
planteamientos de sus similares, proponia la posibilidad de que se
considerase el derecho humano a que la actividad de los servidores
publicos del estado y municipios se desarrolle y ejerza libre de
corrupcion (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948).

Derivado del producto de los trabajos por parte de la mesa técnica
redactora, el constituyente local manifest6 en el dictamen
correspondiente que la corrupcion es un fenomeno danino para la
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sociedad y que debe garantizarse sin miramientos evitar que se
produzcan actos de corrupcion, propuso para ello la incorporacion del
derecho humano que tiene toda persona a vivir libre de corrupcién en la
constitucion politica de Baja California. Esta reforma fue publicada en el
periodico oficial de dicha entidad el 28 de julio de 2017, y qued6
redactada en un ultimo parrafo del Apartado A, del articulo 7, de la
constitucion local de la siguiente forma; “Toda persona tiene el derecho
humano a vivir libre de corrupcion”.

En ese sentido, conforme al texto constitucional local de Baja
California, la entidad precisa acatar plenamente y asegurar la promocion,
respeto, proteccion y garantia del derecho humano a vivir libre de
corrupcion.

En vista de ello, {el Estado puede garantizar efectivamente el
derecho humano a un ambiente libre de corrupcion? Como se ha
analizado en diversos articulos y documentos de estudio, la corrupcion
impacta negativamente en otros derechos humanos, por lo que la
trasgresion de derechos humanos constituye la violacion del derecho
humano a vivir en un ambiente libre de corrupcion.

Han transcurrido poco mas de cuatro anos desde el
reconocimiento de este derecho en la constitucién local, por lo que
revisaré brevemente algunos indicadores en la materia que constatan el
impacto de dicho reconocimiento en la disminucion de los casos de
corrupciéon y de otros indicadores relacionados en Baja California. Es
importante precisar que existen dos tipos de indicadores: los que se
sustentan en la percepcion y aquellos que dan cuenta de hechos
especificos de corrupcion.

Conforme a la Encuesta Nacional de Calidad e Impacto
Gubernamental publicada en 2019, y elaborada por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia, Baja California ocupa lugar nueve respecto al
porcentaje de personas que consideran que los actos de corrupcion son
frecuentes o muy frecuentes en su entidad federativa; respecto a la tasa
de prevalencia de la corrupcion ocupa el lugar 23, y el lugar 21, en la tasa
de incidencia de corrupcion (INEGI, 2019).

Dicha encuesta establece entre sus indicadores que 63.1 por ciento
de la poblacion de dieciocho afios y mas refirié que la corrupcion es el
segundo problema mas importante de la entidad, superado por la
inseguridad y delincuencia, pero por arriba del mal desempeno del
gobierno. Respecto a la percepcion sobre la frecuencia de actos de
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corrupcioén en la entidad, 88.3 por ciento manifiesta percibir como muy
frecuentes o frecuentes hechos de corrupcion (INEGI, 2019).

Por otra parte, 89.8 por ciento de la poblaciéon percibe que la
corrupciéon es una practica muy frecuente o frecuente en policias,
seguido de partidos politicos con un 85.5 por ciento, y el gobierno estatal
con 81.1 (INEGI, 2019).

Sobre hechos especificos de corrupcion, la encuesta precisa que la
tasa de poblacion que tuvo contacto con algun servidor publico y
experiment6 al menos un acto de corrupcion fue de 11 330 por cada cien
mil habitantes en el estado. Derivado de lo anterior, en un ejercicio
propio, segin datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Baja California cuenta con 3 769 020 habitantes, se proyecta un estimado
total de 427 029 personas que tuvieron contacto con algun servidor
publico y experimentaron un acto de corrupcion, ello significa
aproximadamente 11.32 por ciento de su poblacion (INEGI, 2019).

