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l. Introduccioén

El Diccionario de la Real Academia Espafnola , define a la corrupcién como : “la
accion y efecto de corromper . Alteracidon en escritos . Vicios o abusos en
costumbres. Corromper: Alterar algo. Echar a perder, pudrir. Sobornar. Se- ducir a

una mujer. Estragar, pervertir’.

De esta forma, podemos adviertir que para el ambito que nos ocupa, la corrupcion
y en consecuencia las responsabilidades administraivas de los servidores publicos

derivan de la péridada del sentido del “servicio publico”.

Es decir, cuando el Estado, por conducto de sus representantes —la burocracia—,
deja de cumplir con los acuerdo politicos fundamentales, dejando de lado el

interés colectivo para privilegiar el interes individual o de unos cuantos.

Asi las cosas, al analizar la corrupcion y las responsabilidades administrativas de
los servidores publicos, no podemos abandonar una reflexion de las diversas
Teorias del Estado y como en cada una de ellas, el elemento humano es el punto

de inflexion.

De esta forma, el problema de la corrupcion y en consecuencia de las
responsabilidades administrativas de los servidores publicos es tan antiguo, como

el Estado mismo.

Asi las cosas, los Estados han establecido mecanismos domésticos e
internacionales para combatir la corrupcion, siendo el principal y mas importante
ejemplo de éstos ultimos, la “Convenciéon de la Naciones Unidas contra la
Corrupcion”, seguida de la “Convencion Interamericana contra la Corrupcion” y la

“Convencién sobre el Combate a la Corrupcion de Funcionarios Publicos



Extranjeros en Transacciones Internacionales” de la Organizacién para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Sin embargo, no obstante los esfuerzos implementado para combatir la
corrupcién, nuestro pais a sido ampliamente danado por los excesos de practicas
corruptas, de tal forma, que nuestra cotidinidad va acompanada de actos de
corrupcion, frente a los cuales, muchas veces ni siquiera realizamos la disrupcién
ética correspondiente y simplemente bajo una filosofia utilitarista, consideramos
éstas conductas inadecuadas como un paso mas para la obtencion del fin

buscado.

En este sentido, la corrupcidn ha permeado tanto a nuestra sociedad, que se
encuentra no sélo en nuestras relaciones frente a los entes del Estado, sino entre
actuaciones meramente civiles, asi no hay agrupaciones sociales, deportivas, de
condominos, etc., que no se ven involucradas en actos de corrupcion y alejadas

del interés de la colectividad.

Esta tesitura nos lleva a reflexionar sobre el gran reto que tenemos como sociedad
y como pais para dar un giro de 360° a esta tendecia y permear una filosofiia del
bien comun, de buenas practicas de gobierno y empresa y sobre todo del respeto
al Estado de Derecho, para la debida salvaguarda de los acuerdo politicos

fundamentales.



Il. Marco Teérico

El presente trabajo tiene como finalidad abordar la evolucién de la legislaciéon
Mexicana en materia de “Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos frente a los actos de corrupcion”, a la luz del desarrollo de un caso

practico.

Lo anterior, bajo el método del caso, el cual, lleva al alumno a descubrir por si

mismo, las difrentes soluciones o puntos de analsis que puede tener un caso real.

De esta forma, analizaremos los hechos reales que conforman el caso planteado,
para que de conformidad con las diversas legislaciones en materia de
responsabilidades administrativas de los servidores publicos que han estado en

vigor en nuestro pais, analicemos los procedimientos sancionadores aplicables.

Principalmente este ejercicio, nos permitira destacar en la confrotacion de hechos
reales, las diferencias y alcances del régimen anterior en materia de
responsabilidades administrativas de los servidores pulbicos, frente al nuevo
régimen en vigor, que ha demostrado ser un gran avance al permitir sancionar a
particuares que incurran en faltas administrativas graves, lo cual, fue elevado al
rango constitucional, sin embargo, considero que en materia de individualizacion

de las penas resulta ser laxa.

Lo anterior, nos llevara a demostrar que en materia de combate a la corrupcion y
de responsabilidades administrativas de los servidores publicos, todavia queda
mucho por hacer, siendo una actividad que involucra a toda la sociedad y no sélo

al Estado.

De esta forma, mediante el presente trabajo esbozaremos de manera medular un
marco tedrico en relacion a la teoria del estado y a la justicia —como pilar y fin

ultimo de de toda resolucion de conflictos—, siendo que en el presente caso en



estudio, en ultima instancia nos enfrentamos a un conflicto entre la adecuada
prestacion de un servicio publico (interés de la generalidad) frente a los intereses
particulares de los servidores publicos —actuando en representaciéon o extensiéon
del Estado—y, desde luego en materia de Derecho Constitucional, Administrativo
y en materia de responsabilidad de los servidores publicos para ello, a
continuacion realizamos un breve sefialamiento de algunos autores cuyos trabajos

nos apoyaran en el desarrollo conceptual del caso practico:

1.- Manuel Atienza. Como primer profersor invitado a la Catedra “Ernesto Garzon
Valdes” (2003), creada por iniciativa del Instituto Tecndgico Autbnomo de México,
la Escuela Libre de Derecho, la Universidad Autébnoma Metropolitana-
Azcapotzalco y el Instituto Nacional de Ciencias Penales, nos presenta un
entendimiento de la argumentacién juridica en su auge actual, como una
herramienta que nos permite entender a fondo muchos aspectos del Derecho y
que proporciona a jueces, legisladores, abogados y tedricos del Derecho de
herramientas para operar con sentido en el Derecho, principalmente en los

sistemas juridicos de los Estados Constitucionales, para la solucién de conflictos.

2.- Norberto Bobbio. Teorico de la democracia y del derecho, ha analizado que el
derecho positivo no implica la justicia, ni la democracia. De esta forma, ha sido un
defensor del luspostivismo y de la separacion entre derecho vy justicia y, derecho y
moral, sosteniendo que si la democracia es una institucion juridica, el derecho es
el instrumento necesario para modelar y garantizar las instituciones democraticas,

siendo el derecho una construccion racional (instrumentacién de la razon).

3.- Ernesto Gutiérrez y Gonzalez. Aterriza la teoria del Dereho Administrativo a
las particularidades del sistema administrativo Mexicano y a su ejercicio por la
Administracion Publica Federal, lo cual, llevandonos a una compresion particular

del ejercicio del poder publico Mexicano.



4.- Herman Heller. Através de su anaisis de la Teorica Politica del Estado, nos
explica el sentido profundo del Estado moderno en funcion de los factores reales
que se pueden observar en la sociedad. Lo anterior, bajo la razén metddica,
analizando el todo social y el juego de influencias y determinaciones que el
aparato estatal establece, de tal forma que en la realizacién politica, las relaciones
sociales alcanzan un delicado punto de inflexion, el cual, se convienrte en el objeto

central de su relexion.

5.- Juan Abelardo Hernandez Franco. Estudia la filosfofia del Derecho y aporta
importantes herramientas de estudio, asi como, elementos conceptuales que
explican los diferentes derroteros a través de los cuales el derecho ha transitado,
guiandonos mediante el uso y entendimiento de la filosofia del Derecho a la
comprension exhuastiva de la regulacion de las estructuras sociales en que se
mueve el ser humano, como es el caso de la regulacion de las responsabilidades

administrativas de los servidores publicos materia de la presente investigacion.

6.- Thomas Hobbes. La teoria del Estado bajo la perspectiva de Thomas Hobbes,
como una serie de pactos mutuos (pacto social) para asegurar la paz y la defensa
comun, siendo el titular de esa serie de pactos el PODER SOBERANO, que
utlizara la fortaleza de “todos” en busca del bien comun, resulta un elemento
fundamental para entender al Estado Moderno y en consecuencia, al régimen de
responsabilidades administrativas de los servidores publicos objeto de esta

investigacion.

De esta forma, la frase “El hombre, lobo del hombre”, Hobbes plantea la necesidad
de dos contratos, el contrato social por el que cada individuo promete a los demas
someterse al mismo jefe (SOBERANO) y, otro mediantel cual cual, cada individuo
cede al SOBERNO el derecho que en estado de naturaleza la coresponderia para

defendeser a si mismo.



7.- Nicolas Maquivelo. “El Principe” de Nicolas Maquiavelo es una obra central
para el anaisis del ejercicio del poder y de la politica, por lo que su obra es un
referente para de la gestién publica, las leyes y la relaciéon entre gobernantes y
gobernados. Lo anterior, en un ambito de centralizacion del poder politico en la
figura del Principe, el cual, sera el encargado de la unidad politica, econdémica y
social. La frase el “Fin Justifica los Medios”, se ha utilizado como un indicador
central de su doctrina para el ejercicio de poder del Principe, desde el renacimieto

e incluso hasta nuestros dias.

8.- Maria del Carmen Platas Pacheco. Académica de la Universidad
Panamericana, en sus obras de investigacion en materia de Filosofia del Derecho,
nos expone uno de los grandes vicios en materia juridica a que se enfrentan las
sociedades modernas, que es la sobreregulacion, a través de la cual, se pretende
la solucion de conflictos en base a la legalidad y no a la justicia, situacion que
conlleva a la corrupcién, a la miseria, al terrorismo y al fanatismo. Asimismo,
sostiene que la Etica debe prevalecer como una ciencia anterior al Derecho, en la

busqueda de soluciones a los conflictos en el marco de la estrucura social.

9.- John Rawls. La Teoria Politica de John Rawls considera que los principios de
justicia son objeto de un acuerdo entre personas racionales, libres e iguales, los
cuales en una situacion contractual justa cuentan con una validez incondicional y
universal. De esta forma, considera que el sentido de la justicia es la capacidad
moral que tenemos a nivel individual en el marco de la sociedad para juzgar cosas
como justas, apoyar esos juicios en razones, actuar de acuerdo con ellos y desear

que otros actuen de igual modo.

10.- Andres Serra Rojas. Realiza una anadisis exhaustivo de la teoria, la
legislacion y la jurisprudencia del Derecho Administrativo, realizando un enfoque al
ejercicio de la funcion publica en México, de sus obligaciones y sanciones.



lll.- Analisis Teérico
lll. 1.- Teoria del Estado.