En lo que respecta a la tasa de tramites donde la poblaciéon tuvo
contacto con algun servidor publico y que experimenté un acto de
corrupcion, fue de 20 369 personas por cada cien mil habitantes. En el
mismo ejercicio, se proyectaron alrededor de 767 707 personas en este
supuesto, cifra que representa 20.36 por ciento de la poblacién de la
entidad (INEGI, 2019).

Por ultimo, en lo que se refiere a los tramites, pagos o solicitud con
mayor tasa de victimas de actos de corrupcion, aparece en primer lugar,
con 53 022 personas, el contacto con autoridades de seguridad publica;
en el segundo sitio, con un registro de 18 712 personas, el otorgamiento
de permisos relacionados con la propiedad, y, en tercer lugar, con 10 046
victimas, los tramites del servicio de energia eléctrica (INEGI, 2019). De
lo anterior, se estima que alrededor de 1 998 399 personas que fueron
victimas de actos de corrupcion derivado del contacto con autoridades
de seguridad publica representan 53 por ciento de la poblacion total de
la entidad. Estos rubros exponen que los actos de corrupcion pueden
llegar a incidir en la afectaciéon de derechos fundamentales, como el
derecho ala proteccion de la persona y de sus bienes, asi como el derecho
a la energia eléctrica.

Si bien el principal problema percibido por los habitantes de la
entidad es el de la inseguridad y delincuencia, la mayor tasa de victimas
de actos de corrupcion relativos a tramites, pagos o solicitudes, se registra
en el contacto de autoridades de seguridad publica. Ello refrenda la
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percepcion de que la policia es la autoridad con mayor incidencia en
actos de corrupcion.

Una de las variadas consecuencias de la corrupcion sistematica se
expresa en la desconfianza en la autoridad y, en ese sentido, la Encuesta
Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica (2020),
relativa a Baja California, precisa que 41.6 por ciento de las victimas de
un delito prefieren no denunciar, al considerarlo una pérdida de tiempo,
y 10.7 por ciento por causas atribuibles a la autoridad. En cuanto a los
temas que generan mayor preocupacion a la poblacién se encuentra la
corrupcion con un 28.8 por ciento, y solo 17.9 por ciento considera
mejoras en el combate a la corrupcion.

En el ambito de la imparticion de justicia, el Censo Nacional de
Imparticion de Justicia Estatal 2020 realizado por dicho instituto, en el
apartado Control interno y anticorrupcion, precisa que, durante 2019, el
poder Judicial de Baja California recibié 240 quejas o denuncias
derivadas del incumplimiento de las obligaciones de sus servidores
publicos. En ese ano, se iniciaron 140 procedimientos de responsabilidad
administrativa, de los cuales se sancionaron a 11 servidores publicos
(INEGI, 2020).

En cuanto al Censo Nacional de Gobiernos Estatales 2021, Baja
California solo registr6 dos sanciones a servidores publicos de
instituciones de administracién publica local, por su responsabilidad en
la comision de faltas administrativas y 13 servidores publicos fueron
denunciados por la presunta comision de algin delito en el ejercicio de
sus funciones sin precisar la conclusion de estas denuncias (INEGI, 2021).

En materia de protecciéon de derechos humanos, el Censo Nacional
de Derechos Humanos Estatal de 2020, durante 2019, el organismo
protector de derechos humanos de la entidad registré 2 557 solicitudes
de quejas. En cuanto a expedientes calificados considerados
presuntamente violatorios de derechos humanos, el organismo report6
6 546 documentos. Si bien el censo no refiere de manera enlistada los
hechos presuntamente violatorios de derechos humanos por entidad
federativa, a nivel nacional, la violacion al principio de legalidad en el
desempeno de la funcién publica fue el tipo de hecho con mayor
frecuencia de senalamiento (INEGI, 2020).

Resulta interesante constatar que, segun los ejercicios de
percepcion, la poblacion entrevistada precisa que la corrupcion es el
segundo mayor problema en su entidad, un dato que contrasta con el
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numero de procedimientos de responsabilidad administrativa y el
numero de servidores publicos sancionados en, al menos, el ultimo ano
medido, ello no establece una relacion ni puede traducirse en términos
absolutos como aplicacion o inobservancia del derecho humano a un
ambiente libre de corrupcion por parte de las autoridades
administrativas y jurisdiccionales en el estado.

IV. El papel de la Comision Estatal de Derechos Humanos de Baja
California como protectora del derecho humano a vivir en un
ambiente libre de corrupcion

Actualmente, la Organizacion de las Naciones Unidas engloba dos tipos
de derechos humanos. El primer tipo es relativo a los derechos civiles y
politicos que se derivan del Pacto Internacional de 1976, garantizan que
cualquier ciudadano participe en la vida politica y social en igualdad de
condiciones y sin discriminacion (Organizacion de las Naciones Unidas,
1976), estos son los derechos de libertad de movimiento; igualdad ante la
ley, derecho a un juicio justo y a la presuncion de inocencia; libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; libertad de opinion y de
expresion, de reunién pacifica, libertad de asociacion y participacion en
asuntos publicos y elecciones; proteccion de los derechos de las minorias,
y la prohibicién de la privacion de la vida, la tortura, las penas o los tratos
crueles o degradantes, la esclavitud y el trabajo forzoso, la detencion o
prision arbitraria, la discriminacion y la apologia del odio racial o
religioso.

El segundo tipo de derechos consiste en los econémicos, sociales y
culturales, que se incluyen en la Declaracién Universal de 1948 y
comprenden el derecho ala vivienda digna, a la alimentacion o al trabajo;
al trabajo en condiciones justas y favorables; proteccion social, a un nivel
de vida adecuado y al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica 'y
mental, y el derecho a la educacion y gozar de los beneficios derivados
de la libertad cultural y el progreso cientifico.

A su vez, la Convencion de Ginebra de 1951 precisa los derechos de
los refugiados a una proteccion internacional especial para las personas
que han tenido que huir de sus lugares de origen.

Por otra parte, la Comision Nacional de Derechos Humanos (s.f.)
clasifica los derechos humanos en diez tipos: los derechos humanos de
ninas, ninos y adolescentes; los derechos relativos al Programa contra la
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Trata de Personas; los derechos relativos al Programa de Agravios a
Periodistas y Defensores Civiles de Derechos Humanos; los derechos
relacionados con la desaparicion de personas; los derechos de personas
migrantes; derechos de los pueblos y comunidades indigenas; derecho a
la proteccion de la salud; derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, y los derechos de las personas adultas mayores.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reiterado en diversas
ocasiones que la ampliacion de derechos fundamentales por 6rganos
legislativos distintos al Congreso de la Union es posible juridicamente
mientras no se altere su nucleo o contenido esencial, ello valida que un
congreso local puede desarrollar e inclusive ampliar el contenido de un
derecho humano, pues, al ser realizado por un ente constitucionalmente
facultado, esta ampliacion o potencializacion no implica una alteracién
del parametro de control de regularidad constitucional, sino una
materializacion del principio de progresividad de los derechos humanos
previsto en el parrafo tercero del articulo 1° constitucional (Accion de
Inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumulados 16/2017, 18/2017 y
19/2017, 2017).

Dado lo anterior, derivado del reconocimiento en la constitucion
politica de Baja California del derecho humano que tiene toda persona a
vivir en un ambiente libre de corrupcion, la Comisiéon Estatal de
Derechos Humanos de la entidad es competente para recibir quejas de
presuntas violaciones de este derecho humano, derivadas de posibles
actos u omisiones de autoridades administrativas o servidores publicos
que los transgreden, asi como cuando los particulares cometan ilicitos
con la tolerancia o anuencia de algun servidor publico o autoridad estatal
o municipal, a fin de iniciar con la respectiva investigacion de oficio o a
peticion de parte, segiin sea el caso (Ley de la Comision Estatal de los
Derechos Humanos de Baja California, 2015).