Para partir a un analisis de las responsabilidades de los servidores publicos, en mi

opinidn demos tener en cuenta el surgimiento del Estado moderno.

De esta forma, ante la decadencia de los sefores feudales en Europa y
fortalecimiento de la figura del poder soberano (Rey) se comienzan a gestar los
cimientos de lo que hoy conocemos como el Estado Moderno y los principios de

soberania y sobre todo del régimen constitucional.

El rey se convirtid en el pilar de la estabilidad politica, representando un poder
real, un poder que establece que la ley se aplica a todos a todos los subditos (ley
general, abstracta e impersonal), de tal forma que la ley otorgada por el soberano

se convierte en la equivalencia al derecho.

En este sentido, Thomas Hobbes en su obra el Leviatdn nos muestra su vision del
surgimiento de lo que hoy conocemos como el Estado Moderno, estableciendo
que entre quienes no reconocen ningun poder comun que los sujete es suficiente

para que se destruyan unos a otros en lo que se denomina estado de guerra.1

Asi, Hobbes sostiene que donde no hay poder comun, la ley no existe y donde no
hay ley, no hay justicia, de tal forma que para superar el estado de guerra se
requiere de la razén y de las pasiones que inclinan a la paz, tales como, el temor a
la muerte, el deseo de las cosas que son necesarias para una vida confortable,

por lo que mediante la razdn se sugeriran adecuadas normas de paz.?

' Hobbes, Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica Eclesiéstica y
Civil”, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 101-105.

2 |dem.
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Asi, los hombres llegan al Estado, Leviatan o Civitas que representa al Dios
Mortal, al cual, debemos bajo el dios inmortal, ello, bajo la figura del pacto social y

del poder soberano, en el que una multitud de hombres se convierte en un

persona, mediante la representacion lo cual, faculta a ese representante para
actuar con el consentimiento de cada uno de los que integran la multitud
(legitimacion), que Hobbes denomina la unidad del representante, con la finalidad
de que se les garantice su seguridad, de tal forma que mediante el pacto autorizo
y transfiero a un determinado hombre o asamblea los derechos de gobernarme a
mi mismo, con la conviccion de que los otros de igual forma, transferiran a esa

persona sus derechos y acataran sus actos. 3

Por lo tanto, en un Estado Civil o Leviatan llegamos a las leyes civiles que son
aquéllas que los hombres estan obligados a observar en virtud de ser miembros
del Estado, siendo que la ley de la naturaleza (la justicia, la equidad, modestia,
piedad, etc.) es parte de la ley civil, la cual se da por palabra o por escrito para

establece lo justo o lo injusto. Lo anterior, seguido del establecimiento de las

penas o sanciones, que deben entenderse como un dafo infligido por la
autoridad publica sobre alguien que ha hecho u omitido lo que se juzga por la

misma autoridad, para que la voluntad de los hombres sea la obediencia.*

Nicolas Maquiavelo en su obra el Principe también se refiere a un principado civil,
generado a partir de la gracia de los compatriotas (apoyo del pueblo) para que los
defienda frente a los grandes, al reconocer que no puede hacerles frente, lo cual,
lo convierte en la autoridad que el pueblo esta dispuesto a obedecer, a cambio de

esa seguridad.’

® Ibidem. pp. 132-136.

* Idem.

® Maquiavelo, Nicolas, El Principe, Octava Edicién, México, Editorial Gernika, 2012. pp.
55-59.
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Asi las cosas, el principe que haya sido elegido por la gracia del pueblo, debe
esforzarse por conservar su afecto, lo cual se logra evitando la opresién, por lo
que un principado civil, debera evitar convertirse en un principado absoluto, en el
que el principe gobierna por si mismo o por intermedio de magistrados quienes en
un momento dado pueden arrebatarles el poder al principe, toda vez que el pueblo
estara acostumbrado a obedecer a los magistrados —apuntando asi, a lo que hoy
conocemos como burocracia—. En este sentido, en un principado civil se debera
buscar siempre que los ciudadanos tengan necesidad del Estado y del principe,

para que los ciudadanos le sean siempre fieles.®

De esta forma, podemos considerar que el Estado Moderno tiene como pilares a la
soberania y a la razon de estado que ve al derecho como forma, lo cual, podemos
traducir en la piramide invertida de Kelsen la cual, se fundamente centralmente en

la constitucion y en la soberania.

En este orden de ideas, una vez agotada la figura del rey, con posterioridad a la
revolucion francesa, surge el poderio de la burocracia que se aduefia del sistema
de gobierno dividida en ejecutivo, legislativo y judicial, la cual, se rige por un
modelo ordenador y sistematico (cerrado que no admite cosas nuevas) y que

buscando la codificacion del derecho bajo un régimen constitucionalista.

De esta forma, en la sociedades modernas y constitucionalista el Derecho es la ley

dictada por los politicos, en la que en sintesis, politica y derecho son lo mismo.’

En materia de politica, derecho y burocracia —como forma de organizacion del
Estado—, Herman Heller sostiene que el “[...poder subjetivo de la organizacion

entrafa la jerarquia de los que efectivamente ejercen el poder, de tal forma que es

® |dem.
” Ferrajoli, Luigi, “Derecho y democracia en el pensamiento de Norberto Bobbio” Revista
Doxa, N.28, 2005, http.//dx.doi.org/10.14198/DOXA2005.28.01
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soberana aquella organizacion a la que es inmanente el poder sobre si mismo, la
que es capaz de determinar sustancialmente sobre si misma el uso del poder de la
organizacion, solo existira Estado donde el poder sobre la organizacion social-

territorial le sea propio ...J"

Asi, la “[...soberania del Estado no es mas que la consecuencia necesaria de su
funcién social. El poder del Estado tiene que ser, desde el punto de vista del
derecho, el poder politico supremo, y desde el punto de vista del poder, el poder
politico normalmente mas fuerte, dentro de su territorio, pues de lo contrario no

sera soberna ni poder del Estado...]”®

Asi las cosas, el problema de la corrupcion de los servidores publicos es una
cuestidén de gran trascendencia en la sociedad actual, no solo por las afectaciones
directas que ocasiona a la sociedad ante un servicio publico deficiente como
ocurre en el caso practico que mas adelante analizaremos, sino que esa
burocracia que se aleja de su margen de actuacioén debilita al poder soberano,
—como Yya lo advertia Maquiavelo en su discurso del principado civil en mano de
magistrados— de tal forma que la burocracia corrupta se convierte en un poder
paralelo que impone sus propias reglas, a lo cual, sumandose mayor gravedad, un
determinado grupo de ciudadanos también se alejan del pacto social originario y

se someten a esas reglas, creandose lo que denominaremos “nuevo desorden

social”, toda vez que en forma alguna puede considerarse al ejercicio de una
burocracia corrupta como un acuerdo social legitimo tanto en el ambito juridico

como en el moral y en el ético.

Es decir, frente a una burocracia corrupta el Estado Soberano deja de serlo,
abriendo paso un nuevo poder que deslegitima la actuacién de la Administracion
Publica (Estado Soberano) y abre paso una diverso ejercicio del poder que domina

® Heller, Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, Primera reimpresion,
2000, p. 312.
® Ibidem, p.313.

13



las relaciones sociales de un determinado grupo bajo normas que no derivan del

pacto social y que no son juridica y moralmente justificables. ™

Por lo anterior, es evidente que no obstante el elemento humano presente en el
ejercicio de la funcién publica, resulta de gran interés para el Estado mismo y para
la sociedad el que los funcionarios publicos sean personas cuya actuacion se
encuentre dentro de las normas juridicas y morales para garantizar el bien comun,
de tal forma que al referirse a la prestacion de servicios publicos, su actuacién
vaya mas alla de una actuacion ordinaria, sino que se refiera a una actuacion de
alta especialidad como el caso de los jueces, toda vez que cualquier funcionario

publico al final del dia debe resolver conflictos como lo haria un juez.

Con base en estos antecedentes del Estado Moderno, podemos advertir que hoy
en dia como sociedad nos encontramos atrapados frente a una burocracia que
aplica el derecho de forma sistémica (cerrada), rectora de la vigencia del principio
de legalidad como legitimador del poder publico —ello, no obstante su
cuestionamiento ante la necesidad de una interpretacién juridica frente a
elementos novedosos— 0 bien, como ocurre en el caso de las responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, la burocracia se convierte en un agente
que deslegitima el poder publico mediante actuaciones contrarias a derecho y en

perjuicio de la sociedad y de los acuerdos politicos fundamentales.

% “Asi las cosas, por motivo la racionalidad propia del ser humano, sus acciones deben

suceder en el marco de un orden juridico que procure la conservacion de la paz y la
armonia sociales, en resumen que orienten a al consecucion del bien comun; en
consecuencia existen acciones buenas o malas, juridicas y antijuridicas segun se
identifiquen o no con las exigencias implicitas en la naturaleza racional del ser humano
que tanto la ética como el derecho regulan.

El orden social manifiesto en la institucionalidad del Estado, ha dispuesto desde antiguo la
existencia de servidores publicos especialmente calificados a los que llamaremos jueces”.
Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del Derecho Prudencia, arte del juzgador,
México, Editorial Porrua, 2009, p.p. 119y 120.
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lll.2.- Adecuada Administracion Publica.

De esta forma, una vez que hemos apuntado el surgimiento del Estado Moderno y
en consecuencia de la burocracia, debemos abundar en el sentido de que los
ciudadanos como parte de los acuerdos politicos fundamentales (pacto social)
tenemos derechos a una buena administracién publica que debe observar los
principios de eficacia, equidad y simplificacion administrativa, para de esta forma
legitimar la funcién del Soberano en el ejercicio del poder publico, el cual, es el fin

ultimo por el cual, cada individuo cedio su derecho a gobernarse.

En este sentido, una buena administracion como un derecho de los ciudadanos
frente a la administracion publica implica el cumplimiento de los principios
generales de: eficacia, equidad, proximidad, jerarquia, transparencia, etc., de tal
forma que el derecho a una buena administracion, se establece como una pauta
que constituye una auténtica obligacion juridica de la Administracion frente a los
ciudadanos, es decir, dicha pauta se convierte en un derecho cuya titularidad
corresponde a cualquier persona que por uno u otro motivo mantiene una relacion
juridica con la administracion o se encuentra directamente afectado por la

actividad de ésta."