En este paradigma, cualquier persona que vea afectado dicho
derecho o que tenga conocimiento de la presunta violacion del derecho
humano de vivir en un ambiente libre de corrupcion podra acudir ante
la Comision Estatal de Derechos Humanos para presentar su queja o
denuncia respectiva. Si bien es cierto que dentro de las atribuciones del
organo local protector de derechos humanos esta la procuracion de la
solucion inmediata del posible conflicto mediante el dialogo y la
conciliacion entre las partes, un acto de corrupcion que violenta el
derecho humano a vivir en un ambiente libre de dicho fenémeno no
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admite la posibilidad de solucionarse mediante el dialogo y la
conciliacion debido a su naturaleza.

Ante este paradigma protector del derecho humano a vivir en un
ambiente libre de corrupcion, la Comision Estatal de Derechos Humanos
de Baja California (CEDHCB), al advertir la violacién de este derecho, si
bien se encuentra facultada para presentar denuncias penales y en
materia de responsabilidades administrativas, debera participar en los
procedimientos jurisdiccionales y administrativos en los términos de la
Ley General de Responsabilidades Administrativas y conforme a lo
contenido en las disposiciones penales en materia de hechos de
corrupcion.

Han pasado poco mas de cuatro anos de la publicacion del decreto
que reconoce el derecho humano a vivir en un ambiente libre de
corrupcion en el Periodico Oficial de Baja California el 28 de julio de 2017,
por lo que se considero6 pertinente revisar las quejas interpuestas ante la
Comision Estatal de Derechos Humanos de dicha entidad, asi como las
recomendaciones emitidas durante 2018, 2019, 2020 y parte de 2021 para
precisar la funcion protectora de dicho derecho.

En cuanto a 2018, la comision recibio 2 303 expedientes de quejas,
en 484 se senalan como principales hechos violatorios la prestacion
indebida del servicio publico y otros 349 precisan hechos de falta a la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempefio
de las funciones, empleos, cargos o comisiones. En ese mismo ano fueron
emitidas 28 recomendaciones, 19 se derivaron de investigaciones por
violaciones de derechos humanos de expedientes de queja y las cuatro
restantes fueron de caracter general y que precisan violaciones de
derechos humanos relacionadas al trato digno, a la vida, a la legalidad, a
la libertad personal, a la libertad, integridad y seguridad personal por
actos de tortura, asi como a la verdad (CEDHCB, 2018).

En 2019 el 6rgano local protector de derechos humanos abrié 2
609 expedientes de queja, 367 son consistentes de hechos violatorios de
prestacion indebida en el servicio publico. En dicho ano, la comisién
emiti6 18 recomendaciones, diez son derivadas de investigaciones por
violaciones de derechos humanos y las otras tres fueron de caracter
general (CEDHBC, 2019). En total, precisan la violacion de los derechos
humanos de proteccion a la salud, a la integridad y seguridad personal,
al trato digno, al derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, a la
legalidad, a la propiedad y posesion, a la igualdad, a la no discriminacion,
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a la educacion y a la falta de observancia del principio constitucional del
interés superior de la niniez, ala vivienda adecuada, a la debida diligencia.

En 2020 se registraron 1 891 expedientes de queja y se emitieron
seis recomendaciones, cinco iniciadas por investigaciones por
violaciones de derechos humanos de expedientes de queja y una de
caracter general (Comision Estatal de Derechos Humanos de Baja
California, 2020).