Al respecto, el Sistema Constitucional Mexicano en su articulo 109, fraccién Ill ha
elevado a rango constitucional los principios de legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia con que debe realizarse el servicio publico,
estableciendo el régimen sancionador en caso de incumplimiento, lo anterior, hace
sentido con las ideas que hemos precisado en los parrafos anteriores, en relaciéon
a que en la actualidad, la burocracia sistémica se convierte en el vehiculo de
actuacion del poder soberano y por tanto en un ente de legitimacién de ahi la
importancia de la adecuada actuacion de los servidores publicos, asi como, de un
régimen sancionador eficaz y transparente en los casos de que el ejercicio publico

" Avila Rodriguez, Carmen Maria, et. al., El Derecho a una buena administracion y ética

publica, Espafa, Fundacion General de la Universidad de Malaga, 2011, pp.72-75.
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se aleje de dichos principios y de su fin ultimo, seguridad de los gobernados que

han cedido su soberania al Estado Soberano.

En relacion a los principios rectores de la eficacia del servicio publico y del sistema
sancionador en el caso de conductas inadecuadas, el Poder Judicial de la
Federacion'? ha sefialado que la Administracion Publica no debe considerarse
aislada de las materia que rigen la administracion empresarial bajo el rango de
maxima eficacia, toda vez que la primera es una rama de la segunda enfocada al
interés publico, por lo que la vigilancia de la debida actuacion de los servidores
publicos debera atender a los principios de una efectiva administracién tales como:
Previsidon ;qué puede hacerse?; Planeacion ;qué se va a hacer?; Organizacién
¢,como va a hacerse?; Integracién ,con qué y con quién se va a hacer?; Direccion,
ver que se haga; Control como se ha realizado?, para efectos de determinar una

administracion correcta o incorrecta.

lll.3.- Consideraciones en torno a la justicia en el ambito del régimen de las

responsabilidades administrativas de los servidores publicos.

La justicia bajo su caracter finalista e ideal (teleolégico), no puede encontrarse
aislada en cualquier estudio del derecho y de su aplicacibn como ocurre en el
presente caso, en el marco de las responsabilidades adminsitrativas de los
servidores publicos, toda vez que desde mi particular punto de vista, en este

ambito la justicia tiene dos ambitos de aplicacion:

e En primer término, se encuentra el interés superior de la comunidad (interés
publico) del adecuado ejercicio de la administracién publica bajo el principio
de maxima eficacia y los principios constitucionales a que se refiere el

articulo 109, fraccién Il de nuestra Carta Magna vy,

2 Tesis 1.40.A.112 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 54, Mayo de 2018, Tomo lll, p. 2780.
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e un segundo aspecto, que se refiere a las seguridad juridica que los
servidores publicos deben tener en su marco de actuacién y en el
procedimiento sancionador en el caso de conductas inadecuadas, toda vez
como como veremos mas adelante, éste va desde las sanciones
administrativas, pecuniarias e incluso penales.

Es decir, ese “saber a que atenerse””

en el ejercicio de la funcién pulbica
frente al poder soberano, no es una excepcion dado el interés de la
sociedad en la adecuada actuacién de la burocracia, asi como, de la
implacabilidad en su sancidn en el caso de actuaciones indebidas, toda vez
que los servidores publicos como cualquier gobernado no debe enfrentarse

a un actuar arbitrario del Estado.

En torno al concepto de justicia que a lo largo del tiempo --siglos ya-- se ha
escabullido con constancia al discernimiento humano, siendo un concepto
abstracto, KELSEN, al enfrentarse a ese reto, se limité a decir: “He empezado este
ensayo preguntandome qué es la Justicia. Ahora, al concluirlo, s€ que no he
respondido a la pregunta. Lo unico que puede salvarme aqui es la compafia.
Hubiera sido vano por mi parte pretender que yo iba a triunfar alli donde los mas
ilustres pensadores han fracasado. Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar qué
es la Justicia, la Justicia absoluta que la humanidad ansia alcanzar. Sélo puedo
estar de acuerdo en que existe una Justicia relativa y puedo afirmar qué es la

Justicia para mi [...].""

Cuando el concepto ideal de justicia busca aplicarse a situaciones o
comportamientos humanos y sociales, ésta se enfrente a las apreciaciones
subjetivas de los individuos, suejtandose su aplicacion a los conceptos que de
justicia tenga cada uno de ellos en lo particular. De este modo, conforme a las

3 Tesis 1a./J. 139/2012 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1. p. 437.

14 Kelsen, Hans, ¢ Qué es Justicia?, Editorial Planeta-Agostini, Espafia, 1993, pagina 63.
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nociones del llamado iusnaturalismo, esos juicios de valor se apoyan en la justicia
natural o en el orden moral, para que al final de cuentas “[...] la determinacion del
suyo de cada uno en la justicia del jurista pertenece a lo justo legal, aunque debe
fundamentarse en lo natural”," por lo que en el régimen de las responsabilidades
de los servidores publicos, la justicia debe atender a la satisfaccién del bien comun

(servicio del estado) y atin régimen sancionador no arbitrario.'®

Ahora bien, la concepcion positivista del Derecho, de acuerdo con la cual, en voz
de KELSEN: “Los predicados de valor que implicados en los juicios que afirman que
cierta conducta es legal o ilegal, seran designados por nosotros como ‘valores de
la legalidad’, mientras que aquéllos implicados en los juicios que afirman que el
orden juridico es justo o injusto seran denominados ‘valores de justicia’. Los juicios
que afirman la existencia de valores de legalidad son objetivos, los que afirman la
existencia de valores de justicia, subjetivos [...]. Las normas que son realmente
empleadas como criterios de justicia varian, segun lo hemos indicado, de individuo
a individuo, y a menudo son inconciliables entre si. Una cosa es justa o injusta
unicamente para el individuo frente al cual existe la correspondiente norma de
justicia, y tal norma tiene existencia sélo para aquellos que, por una u otra razon,
desean lo que la misma prescribe. Es imposible determinar tal norma de manera
unica. En ultima instancia constituye la expresion del interés del individuo que
declara que determinada institucién social es justa o injusta [...]. Los valores de
justicia no consisten, es verdad, en una relacién con una norma. Esta, empero, no

es, como lo cree la persona que juzga, objetiva, sino que depende de un interés

15 Villoro Toranzo, Miguel, “Los Principios Filoséficos y el Derecho Fiscal”, Tribunal Fiscal
de la Federacion. Cuarenta y Cinco Afos al Servicio de México, tomo |, México, 1982,
pagina 110.

'® Tesis P./J. 99/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXIV, agosto de 2006, p.1565.
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subjetivo del juzgador. No hay pues, por consiguiente, un solo criterio de justicia,

sino gran nimero de criterios distintos e incongruentes entre si”."’

Por lo anterior, en el caso del ejercicio de la funcién publica, la justicia debera
centralizarse en la adecuada prestacion del servicio publico por referirse al interés
comun, sin embargo, la justicia también debera permear el procedimiento
sancionador en el caso de conductas indebidas, toda vez que resultaria contrario
al principio maximo de justicia el que los servidores publicos enfrentaran a un

régimen arbitrario'®.

De esta forma, en materia administrativa el juicio de lesividad " y la
responsabilidad patrimonial del estado?, son dos ejemplos del positivismo
mexicano en los que se refleja el enfoque de la justicia —dar a cada quien lo
suyo— debiendo privilegiar al interés comun, es decir, que en el ejercicio de la
funcién publica la justicia sera proyectada en el entendido de la adecuada
prestacion del servicio pulbico por referirse al interés comun que es el interés que
justifica y legitima al Estado Soberano, por lo que la actuacion publica en todo
momento debe ejercutarse conforme a las reglas de administracion tendientes a la
maxima eficicacia y, conforme a los principios constitucionales a que se refiere el
articulo 109, fraccion Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Méxicanos.

" KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién de Eduardo Garcia
Maynez, cuarta reimpresion, UNAM, México, 19.88, p.p. 56 y 57.

'® Tesis 1.110.A.5 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 58, Septiembre de 2018, Tomo lll, p. 2563.

¥ Tesis 1a. CLV/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I, p. 340.

2 Tesis 1.100.A.86 A (10a.), Gaceta del Semanario judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 61, Tomo I, diciembre de 2018, p. 1171.

19



Lo anterior, sin que ello impligue como ya hemos mencionado que el
procedimiento sancionador en el caso de actuaciones indebidas pueda ser
arbitrario, toda vez que la justicia en esa situacion, debera traslaparse a los
prinicipios de legalidad y seguridad juridica que de igual forma son pilares en la
legitimacion del Estado y que deben regir en toda relacion del Estado frente a los
ciudadanos en este caso, en su caracter de servidores publicos, toda vez que de
lo contrario, la desviacién en uno u otro extremo de la justicia, seria contrario a los

fines del Estado conforme a los pactos politicos fundamentales. 2’

1 Al respecto, John Rawls, sefiala que “[...un sentido de justicia es un deseo efectivo de
aplicar y de actuar segun los principios de la justicia y, por tanto, desde el punto de vista
de la justicia. asi, lo que hay que establecer es qué es racional (tal como se define en la
teoria especifica del bien) para los que se encuentran en una sociedad bien ordenada
como afirmacion de su sentido de justicia como regulador de su proyecto de vida. Queda
por demostrar que esta disposicion a adoptar y a seguir la orientacion del punto de vista
de la justicia esta de acuerdo con el bien del individuo...]”. Rawls, John, Teoria de la
Justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 512.
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1.-

IV. Resolucion del Caso Practico

IV. 1. Hechos

El Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) durante el mes noviembre de
2010, derivado de la divulgacién de una conversacion telefonica entre el
Director de Asuntos Corporativos de “Laboratorios Novartis” y el presidente
ejecutivo de “Laboratorios Estendal” tuvo conocimiento de que funcionarios
publicos de dicho Instituto de forma previa a la publicacion de las bases de
licitacibn para la adquisicion de medicamentos, divulgaban informacion

reservada relativa a dichos procesos.

Por lo anterior, el IMSS solicitd la intervencion de la Secretaria de la Funcién
Publica para la investigacion del caso, la cual, tuvo como resultado la
exoneracién de cualquier responsabilidad de los funcionarios de los

laboratorios.