En dicho periodo de tres anos, las autoridades senaladas con mayor
frecuencia en los expedientes de queja fueron las siguientes:

o« En 2018 la Secretaria de Seguridad Publica del Estado con 716; la
Secretaria de Seguridad Publica Municipal de Tijuana con 281; la
Direccion de Seguridad Municipal de Mexicali con 91 y la Direccién
de Seguridad Publica Municipal de Ensenada con 76 (CEDHBC,
2018).

e En 2019 la Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana
Municipal de Tijuana con 818; la Fiscalia General del Estado y
Secretaria de Seguridad Publica del Estado con 279; la Guardia
Estatal de Seguridad e Investigacion con 88 y la Direccién de
Seguridad Publica Municipal de Mexicali con 75. (CEDHBC, 2019)

e En 2020 el informe consultado no precisa un desglose especifico de
las autoridades senaladas.

Lo anterior tiene relacion con lo precisado en el apartado segundo
de este texto, ello en cuanto a los datos que brinda la Encuesta Nacional
de Calidad e Impacto Gubernamental de 2019, relativos a los tramites,
pagos o solicitud con mayor tasa de victimas de actos de corrupcion,
pues, en primer lugar, aparece, con 53 022 personas, el contacto con
autoridades de seguridad publica y, en segundo término, con registro de
18 712 personas, el otorgamiento de permisos relacionados con la
propiedad (INEGI, 2019).

Estos rubros exponen que los actos de corrupcion pueden incidir
en la afectacion de derechos fundamentales, como el derecho a la
proteccion de la persona y de sus bienes.

Se reitera que, si bien el principal problema percibido por los
habitantes de la entidad es el de la inseguridad y delincuencia, la encuesta
muestra que la mayor tasa de victimas de actos de corrupcion relativos a
tramites, pagos o solicitudes se registra en el contacto de autoridades de
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seguridad publica, ello refrenda la percepcion de que la policia es la
autoridad con mayor incidencia en actos de corrupcion.

V. Una perspectiva judicial del derecho humano a vivir en un ambiente
libre de corrupcion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha precisado que las facultades
de las entidades federativas en materia de derechos humanos se
enmarcan en un proceso de descentralizacion en la materia (Accion de
Inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumulados 16/2017, 18/2017 y
19/2017, 2017), por ello, el reconocimiento o creaciéon de derechos
fundamentales en sus constituciones locales y sin equivalente en la carta
magna es completamente constitucional; por lo que la declaratoria de
este derecho humano en la constituciéon politica de Baja California
establece dos planteamientos para estudio. El primero, relativo a las
implicaciones y delimitaciones de tal derecho por parte del Estado; el
segundo, consistente en la obligatoriedad del resto de las entidades
federativas de garantizar el derecho humano a un ambiente libre de
corrupcion, independientemente de no contemplarse en sus
constituciones, pero en virtud de que tal derecho se gesta a partir de la
reforma constitucional en materia de combate a la corrupcion. Con la
creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion y sus similares en las
entidades federativas, estos se sujetan a un marco juridico extenso para
el fortalecimiento del uso y manejo de los recursos publicos, del debido
ejercicio del servicio publico y la prevencién, deteccion y sancion de
posibles hechos de corrupcion.

En cuanto a la constitucion federal, el derecho humano a vivir en
un ambiente libre de corrupcion no esta expresamente establecido, el
primer antecedente judicial a la mencion de dicho derecho se encuentra
en el Juicio de Amparo Indirecto 1811/2016, desahogado en el Juzgado
Octavo de Distrito en Materia Administrativa del Primer Circuito
Federal en la Ciudad de México.

Este juicio fue promovido por una persona moral que tiene por
objeto la defensa de los derechos fundamentales reconocidos en los
articulos 6° y 134 constitucionales, la cual acudié a dicha instancia
constitucional para reclamar actos de caracter omisivo por parte del
organismo publico descentralizado de la administracion publica federal
denominado Caminos y Puentes Federales, ello por la posible comision
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de conductas irregulares que dicho 6rgano ha realizado como prestador
de servicios en las carreteras y puentes de los que son concesionarios el
Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos y el Fondo Nacional de
Infraestructura, que estan relacionados con la falta de actuaciéon (Juicio
de Amparo Indirecto 1311/2016, 2016) y, en su caso, sancién, asi como
transparencia en el manejo de recursos publicos; inobservancias que
tienen un impacto negativo en el derecho a la rendicion de cuentas, a la
transparencia, honradez en el uso de recursos publicos y a un ambiente
libre de corrupcion y cultura de legalidad.

En un primer momento, el juzgador asent6 que esta persona moral
contaba con el interés legitimo necesario para la promocion de dicho
juicio de amparo, pues tiene el caracter de ciudadano de la republica v,
como tal, tiene derecho a un ambiente libre de corrupcion, la rendicién
de cuentas, la honradez y la transparencia en el uso y disposicién de
recursos publicos. En ese sentido, el 6rgano jurisdiccional reitera que el
derecho correlativo a favor de los particulares de vivir en un ambiente
libre de corrupcion se traduce en que todos los funcionarios publicos
desempenen su labor con honestidad, transparencia y apertura para que
asi, se confie en su labor y toma de decisiones (Juicio de Amparo
Indirecto 1311/2016, 2016).

Es posible advertir que el juzgador enarbola una serie de derechos
y principios constitucionales sobre el correcto uso de recursos publicos,
que, en su conjunto, constituyen el derecho a vivir en un ambiente libre
de corrupcion que tiene toda persona.

Otro caso es el que se deriva del Amparo en Revision 216/2019,
donde el Noveno Tribunal Colegiado en materia Penal del Primer
Circuito emitio la tesis aislada 1.90.P.255 P (10a.) titulada Derecho humano
a vivir en un ambiente libre de corrupcion. No se viola por el hecho de que a una
asoctacion civil que tiene como objeto combatirla no se le reconozca el cardcter de
victima y ofendido del delito que denuncio, por no estar demostrado que como
consecuencia de éste sufrio un dafio fisico, pérdida financiera o menoscabo de sus
derechos fundamentales, este es el primer precedente publicado en la Gaceta
del Seminario Judicial de la Federacion, donde se refiere al derecho humano
a vivir en un ambiente libre de corrupcion.

En estos dos ejemplos, existe una concepcion de lo que podria
considerarse como implicaciones del derecho a un ambiente libre de
corrupcion. Para ahondar en la delimitacién y conceptualizacion del
derecho a un ambiente libre de corrupcién, es util hacer mencion de la
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tesis aislada 1.100.A.107 A (10a.), publicada el 7 de junio de 2019 se publico
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, donde reitera que, en
el nuevo marco constitucional de responsabilidades, la prevencion,
deteccion y sancion de responsabilidades administrativas y hechos de
corrupcion, asi como la fiscalizacion, vigilancia, control y rendicién de
cuentas publicas, deben observarse los principios fundamentales de
transparencia, imparcialidad, equidad, integridad, legalidad, honradez,
lealtad, eficiencia, eficacia y economia.

Podria entenderse que el derecho humano a vivir en un ambiente
libre de corrupcion implica el irrestricto respeto y apego de los
principios fundamentales de transparencia, imparcialidad, equidad,
integridad, legalidad, honradez, lealtad, eficiencia y economia, y que la
trasgresion de uno o varios de dichos fundamentos constituye una
trasgresion del derecho de un ambiente libre de corrupcion.

Si se considera que la primera mencion del derecho humano a vivir
en un ambiente libre de corrupcion se deriva del Juicio de Amparo
Indirecto 1311/2016, en el Juzgado Octavo de Distrito en Materia
Administrativa, dicho concepto se esboza segun las disposiciones
contenidas en los articulos 6 y 134 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; el 6rgano jurisdiccional lo configura a partir
del derecho a la informacién y respecto a que el manejo de los recursos
economicos que disponga la federacion, las entidades federativas, los
municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
debera administrarse con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y
honradez, a fin de satisfacer los objetivos a los que estan destinados. Este
concepto quedaria acotado, en virtud de que solo aborda un aspecto de
la dimension que implica el espectro de la corrupcion, al considerar que
este fendmeno propicia la trasgresion de otros derechos humanos y que
no se limita al manejo de recursos publicos.