Derivado de la referida investigacion se aseguraron una computadora,
teléfonos celulares y documentos al entonces Director de Adquisicion de
Bienes del IMSS, descubriéndose que compartia informacién via correo
electrénico de otras licitaciones a directivos de dos proveedores de viveres del
Instituto denominados “La Cosmopolitana, S.A. de C.V.” y “Productos Erel,
S.A.de C.V.”

Las divulgaciones encontradas implicaban que las empresas involucradas
informaban al funcionario los aspectos que debian prevalecer, modificarse o
eliminarse en la convocatoria de licitacion, para que estas fueran beneficiadas

del fallo.
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Conforme a la informacion solicitada por los proveedores, el Director de
Adquisicion de Bienes del IMSS —teniendo autoridad para ello—, modificaria

las convocatorias de las licitaciones para beneficiarlos.

Las licitaciones para la adquisicién de viveres implicadas en el intercambio de
informacion entre el Director de Adquisicion de Bienes y los proveedores “La
Cosmopolitana, S.A. de C.V.” y “Productos Erel, S.A. de C.V.” fueron
canceladas, toda vez que en la fecha de los hechos, las contrataciones de

alimentos del IMSS eran equivalentes a 3 mil millones de pesos.
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IV.2. Problematicas y Soluciones.

Determinar la procedencia de imponer sanciones al o a los funcionarios publicos y
proveedores implicados en la revelacion de informacion de las licitaciones para la

adquisiciones de viveres, conforme a la siguiente premisas:

Aplicacion de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos (LFRASP) abrogada a partir del 19 de julio de 2017,
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
julio de 2016:

1.- ¢Es factible ejercer accion para sancionar administrativamente al Director de
Adquisicion de Bienes del IMSS y a los particulares vinculados con los

hechos?

Por lo que respecta a los servidores publicos, en materia administrativa resulta
procedente la aplicacion de sanciones de conformidad con las disposiciones de la
LFRASP, lo anterior, en los términos que se desarrollaran ampliamente en lo

siguientes cuestionamientos.

Al respecto, cabe sefalar que en el parrafo segundo del caso en estudio, se
senala que el IMSS dio vista a la Secretaria de la Funcion Publica, para investigar

el caso, exonerandose a los funcionarios de los laboratorios, sin embargo, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 1o0., 20. y 3, fraccion Il de la
LFRASP, el ambito de aplicacién de esta, se encuentra circunscrito a los
servidores publicos y no asi a los particulares, por lo que la Secretaria de la
Funcién Publica carecia de facultades para investigar y en su caso, sancionar a

los particulares.
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2.- ;Cuales son los principios y obligaciones incumplidos por el mencionado

Director y, en su caso, por los particulares?

En el presente caso, se incumple con lo dispuesto en las fracciones I, Ill, V, XI, XII,
XIl, X1V del articulo 8 de la LFRASP, en lo siguientes términos:

e La divulgacion de informacion y manipulacion de las licitaciones para favorecer
a los laboratorios en los procesos de licitacidon, implica actos que se traduciran en
una deficiencia en la prestacion del ejercicio publico de salud, toda vez que con la
manipulacion de informacion no necesariamente se cumplirian con las
especificaciones requeridas y la calidad necesaria, por lo que no se estaria
privilegiando la adecuada prestacion del servicio publico de salud. Asimismo
implicaria un ejercicio indebido de un empleo cargo o comision, toda vez que
evidentemente la divulgaciéon de las especificaciones de la licitaciones y su
manipulacion, no forma parte de las funciones del cargo y dichas acciones
implican un abuso o ejercicio indebido del cargo para obtener un beneficio

econdmico a favor del servidor publico.

e La divulgacion de la informacién y manipulacién de los procesos de licitacion
implica el uso de recursos materiales, tales como computadoras, teléfonos, etc.,
asi como, de las facultades inherentes a determinar las especificaciones de los
procesos de licitacion, para fines distintos al interés publico y a la adecuada

prestacion de los servicios publicos de salud.

e La divulgaciéon de la informacion de los procesos de licitacion para su
manipulacion a favor de los intereses de los laboratorios involucrados, implica un
incumplimiento al deber de custodia y cuidado de la informacién, permitiendo un

uso indebido de la misma.
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e Asimismo el Director de Adquisicidon de Bienes del IMSS, el tener una relacion
o interés personal o familiar y/o de negocios para beneficiar a los laboratorio debia

excusarse de la participacion en los procesos de licitacion.

e Se presenta un conflicto de intereses toda vez que el funcionario publico para
favorecer a los laboratorios involucrados, recibié beneficios econdomicos de éstos
(dinero o especie), los cuales se encontraban bajo su regulacion y supervision,
para efectos de cumplir con las especificaciones de las licitaciones, por lo que su
actuacion para modificar los términos de los procesos de licitacion dejan de lado la

actuacion imparcial.

e La actuaciones tendientes a favorecer a los intereses de los laboratorios,
implican dejar de lado el principio de desempenar cualquier cargo o comisién sin
pretender obtener mayores beneficios que la remuneracion que otorga el Estado,
toda vez que en la especie, el Director de Adquisiciéon de Bienes del IMSS, al
favorecer a los laboratorios buscaba beneficios econémicos mayores a su

remuneracion por el servicio publico.

e El servidor publico a que se refiere el caso, como se ha sefialado debia
abstenerse de participar indebidamente en la contratacion de los laboratorios
involucrados toda vez, que tenia interés de favorecerlos para obtener beneficios

personales ya sea directa o indirectamente.

3.- ¢$Quién o quiénes serian las autoridades competentes para investigar,

sustanciar y resolver el procedimiento sancionador?
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10., 20. y 3, fraccion I,

corresponde a la Secretaria de la Funcion Publica imponer las sanciones a los

funcionarios publicos que incurran en violaciones a lo dispuesto en la LFRASP.
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Cabe sefalar, que en términos de las disposiciones que han quedado precisadas
en los parrafos anteriores, las actuaciones de los particulares se encuentran fuera
del ambito de competencia de la LFRASP, y en consecuencia de la Secretaria de

la Funcion Publica.

Lo anterior, con independencia de las procedimientos en materia penal a que
pueden someterse los particulares, en los cuales, abundaremos en un apartado

especial del presente trabajo.

4.- ;Senale brevemente en qué consiste el procedimiento sancionador previsto
en la LFRASP?

El Titulo Segundo, Capitulo Il de la LFRASP, relativo a “Quejas o Denuncias,
Sanciones Administrativas y Procedimientos para aplicarlas”, establece en su

articulo 13 que las sanciones por faltas administrativas consistiran en:

Amonestacion privada o publica;

e Suspension del empleo, cargo o comision por un periodo no menor de tres

dias ni mayor a un ano;

e Destitucion del puesto;

e Sancion econdmica;

¢ Inhabilitacién temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en

el servicio publico.
Asimismo, el segundo parrafo del articulo 13 de la LFRASP, sefiala que cuando no

se causen dafos o perjuicios, ni exista beneficio o lucro alguno, se impondran de

tres meses a un afo de inhabilitacion.
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Por otra parte, el tercer parrafo del articulo 13 de la LFRASP, establece que
cuando la inhabilitacion se imponga como consecuencia de un acto u omision que
implique beneficio o lucro, cause dafios o perjuicios, sera de un afno hasta diez
anos si el monto de aquéllos no excede de doscientas veces el salario minimo
general mensual vigente el Distrito Federal, y de diez a veinte afios si excede de
dicho limite, dicha inhabilitacion también sera aplicable en casos de faltas graves

de los servidores publicos.

Ahora bien, el cuarto parrafo de la disposicion en comento, establece que para el
caso de infraccion graves se impondra, ademas, la sancion de destitucion,
estableciendo el quinto parrafo del referido articulo que se consideran graves, el
incumplimiento de las obligaciones previstas en las fracciones VIII, X a XVI, XIX,
XIC-C, XIX-D, XXIl y XXIII del articulo 8 de la LFRASP.

5.- ¢Cuales serian la sanciones aplicables al Director de Adquisicion de Bienes

del IMSS y, en su caso, a los particulares?

Del analisis del caso se desprende que por lo que respecta a las licitaciones de
medicamentos no fue posible comprobar la participacion del Director de
Adquisicion de Bienes del IMSS por que cualquier sancion impuesta, seria dejada
sin efectos mediante un proceso contencioso ante el Tribunal Federal de Justicia

Fiscal y Administrativa (TFJFA) incluso en amparo directo, por falta de pruebas.

Sin embargo, toda vez que derivado del proceso de investigacion se logré
comprobar que en las licitaciones de alimentos dicho funcionario publico, incurrié

en las conductas graves previstas en las fracciones XI, XIl, XIll, XIV del articulo 8

de la LFRASP, que ha sido sefaladas en el punto 2 del presente, le resultan
aplicables las sanciones administrativas de destitucion del cargo e inhabilitacion

de diez a veinte afos para ejercer cargos, empleos o comisiones en el servicio
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publico, a que se refieren los parrafos tercero y cuarto del articulo 13 de la
LFRASP.

Al respecto, cabe sefialar que en el presente caso, de conformidad con los
elementos para la imposicion de sanciones administrativas que establece el
articulo 14 de la LFRASP, se considera que debera imponerse la sancion maxima

de 20 afnos de inhabilitacion, toda vez, que:

e Se trata de conductas graves, respecto de la cuales, el estado tiene un

interés primordial de suprimir dicha practicas.

Lo anterior, en virtud de que al modificarse indebidamente las
especificaciones necesarias para la adquisicion de alimentos, por
alimentos que pudieran no ser Optimos para guarderias y hospitales, se
atenta contra la salud e integridad de los derechohabientes del IMSS, asi

como, contra debido funcionamiento del IMSS.

e Asi mismo, conforme al nivel jerarquico del funcionario publico quien

contaba con las facultades para modificar directamente las licitaciones a

favor de los proveedores vy,

e En virtud de que el valor de las operaciones objeto de las licitaciones de
alimentos sobrepasaria los 3 mil millones de pesos, —no obstante que
hayan sido canceladas— por lo que posible afectacion al patrimonio del
Estado (gasto publico) seria muy alta y al existir el nexo casual con las

conductos indebidas, resulta aplicable la sancién maxima.