Por ejemplo, la Ley General de Responsabilidades, si bien se trata
de un ordenamiento inferior al rango constitucional, pero que es
expedida a raiz de una reforma constitucional en materia de combate a
la corrupcion, prevé una serie de principios y directrices que deben regir
la actuacion de las y los servidores publicos de los distintos ambitos de
gobierno, estos son los preceptos de disciplina, legalidad, objetividad,
profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad, rendicion
de cuentas, eficacia y eficiencia en el servicio publico, que deben
resguardar una serie de directrices para su debido cumplimiento:
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e Actuar conforme a lo que las leyes, reglamentos y demas disposiciones juridicas les
atribuyen a su empleo, cargo o comision, por lo que deben conocer y cumplir las
disposiciones que regulan el ejercicio de sus funciones, facultades y atribuciones.

e Conducirse con rectitud sin utilizar su empleo, cargo o comisioén para obtener o
pretender obtener algin beneficio, provecho o ventaja personal o a favor de
terceros, ni buscar aceptar compensaciones, prestaciones, dadivas, obsequios o
regalos de cualquier persona u organizacion.

e Satisfacer el interés superior de las necesidades colectivas por encima de intereses
particulares, personales o ajenos al interés general y bienestar de la poblacion.

e Dar alas personas en general el mismo trato, por lo que no concederan privilegios
o preferencias a organizaciones o personas, ni permitiran que influencias, intereses
o prejuicios indebidos afecten su compromiso para tomar decisiones o ejercer sus
funciones de manera objetiva.

e Actuar conforme a una cultura de servicio orientada al logro de resultados,
procurando en todo momento un mejor desempeno de sus funciones a fin de
alcanzar las metas institucionales segun sus responsabilidades.

e Administrar los recursos publicos que estén bajo su responsabilidad, sujetandose a
los principios de austeridad, eficiencia, economia, transparencia y honradez para
satisfacer los objetivos a los que estén destinados.

e Promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos establecidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

e Corresponder ala confianza que la sociedad les ha conferido; tendran una vocacion
absoluta de servicio a la sociedad, y preservaran el interés superior de las
necesidades colectivas por encima de intereses particulares, personales o ajenos al
interés general.

e Evitar y dar cuenta de los intereses que puedan entrar en conflicto con el
desempeno responsable y objetivo de sus facultades y obligaciones.

e Abstenerse de asociarse con inversionistas, contratistas o empresarios nacionales o
extranjeros para establecer cualquier tipo de negocio privado que afecte el
desempeno imparcial y objetivo debido a intereses personales o familiares.

e Separarse legalmente de los activos e intereses econémicos que afecten de manera
directa el ejercicio de sus responsabilidades en el servicio publico y que constituyan
un conflicto de intereses, en forma previa a la asunciéon de cualquier empleo, cargo
0 comision.

e Abstenerse de intervenir o promover por si o por otra persona, en la seleccion,
nombramiento o designacion para el servicio publico de personas con quienes
tenga parentesco por filiacion hasta el cuarto grado o por afinidad hasta el segundo
grado.

e Abstenerse de realizar cualquier trato o promesa privada que comprometa al
Estado Mexicano.

Cuando el actuar de un servidor publico no se sujeta a los
principios y directrices previstos por la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, se transgrediria el derecho humano
a vivir en un ambiente libre de corrupcién. Si bien el régimen de
responsabilidades administrativas se establece dentro del derecho
disciplinario sancionador como el conjunto de disposiciones aplicables
para imponer una sancion a estas conductas irregulares, el actuar
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indebido del servidor publico o de un conjunto de servidores publicos
constituye una posible afectacion de otros derechos fundamentales de la
ciudadania, que pueden afectar en su integridad, patrimonio e incluso su
propia vida.