En este sentido, cabe destacar que en términos de lo dispuesto por el penultimo
parrafo del articulo 13 de la LFRASP, cuando una persona haya sido inhabilitada
por un plazo mayor a diez afios, para una vez transcurrido dicho término, para que

vuelva a ocupar un cargo, empleo o comisidn en la administracion publica, se
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requerira que el titular de la dependencia o entidad a la que pretenda ingresar, dé
aviso a la Secretaria de la Funcion Publica, en forma razonada vy justificada de tal

circunstancia.

Lo anterior, es sin perjuicio de las sanciones penales aplicables tanto al Director
de Adquisicion de Bienes del IMSS, como a los particulares que seran

examinadas en un apartado especifico del presente.

Aplicaciéon de la Ley General de Responsabilidades Administrativas (LGRA),

vigente a partir del 19 de julio de 2017:

En primer término cabe senalar que el 18 de julio de 2016, se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion, el Decreto por el cual se expide la Ley General del
Sistema Nacional Anticorrupcion (LGSNA), la LGRA y la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (LOTFJFA), donde ademas de
obligaciones o deberes para los servidores publicos, se prevén los tipos de
infraccion administrativas en que los particulares podria incurrir que son

vinculados con faltas administrativas graves.

Asimismo, el Sistema Nacional Anticorrupcién tiene la finalidad de que, a nivel
federal, estatal y municipal, se prevenga, investigue y sancionen las faltas
administrativas y hechos de corrupcion, tanto de servidores publicos como de
particulares, situacion que deriva en la implementacion de una nueva legislacion
en este caso, la LGRA, en la que se establecen los principios, normas de
actuaciéon y obligaciones para los servidores publicos e incluso de los
procedimientos de investigacion y sancion a éstos, asi como a particulares

vinculados con faltas administrativas graves.
6.- ¢En términos de la LGRA hipotéticamente aplicable a los hechos, es factible

ejercer accidon para sancionar administrativamente al Director de Adquisicién

de Bienes del IMSS y a los particulares vinculados con los hechos?
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Como se sefald en los parrafos anteriores, la LGRA, implico la introduccion de
nuevos principios rectores para la actuacion de servidores publicos como de
particulares que incurran en faltas administrativas graves, asi como, los

procedimientos de investigacion y sancion aplicables a estos.

En este sentido, podemos sefialar que la LGRA se estructura de dos partes:

e Una parte dogmatica, correspondiente a principios y tipos legales de

conductas infractoras y,

e Una parte adjetiva o procedimental, mediante la cual, se establecen los

procedimientos de investigacion, imputacion y sancion.

De esta forma, mediante los articulos 10., 20., 3, fraccion XVIl y 4 de la LGRA, se
establece su ambito de aplicacion tanto a servidores publicos como a particulares

vinculados con faltas administrativas graves.

Al respecto, el articulo 24 de la LGRA es muy claro en sefalar que las personas
morales soOlo seran sancionadas cuando los actos vinculados con faltas
administrativas graves sean realizados por personas fisicas que actiuen a su
nombre o representacion de la persona moral y pretendan obtener beneficios para

ésta.

7.- ;Cuales son los principios y faltas administrativas cometidas por el servidor

publico y, en su caso, por los particulares?

En el articulo 7 de la LGRA se prevén los principios a los que los servidores
publicos deben ceiiir su funcion, como lo son la disciplina, legalidad, objetividad,
profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad, rendicion de cuentas,

eficacia y eficiencia.
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De esta forma, se considera que en el presente caso se incumple con todos ellos,
toda vez que las actuaciones indebidas del Director de Adquisicion de Bienes del
IMSS en forma alguna se apegan a dichos principios, sino que resultan
completamente contrarias, al dejarse de lado la debida prestacion del servicio
publico, dejando de considerar la adecuada calidad y precio, por un beneficio

personal.

Asimismo, en le presente caso, se violentarian las directrices para la efectiva
aplicacién de dichos principios, establecidas en las fracciones I, I, IV, V, VII, VIII,

IX'y X del articulo 7 de la LGRA, conforme a lo siguiente:

e No se considera una actuacién recta, el favorecer a las empresas
involucradas para la obtencion de las licitaciones, ello, para la obtencion de

beneficios personales.

¢ Al manipular las licitaciones para favorecer a las empresas involucradas se
estd dejando de lado el interés colectivo, mediante la adquisicién de
productos que pudieran no reunir las especificaciones necesarias en cuanto

a calidad y precio, para la obtencidon de beneficios personales.

e Se conceden privilegios a las empresas involucradas al favorecer su

posicion manipulando los procesos de licitacion.

e Se deja de lado el interés institucional, sin importar que con la manipulacion
de las especificaciones de las licitaciones, se pudiera sacrificar calidad y

precio, privilegiando el interés personal.
e En materia de respeto y proteccion a los derechos humanos establecidos

en la constitucion, las actuaciones del Director de Adquisicion de Bienes del

IMSS, dejan de lado el derecho humano de acceso a los servicios de
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seguridad social para los derechohabientes del IMSS, al privilegiar la
adquisicién de productos que nos reunen la calidad y precio deseados, asi
como, de igualdad de los demas proveedores, al favorecer a aquéllos que

representan un beneficio para el servidor publico.

Por otra parte, se considera oportuno destacar que la LGRA, establece tipos
legales de faltas administrativas que pueden constituir delitos, con sus respectivos
tipos penales y nombres, como lo son el uso indebido de atribuciones y facultades
que es parecido a la participacion ilicita en procedimientos administrativos; el
trafico de influencia, el cohecho o soborno; peculado o uso indebido de recursos
publicos, cuyos procedimientos vy tipificaciones son independientes, respecto de

los cuales abundaremos en un apartado especial del presente trabajo.

Son faltas administrativas graves de los Servidores Publicos las siguientes:

Articulo Denominacion Tipo Legal
LGRA
52 Coecho Obtencién de cualquier beneficio no

comprendido en su remuneracion, o
bien, para su cbényuge, parientes
consanguineos, civiles o terceros con los

que tenga una relacion.

53 Peculado Apropiacion de recursos publicos para si
o para su coényuge, parientes
consanguineos, civiles o terceros con los

que tenga una relacion.

54 Desvio de recursos Asignacion de recursos publicos sin
publicos fundamento juridico o en contraposicion

de las normas aplicables.
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55

Utilizacion indebida de

informacion

Adquisicion de bienes y valores que
pudieran incrementar su valor o mejorar
sus condiciones, asi como, obtener
cualquier ventaja o beneficio privado
derivado del informacién privilegiada de

la que hayan tenido conocimiento.

*Informacion  privilegiada.- La que

obtenga con motivo de sus funciones.

57

Abuso de funciones

Ejercer atribuciones que no tenga
conferidas o se valga de las que tenga
para ejecutar actos y omisiones
arbitrarias, para generar un beneficio
para si, o para su cényuge, parientes
consanguineos, civiles o terceros con los

que tenga una relacion.

58

Conflicto de Interés

Intervenga con motivo de su encargo, en
la resolucion de asuntos en los que
tenga conflicto de interés o impedimento

legal.

59

Contratacion indebida

Autorice cualquier tipo de contratacién o
seleccion de quien se encuentre
impedido o inhabilitado para participar en
el sector publico, mediante encargo o

procesos de adquisiciones.

60

Enriquecimiento oculto u

Faltar a la veracidad en la declaraciones
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ocultamiento de Conflicto | patrimoniales o de conflicto de interés,
de interés para ocultar el incremento patrimonial o
el uso y disfrute de bienes o servicios sin

explicacion o justificacion.

61 Tréafico de influencias Utilizar la posicion por el encargo para
inducir a otro servidor publico a llevar a
cabo acciones para obtener un beneficio
para si, o para su cényuge, parientes
consanguineos, civiles o terceros con los

que tenga una relacion.

62 Encubrimiento Que teniendo conocimiento de faltas
administrativas, realice deliberadamente

acciones para ocultarlas.

63 Desacato Ante requerimientos de autoridades
competentes, proporcione informacion
falsa, no de respuesta o retrase sin

justificacion su debida atencion.

Al respecto, de los actos de los particulares vinculados con faltas administrativas

graves, cuya comision son sancionadas por la LGRA, son la siguientes:

Articulo Denominacion Tipo Legal
LGRA
66 Soborno El particular que prometa o entregue

cualquier beneficio indebido a uno o
varios servidores publicos, para que

éstos a cambio realicen o se abstenga
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de realizar un acto relacionado con sus
funciones o abusen de su influencia, y se

obtenga un beneficio o ventaja.

67

Participacion llicita en
procedimientos

administrativos

Los actos u omisiones para participar en
procedimientos  administrativos, no
obstante que se encuentren impedidos o

inhabilitados.

Los particulares que intervenga a
nombre a nombre propio pero en interés
de otra u otras personas inhabilitadas o
impedidas para participar en

procedimientos administrativos.

68

Trafico de Influencias

El particular que use su influencia, poder
economico o politico, real o ficticio, sobre
cualquier servidor publico para obtener
para si o para terceros un beneficio o
ventaja o para causar perjuicio a alguna

persona o al servicio publico.

69

Utilizacion de informacion

falsa

Si se presenta documentacion o]
informacion falsa o alterada, o bien,
simulen el cumplimiento de requisitos o
reglas establecidos en los
procedimientos  administrativos para
lograr una autorizacion, un beneficio,

ventaja o perjudicar a alguna persona.

69

Obstruccion de facultades

Si el particular tiene informacion
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de investigacion

vinculada con una investigacion de faltas
administrativas y proporciona
informacion falsa, retrase
deliberadamente y de forma injustificada
la entrega de informacion o no dé
respuesta a los requerimientos ©

resoluciones de las autoridades.

70

Colusion

El particular que ejecute con uno o con
mas sujetos particulares, en materia de
contrataciones publicas acciones que
impliquen o tengan por objeto o efecto
obtener un beneficio o ventaja indebidos

en las contrataciones publicas.

Si el particular acuerda o celebra
contratos, convenios o arreglos entre
competidores, para obtener un beneficio
indebido u ocasionar un daho a la
Hacienda Publica o al patrimonio de los

entes publicos.

Si la infraccién se realiza a través de un
intermediario, sera sancionados bajo

este tipo legal.

La colusion también sera aplicable
tratandose de transacciones comerciales

internacionales.

71

Uso indebido de recurso

El particular que realice actos mediantes
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publicos los cuales se apropie, haga uso indebido
o desvie del objeto para el que estan
previstos los recursos publicos
materiales o0 humanos, si éste por alguna
razon los maneja, recibe, administra o

tiene acceso a ellos.

La omision de rendir cuentas que
comprueben el destino que se otorgo a

los recursos.

72 Contratacion indebida de | El particular que contrate a quien haya
ex Servidores Publicos | sido servidor publico durante el afio
previo, que posea informacion
privilegiada y directamente permita que
el contratante se beneficie en el mercado
0 se coloque en situacion de ventaja

frente a su competidores.

8.- ¢/Quién o quiénes serian las autoridades competentes para investigar,

sustanciar y resolver el procedimiento sancionador?

En relacion a la competencia para aplicar la ley, se hace énfasis en el hecho de
que, al ser de orden general, tanto las autoridades de la federacién como de las
entidades federativas, concurren en el cumplimiento de su objeto y sus objetivos y
compete su aplicacion a las Secretarias, Organos Internos de Control, a la
Auditoria Superior de la Federacién y de fiscalizacion superior de las entidades
federativas, a los tribunales, a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
Consejo de la Judicatura Federal, y poderes judiciales de los estados, asi como a

las unidades de responsabilidades de las empresas productivas del Estado.
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A su vez, la competencia material se distingue en funcion de dos tipos de faltas:

1.- Faltas administrativas no graves,

2.- Faltas administrativas graves,

Respecto de las primeras (las no graves), la competencia corresponde a las
Secretarias, los Organos internos de control y sus homdlogos en entidades,
quienes tienen a su cargo, la investigacion, substanciacién y calificacidon de éstas;
asi como el inicio, substanciacion y resolucion de los procedimientos de

responsabilidad administrativa.

Respecto de las faltas consideradas graves —como ocurre en el caso en
estudio—, quienes tienen la facultad para investigar y sustanciar el procedimiento
son la Auditoria Superior y las de fiscalizacion superior de las entidades

federativas; y, corresponde al Tribunal Federal de Justicia Administrativa, la

competencia para imponer la sancién que corresponda. Ello, términos del articulo
109, fraccion IV de la CPUM, el articulo 9 de la LGRA y el articulo 4 de la Ley

Organica de dicho Tribunal.

Es importante mencionar que solo respecto de faltas graves, |a ley sera aplicable

para particulares y sus procedimientos deberan realizarse por las autoridades

mencionadas en el parrafo anterior.

9.- ;Senale brevemente en qué consiste el procedimiento sancionador previsto
en la LGRA?

Como ya se ha explicado el procedimiento sancionador que establece la LGRA se

refiere a las faltas administrativas no graves y a las graves, los cuales son los

siguientes:
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Articulo 75 de la LGRA.- Articulo Servidores Publicos (faltas no graves):

Amonestacion publica o privada;

e Suspension del empleo, cargo o comision;

e Destitucion del empleo, cargo o comision;

¢ Inhabilitacién temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en
el servicio publico y para participar en adquisiciones, arrendamientos,

servicios u obras publicas.

Articulo 78 de la LGRA.- Servidores Publicos (faltas graves):

Suspension del empleo, cargo o comision;
e Destitucion del empleo, cargo o comision;
e Sancion econdmica;
¢ Inhabilitaciéon temporal para desempefar empleos, cargos o comisiones en
el servicio publico y para participar en adquisiciones, arrendamientos,
servicios u obras publicas.
La inhabilitacion sera de uno ha 10 afios, si el monto de la afectacidon por la falta

administrativa grave no excede de 200 veces el valor diario de la Unidad de
Medida y Actualizacién®? y, de 10 a 20 afios si dicho monto excede de dicho limite.

2 Durante 2018, el valor diario de la Unida de Medida y Actualizacion es de 80.60

(www.beta.inegi.org.mx/temas/uma/)
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Cuando no se cause danos o perjuicios, ni exista beneficio o lucro alguno, se

podran imponer de tres meses a un ano de inhabilitacion.

Sobre el particular, el articulo 79 de la LGRA establece que si la falta
administrativa grave genera un beneficio econdmico para el servidor publico o
para su conyuge, parientes consanguineos, parientes civiles o para terceros con
los que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o para los socios
o sociedades de las que el servidor publico o las personas antes referidas formen

parte, se le impondra sancion econdmica que podra alcanzar hasta dos tantos de

los beneficios obtenidos. En ningun caso la sancién econdmica podra ser menos o

igual al beneficio econémico obtenido.

Por otra parte, la referida disposicion establece que el TFJFA determinara el pago

de una indemnizacidén, en los casos en que la falta administrativa grave haya

provocado dafios y perjuicios®® a la Hacienda Publica Federal, Local o Municipal, o

al patrimonio de los entes publicos.

Articulo 81 de la LGRA.- Particulares por (faltas graves):

Personas fisicas:

e Sancién econdmica que podra alcanzar hasta dos tantos de los beneficios
obtenidos, o en caso de no haberlos obtenido, por el equivalente a la
cantidad de cien hasta ciento cincuenta mil veces el valor diario de la

Unidad de Medida y Actualizacion.

23 Daiio, la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una
obligacién (Articulo 2108 del Cdodigo Civil Federal).
Perjuicio, la privaciéon de cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con el

cumplimiento de la obligacion. (Articulo 2108 del Cédigo Civil Federal).
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Inhabilitacion temporal para participar en adquisiciones, arrendamientos,
servicios u obras publicas, segun corresponda, por un periodo que no sera

menor de 3 meses ni mayor de 8 afos.

Indemnizacién por los dafos y perjuicios ocasionados a la Hacienda Publica

Federal, Local o Municipal, o al patrimonio de los entes publicos.

Personas morales:

Sancién econémica que podra alcanzar hasta dos tantos de los beneficios
obtenidos, o en caso de no haberlos obtenido, por el equivalente a la
cantidad de mil hasta un millon quinientas veces el valor diario de la Unidad

de Medida y Actualizacion.

Inhabilitacion temporal para participar en adquisiciones, arrendamientos,
servicios u obras publicas, segun corresponda, por un periodo que no sera

menor de 3 meses ni mayor de 10 anos.

La suspensidon de actividades, por un periodo que no sera menor de tres
meses ni mayor de tres afos, la cual, consistira en detener, diferir o privar
temporalmente a los particulares de sus actividades comerciales,
econdmicas, contractuales o de negocios por estar vinculados a faltas

administrativas graves.

Disoluciéon de la sociedad respectiva, la cual consistira en la pérdida de la
capacidad legal de una persona moral, para el cumplimiento del fin por el
que fue creada por orden jurisdiccional y como consecuencia de la
comision, vinculacién, participacion y relacién con una falta administrativa

grave.
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¢ Indemnizacién por los dafos y perjuicios ocasionados a la Hacienda Publica

Federal, Local o Municipal, o al patrimonio de los entes publicos.

La suspension de actividades y la disolucién de sociedades, solo sera aplicable
cuando la sociedad obtenga un beneficio econdmico y se acredite la participacion
de sus organos de administracion, vigilancia o de sus socios, 0 aquellos casos que
se advierta que la sociedad es utilizada de manera sistematica para vincularse con

faltas administrativas graves.

A juicio del tribunal seran aplicables una o mas sanciones, siempre que sean

compatibles entre ellas y de acuerdo a la gravedad de las mismas.

Al respecto, se considera atenuante cuando los érganos de administracion,
vigilancia o los socios, denuncien o colaboren en las investigaciones, a contrario
sensu, se considerara agravante cuando éstos, tengan conocimiento de presuntos

actos de corrupcion y no los denuncien.

Sobre el particular, cabe sefialar que se debe tener en consideracién lo dispuesto
por el articulos 24 de la LGRA, en el sentido de que las personas morales seran
sancionadas, cuando los actos vinculados con faltas administrativas graves, sean
realizados por personas fisicas que actuen a su nombre o en representacion de la
persona moral y pretendan obtener mediante tales conductas beneficios para

dicha persona moral.

Asimismo, el articulo 25 de la LGRA, establece que, para la determinacion de la
responsabilidad y para la imposicion de las sanciones a las personas morales, se
valorara si cuentan con una politica de integridad, la cual debe contar minimo con

los siguientes elementos:

e Manual de organizacion y procedimientos claros y completos que delimiten
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funciones y responsabilidades, con cadenas de mando y liderazgo de

estructura.

e Codigo de conducta debidamente publicado y socializado entre los

miembros de la organizacion.

e Sistemas adecuados y eficaces de control, vigilancia y auditoria Sistemas
adecuados de denuncia al interior de la organizacion como ante

autoridades.

e Sistemas y procesos de entrenamiento y capacitacion respecto de las

medidas de integridad.

e Politicas de recursos humanos tendiente a evitar la incorporacion de
personas que puedan generar un riesgo a la integridad de la empresa, sin

caer en practicas discriminatorias.

e Mecanismos que aseguren la transparencia y publicidad de sus intereses.

Finalmente los articulos 88 y 89 de la LGRA, se refieren a la posible reduccion de
sanciones aplicables tanto a los particulares como a los servidores publicos, en el
caso de confesién en la participacién de faltas administrativas graves, conforme al
procedimiento que para tales efectos establece el articulo 89 de referencia, de tal
forma, que la reduccién consiste en la disminucion de la sancién de entre el 50 y el

60% de la que se impondria o total en el caso de inhabilitacién.

Este tipo de beneficios desde el punto de vista del desarrollo de una investigacion
y posible persecucion y sancion de otros agentes infractores, pudieran entenderse,
sin embargo, desde el punto de vista del dafio social, el momento historico y de
hartazgo de la sociedad frente a actos de corrupciéon que implican las practicas de

corrupcion se considera desafortunado que el legislador haya incorporado este
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beneficio, dejando de lado la maxima sancion y la consecuente desincentivacion

de su comision, toda vez que atenta contra los acuerdos politicos fundamentales.

10.-;,Cuadles serian las sanciones aplicables al Director de Adquisicion de Bienes

del IMSS y, en su caso, a los particulares?