VI. Conclusiones

Con la creacion del Sistemma Nacional Anticorrupcion, el Estado
mexicano estableci6 un nuevo régimen juridico en materia de
responsabilidades administrativas, control interno, fiscalizacion vy
rendicion de cuentas en el servicio publico, asi como nuevos
instrumentos e instancias de procuracién e imparticion de justicia para
combatir los hechos de corrupciéon en los que incurran los servidores
publicos de los diversos ambitos de gobierno y particulares que tengan
participacion.

Si bien la aplicacién de este nuevo paradigma recae en los 6rganos
internos de control, las autoridades fiscalizadoras del gasto publico, los
organismos garantes de la transparencia y acceso a la informacion
publica, las fiscalias especializadas, asi como los 6rganos jurisdiccionales
en la materia, que se asientan en el ambito de competencia del derecho
administrativo y penal, la interpretacion sistematica de los principios y
fines que persigue la reforma constitucional en materia de combate a la
corrupcion publicada en 2015 ha dado lugar a la integracion del
reconocimiento o concepcion de que toda persona tiene el derecho
humano de vivir en un ambiente libre de corrupcion, ello se traduce en
un derecho humano dentro del orden juridico mexicano.

El derecho humano a vivir en un ambiente libre de corrupcion
plantea una perspectiva donde tanto los oOrganos jurisdiccionales
federales y locales ponderen este derecho al momento de conocer y
resolver sobre los asuntos que se deriven de la comisiéon de posibles
hechos de corrupcién, asi como el papel que debera asumir el organismo
protector de derechos humanos nacional y de los estados y, a su vez,
conocer las delimitaciones juridicas que considerarian para dimensionar
y establecer los hechos violatorios constitutivos, a fin de precisar una
trasgresion por parte de las autoridades estatales y si se admite, existe la
posibilidad de que los organismos protectores de derechos humanos
puedan conocer de hechos que involucren el manejo incorrecto de
recursos publicos u otras funciones institucionales por parte de los entes
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publicos en el marco de la transparencia, la rendicién de cuentas y el
control interno.

En el caso de Baja California, a pesar de ser, al momento, la tinica
entidad que ha reconocido en su constitucion local, y que ha contraido
la obligacion de garantizar el ambiente libre de corrupcion que tiene toda
persona en su territorio, las recomendaciones emitidas por la Comisién
Estatal de Derechos Humanos, en los anos posteriores a su consagracion
legal, no han mencionado la vulneracion de dicho derecho, sin importar
que un gran porcentaje de estas han precisado a las autoridades en
materia de seguridad como responsables de hechos violatorios de
derechos humanos y que, segiin las encuestas de percepcion realizadas
por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, la poblacion
considera a estas autoridades como las mas corruptas en su entidad y que
la corrupcion es el segundo mayor problema.

En vista de lo anterior, el organismo protector de derechos
humanos adquiere un rol importante y de mayor activismo como
posible investigador y denunciante de hechos de corrupcion que
vulneren el ambiente libre de corrupciéon y su impacto negativo en otros
derechos fundamentales

Respecto al ambito de imparticion de justicia, es interesante
plantear que, si bien tanto la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos como las constituciones estatales no establecen expresamente
este derecho humano, el ejercicio del servicio publico se sujeta a la
observancia del derecho humano de toda persona a vivir en un ambiente
libre de corrupcion, asi como al manejo correcto de recursos humanos,
materiales y econémicos y el actuar de los servidores publicos y que, por
lo tanto, seran las autoridades jurisdiccionales quienes, con un enfoque
de progresividad judicial, establezcan la pauta para el reconocimiento a
este derecho humano sea manifiesta a través de las sentencias que
emitan.
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