Servidor Publico:

Conforme a los hechos del caso, le resultaria aplicable la destitucion el empleo
cargo, o comision, asi como la inhabilitacion de 3 meses a un 1 afo, toda vez que

las licitaciones de alimentos fueron suspendidas por lo que no hubo perjuicio.

Al respecto, se considera que la inhabilitacién deberia imponerse al plazo maximo,
al ponerse en riesgo la adecuada prestacidon de los servicios de seguridad social,
asi como, en relacién a que el servidor publico contaba con las facultades para
modificar las licitaciones (nivel jerarquico), por lo que tenia pleno conocimiento de

la trascendencia de sus actos.

En la especie, no resultan aplicables las sanciones econdmicas, toda vez que no

se generd un beneficio econémico al haberse suspendido las licitaciones.

Particulares:

e Sancion econdmica por el equivalente de mil hasta un millén de veces el

valor diario de la Unidad de Medida y Actualizacion.
¢ Inhabilitacién temporal para participar en adquisiciones, arrendamientos,

servicios u obras publicas por un periodo que no sera menor de tres meses

ni mayor de diez afios.
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En términos del articulo 82 de la LGRA, se considera que dado el bien juridico
posiblemente afectado (adecuado servicios de seguridad social) y el monto de las
operaciones materia de las faltas administrativas graves a que se refiere el caso
en analisis (equivalentes a 3 mil millones de pesos), se deberian imponer los
montos maximos de sanciones econdmicas, asi como, el plazo mayor de

inhabilitacion para participar en adquisiciones publicas.

La suspension de actividades, la disolucion y la indemnizacién, no resultan
aplicables al no haberse obtenido un beneficio, con motivo de la cancelacion de

las licitaciones.

11.-Finalmente, en términos de la LGRA los servidores publicos solo pueden ser
sancionados econdmicamente cuando obtienen un beneficio o generan alguna
afectacion al erario publico, sin perjuicio de ello, los particulares, relacionados
con los hechos de corrupcion si pueden ser objeto de dicha sancion, aun
cuando no hubieran obtenido el beneficio pretendido, respecto de lo cual se le
solicita indicar desde la perspectiva ética y/o de derechos humanos, si esa

distincion resulta razonable.

En efecto, la LGRA establece un tratamiento diferente entre los servidores

publicos y los particulares en materia de sanciones economicas.

Sobre el particular, esta distincion se considera errénea toda vez que el legislador
esta otorgando un tratamiento diferente a su sujetos que coinciden en una
conducta infractora central, en la especie, la manipulacién dolosa de licitaciones

publicas para beneficio propio.
De esta forma, desde el punto de vista del marco de actuacion de los sujetos

involucrados las conductas infractoras, recaen sobre el mismo bien juridico

tutelado, es decir, sobre la adecuada prestacion de un servicio publico y la
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eficiencia y eficacia en el ejercicio del gasto publico a que se refiere la actividad

financiera de Estado.

En este sentido, una vez establecido el nexo causal en la manipulacion de las
licitaciones, las sanciones debieran ser la mismas para la totalidad de los sujetos
involucrados, sin importar si se obtuvo 0 no un beneficio econdmico, en virtud de
que la intencionalidad y las conducta infractora es la misma y recae sobre los

mismos bienes juridicos tutelados.

Por lo anterior, no se consideraria valida una excepciéon a los servidores publicos
en razon de no haberse concretado una detrimento al erario publico, sino que su
conducta debe ser sancionada en todos los términos posibles dada la afectacién
pretendida y el interés del Estado en desincentivar este tipo de conductas tanto
desde el punto de vista de los servidores publicos como desde el punto de vista de

los particulares.

En este orden de ideas, no se consideraria valido un tratamiento diferenciado
como el que nos ocupa, en atencion a que las personas morales y las personas
fisicas con actividades empresariales indudablemente nacen a la vida juridica con
un afan de lucro y por ello, el legislador pretenda justificar la imposicion de
sanciones economicas por faltas administrativas graves, en términos de la LGRA
con independencia de la obtencidén o no de un beneficio, toda vez que como se ha
sefalado los bienes juridicos tutelados son los mismos y la conducta infractora es
la misma, por lo que en forma alguna puede justificarse el tratamiento desigual,

ahora establecido en la LGRA.

Asi las cosas, si bien la LGRA resulta un avance importante en la lucha contra la
corrupcién, previendo la imposicidn de sanciones a los particulares involucrados
en faltas administrativas graves, asi como, mediante la inclusion de tipos de
conductas antijuridicas, en materia de sanciones no ha sido lo suficiente

exhaustiva para erradicar este tipo de conductas, no obstante que las multas son
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altas, el permitirse un tratamiento diferenciado como el que nos ocupa, asi como,
el limitar la suspension y disolucion de personas morales a la obtencion de un
beneficio, en mi opinion el legislador al final del dia fue tibio en la implementacion
de un sistema legal que en realidad desincentive las practicas de corrupcion,
limitando conforme a lo expuesto, la imposicion de las penas mas altas y

previendo limites muy amplios para la individualizacion de las sanciones.

En este mismo orden de ideas, resulta importante destacar que ante un nuevo
régimen legal que rige las actuaciones de los servidores publicos, como lo es en la
especie la LGRA, es deseable que éste tenga la fuerza coercitiva necesaria para
fortalecer al Estado Soberano y que de conformidad con los principios

constitucionales que deben regir a la administracion publica.

Sin embargo, consideramos que esta legislacion todavia tiene muchas tareas
pendientes que debiera en nuestra opinidn centrarse mas en un realismo juridico®*
—que las relaciones sociales hoy en dias exigen— y no seguir bajo el agotado
modelo del positivismo rigido, sino reconocer un dinamismo juridico necesario en
todas las ramas del derecho que permita que las relaciones sociales y la
prestacion de los servicios publicos como fuente legitimadora del Estado sean
tomadas en cuentas las consideraciones morales y éticas en la toma de
decisiones, es decir, que desde el surgimiento de la norma para su posterior
aplicaciéon se tome en cuenta las relaciones entre el razonamiento propiamente
juridico y el de naturaleza moral y politica (derecho y valores) para que de esta

forma

24 4[...] El realismo juridico supone una concepcion en diversos sentidos mas amplia que

la del positivismo normativista (por ejemplo, en cuanto al sistema de fuentes) y una
concepcion dinamica e instrumental del Derecho. Atienza, Manuel, E/ Derecho como
Argumentacion, Catedra Ernesto Garzéon Valdes, Cuarta Edicion, México, Editorial
Fontamara, 2012, p. 122.
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V. Conclusion

Las conductas analizadas resultan condenables desde cualquier punto de vista,
toda vez, que atentan contra la adecuada y eficaz prestacion de los servicios de
seguridad social, los cuales, representan un derecho humano fundamental y que a

la vez, tiene la naturaleza un derecho social.

Asimismo, el hecho de que el Director de Adquisicién de Bienes del IMSS, deje de
lado los intereses del Estado para privilegiar sus intereses personales, atenta
contra la actividad financiera del Estado, toda vez que dicho funcionario se
encontraba facultado para decidir y modificar las especificaciones de las
licitaciones analizadas, de tal forma, que destinaria el uso de recursos publicos
para la adquisicibn de productos que no necesariamente cumplirian con las

especificaciones requeridas en cuanto a calidad y precio.

De esta forma, al analizar las posibles sanciones aplicables de conformidad con el
anterior régimen y el nuevo régimen juridico se puede resaltar que sin lugar a
dudas es un gran avance el que el nuevo régimen eleve a rango constitucional la
posibilidad de sancionar a los particulares que incurran en faltas administrativas

graves.

Sin embargo, en materia de imposicion de sanciones considero que el nuevo
régimen carece de fuerza en la imposicion de sanciones, no obstante que las
multas impuestas a los particulares son altas, sin embargo, como se analiz6 en el
presente trabajo, al dejar de lado las sanciones econdmicas para los servidores
publicos en los casos en que no se obtenga un beneficio, se deja de sancionar a
la intencionalidad para actuar en contra de los fines del estado y de la sociedad, lo
cual, no es un efecto deseado en materia de ordenamientos juridicos para

combatir la corrupcion.
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Asi, en relacion al derecho administrativo sancionador incluso el Poder Judicial de
la Federacion® ha sido enfatico en que éste debe tener el caracter de imposicion
de la fuerza del Estado, como un reproche a las conductas inadecuadas de los
servidores publicos, pronunciamiento con el cual se coincide en sus totalidad, toda
vez que como hemos expuesto a lo largo del presente trabajo, el Estado Soberano
requiere en primer término garantizar la adecuada prestacion de los servicios
publicos y en segundo término, debe garantizar su fuerza de cohesién social
ejerciendo el derecho a la imposicion de las penas correspondientes, de tal forma,
que si tenemos un derecho administrativo sancionador débil, frente a una
administracién publica ineficaz, en consecuencia, hacemos frente a un Estado
Soberano que nos aleja del Estado de Paz a que se refieren las principales teorias
del estado moderno y, nos aglutina en el inicial de estado de guerra y en
consecuencia en el desorden e inconformidad social que desafortunadamente hoy

en dia permea a nuestra sociedad.

De igual forma, los procedimientos de inhabilitacion deberian ser mas
contundentes y no estar, condicionados la acreditacion de supuestos que pudieran

convertirse en obstaculos para los procesos sancionadores.

Asimismo, el nuevo régimen establece supuestos para la atenuacion y reduccion
de penas que en mi opinidbn son contrarios a una politica que efectivamente
desincentive los actos de corrupcion y que puede convertir los procesos
sancionadores en mecanismos de estrategia procesal, desvirtuandose el interés

de la sociedad para erradicar actos de corrupcion.

% Tesis 1.100.A.58 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 51, Febrero de 2018, Tomo lll, p. 1542.
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VL. Vinculacién Etica

Como se ha apuntado a lo largo del desarrollo del presente trabajo, las conductas

objeto de estudio son contrarios a todo principio ético y moral.

Lo anterior, en virtud de que de forma alguna, puede considerarse valido el utilizar
un cargo publico para un beneficio personal. Asimismo, las empresas involucradas
sin las consideraciones éticas correspondientes, pretenden ser beneficiadas con
recursos publicos, ello, sin acreditar las debidas especificaciones en materia de

calidad y precio, poniendo en riesgo el interés y la integridad de la colectividad.

Asi las cosas, como se ha expuesto nos enfrentamos a una afectacion a un
derecho humano fundamental, consistente en la debida prestacién de los servicios
de seguridad social, el cual, forma de los acuerdos politicos fundamentales, por lo
que el Estado tiene un interés primordial en su salvaguarda, asi como, respecto al

ejercicio eficaz del gasto publico por referirse a la actividad financiera del Estado.

De esta forma, la corrupcion debe ser sancionada y condenada desde cualquier
ambito de la vida social, sin embargo, cuando ésta repercute en los derechos
humanos, su condena deber mas enérgica, para lo cual, el Estado y la sociedad
deben actuar conjuntamente para ejercer de la manera mas eficaz todos los
medios a su alcance para erradicarla, generando conciencia social, respecto de

los efectos adversos en la vida publica.
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VII. Otros topicos que identifican el combate de la corrupcion como un tema

pendiente del Estado Mexicano.

VIl.1.- Ley Federal Anticorrupcién en Contrataciones Publicas.

Como un antecedente de legislacion que permite imponer sanciones a los
particulares, se encuentra la Ley Federal Anticorrupcion en Contrataciones
Publicas, la cual, fue abrogada mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 18 de julio de 2016, al entrar en vigor el nuevo sistema legal en

materia anticorrupcién sobre el cual, hemos abundado en el presente trabajo.

De esta forma, la referida ley tenia como ambito de aplicacion a las personas
fisicas y morales nacionales y extranjeras que participaran en los procesos de
contratacion publica, asi como, a las personas fisicas 0 morales nacionales o
extranjeras, que en su calidad de socios, accionistas, mandantes, mandatarios,
apoderados, comisionistas, agentes, consultores, etc., de éstas, que intervengan

con ese caracter en los procesos de contratacién publica.

Esto es, dicha ley extendia su alcance no sélo a los sujetos primarios (nacionales
o extranjeros) que intervienen en un proceso de contratacion publica, sino también
a los agentes (personas fisica 0 morales, nacionales o extranjeras) que tenga una
participacion o relacién de negocios con dichas empresas Yy que actuen en
nombre de éstas en los proceso de contratacion, estableciendo un régimen de

sanciones econdmicas ante la comision de conductas infractoras.

VII.2.- Ley Federal del Sistema Anticorrupcion.

Como ya se ha apuntado a lo largo del presente, mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 2016, se cre6 el Sistema Nacional

Anticorrupcion, el cual, quedd constituido como una instancia de coordinacion

entre las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno competentes, en la
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prevencion, deteccion y sancion de las responsabilidades de los Servidores
Publicos y los actos de corrupcion, asi como de la fiscalizacion y control de los

recursos publicos.

El Sistema Nacional Anticorrupcién quedo integrado por:

e EI Comité Coordinador, integrado por los titulares de la Auditoria Superior
de la Federacion, la Fiscalia especializada en Combate a la Corrupcién, la
Secretaria de la Funcion Publica, el TFJFA, el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales,
un representante del Consejo de la Judicatura Federal y un representante

del Comité de Participacion Ciudadana;
e Un Comité de Participacién Ciudadana, integrado por 5 ciudadanos con
amplia trayectoria en materia de transparencia, rendicion de cuentas o

combate a la corrupcion,

Al respecto, sin lugar a dudas la apertura a la sociedad civil en la lucha contra la

corrupcion es de los principales logros del Sistema Nacional Anticorrupcion.

VII.3.- Comisién de Delitos.

Como hemos apuntado anteriormente, ademas de las sanciones administrativas,
la comisién de actos de corrupcion como las que acontecen en el caso en estudio,
implican la comision de conducta delictivas, las cuales se encuentran tipificadas en
los siguientes términos:

Conforme al Codigo Penal Federal se presentan los siguientes delitos:

e El uso ilicito de atribuciones y facultades, al haberse otorgado

ilicitamente adquisiciones publicas (articulo 217 del Codigo Penal Federal).

52



Ejercicio abusivo de funciones, por el otorgamiento ilicito de
contrataciones, obteniéndose un beneficio, (articulo 217 del Codigo Penal
Federal).

Trafico de influencias, por la resolucion ilicita en el otorgamiento de las

licitaciones, (articulo 221 del Cddigo Penal Federal).

Cohecho, los funcionarios publicos reciben dadivas —mordidas— a cambio
de favores a terceras personas, ello, en el caos de comprobarse la
obtencién de un beneficio econémico a favor del servidor publico, (articulo
222 del Codigo Penal Federal).

Enriquecimiento ilicito, cuando el servido publico no pudiera acreditar un
incremento en su patrimonio, ello, derivado de los beneficios obtenidos por

al manipulacion de las licitaciones, (articulo 224 del Codigo Penal Federal).

Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, mejor conocido como
lavado de dinero, derivado del proceso de ocultar el dinero proveniente de
cohecho -al igual que la adquisicidon de bienes con los mismos recursos-
(articulo 400-Bis del Cédigo Penal Federal).

La comisibn de este delito, trae como consecuencia inmediata la

actualizacion del delito de el delito de delincuencia organizada se

presenta en automatico cuando “tres 0 mas personas se organice en forma
permanente o reiterada” para entre otros llevar a cabo “operaciones con
recursos de procedencia ilicita”, en este sentido, los funcionarios publicos
que realizan actos de corrupcion, nunca actuan solos, sino que lo hace
mediante un grupo de personas, (articulo 20. de la Ley Federal Contra la

Delincuencia Organizada).

53



En la articulacién de la corrupcion esa hipotesis se cumple con facilidad,
pues por lo general el funcionario publico no actua solo, sino que lo hace
con el auxilio y complicidad de varias personas -tres o0 mas- para consumar
el cohecho y el peculado, asi como para ocultar el dinero producto de sus

actividades ilicitas.

Asimismo, en el ambito fiscal se cometeran los siguiente delitos:

Defraudacién fiscal, se consuma en automatico cuando existen ingresos o
recursos provenientes de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
(Articulo 108 del Cdodigo Fiscal de la Federacion).

Defraudacién fiscal equiparable, el incremento en el patrimonio de los
funcionarios trae como consecuencia la obligacion a su cargo de pagar el
Impuesto sobre la Renta, al no efectuarse el pago correspondiente de dicho
impuesto, se actualiza el referido tipo penal, (Articulo 109 el Codigo Penal

Federal).

Incluso, una tercera variante de defraudacion fiscal, podria configurarse
mediante la “discrepancia fiscal”, a que se refiere, el articulo 91 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, el cual, dispone que cuando en un afo de
calendario una persona efectua erogaciones superiores a los ingresos
declarados, la diferencia constituye un ingreso respecto del cual debe

pagarse dicho impuesto.

De esta forma, los funcionarios publicos al disfrutar de las ganancias
economicas derivados de actos de corrupcién, se ubicaran en los

supuestos de discrepancia fiscal.

VIl.4.- Transparencia.
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La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 9 de mayo de 2016, es sin lugar a dudas una
de la principales herramientas que tienen los ciudadanos para cuestionar y

conocer a detalle las actuaciones de los servidores publicos.

De esta forma, la mayoria de las dependencia publicas se encuentran obligadas a
hacer publica determinada informacién, asi como, a responder los
cuestionamientos de los ciudadanos, lo cual, ha permitido fortalecer las politicas

de combate a la corrupcién.

La politica publica de transparencia implica necesariamente un cambio en las
rutinas y el quehacer de la burocracia, a la vez que agrega un valor

organizacional, dado el valor estratégico de la informacion.?

De esta forma, unicamente bajo el constante escrutinio publico, es que las
dependencias dejaran de lado las practicas indebidas y las actuaciones
amparadas en la secrecia, para de esta forma, transformar al Estado en un ente
de Administracion Publica eficaz.

VIL.5.- Informe “Exportar corrupcion 2018” de Transparencia Internacional.?’

El pasado 12 de septiembre de 2018 se publicé el informe “Exportar corrupciéon
2018” de Transparencia Internacional, en el que se ubicé a México como uno de
los paises cuyo nivel de cumplimiento de la “Convencién para Combatir el

26 MERINO, Mauricio, “La transparencia como politica publica” en Ackerman, John (coordinador),
Més alld del acceso a la informacién. Transparencia, rendicion de cuentas y Estado de derecho,
México, Siglo XXI, UNAM, 2008, pag. 243.

27 https://www.tm.org.mx/wp-content/uploads/2018/09/T1_Exporting-Corruption

Report 2018 Embargoed.11.9.18.pdf
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Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales

Internacionales” (Convencion OCDE contra la corrupcion) es minimo o nulo.

Algunos de los datos arrojados por este informe son:

. Aplicacién_activa de la _convencion.- Siete paises con el 27% de las

exportaciones mundiales: Estados Unidos, Alemania, Reino Unido, Italia, Suiza,

Noruega, Israel.

. Aplicacién _moderada.- Cuatro paises con un 3.8% de exportaciones

globales: Australia, Suecia, Brasil, Portugal.

. Aplicacién limitada.- 11 paises con 12.3% de exportaciones globales:

Francia, Paises Bajos, Canada, Austria, Hungria, Sudafrica, Chile, Grecia,

Argentina, Nueva Zelanda, Lituania.

. Poca o nula aplicacion.- 22 paises con 39.6% de exportaciones globales:

China, Japén, Corea del Sur, Hong Kong, Singapur, India, Espafia, México, Rusia,
Bélgica, Irlanda, Polonia, Turquia, Dinamarca, Republica Checa, Luxemburgo,

Eslovaquia, Finlandia, Colombia, Eslovenia, Bulgaria, Estonia.

Asimismo, algunas de las recomendaciones de Transparencia Internacional a los

distintos gobiernos son:

. Que los paises aborden sus debilidades en los marcos juridicos y sistemas

de aplicacion.

. Garantizar que las soluciones a los casos de soborno en el extranjero se

lleven a cabo de forma transparente y responsable.

. Mejorar la rendicién de cuentas.
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. Disuadir dichas conductas mediante la publicacion de estadisticas

actualizadas e informacion sobre casos judiciales.

. Cooperar en las investigaciones transfronterizas.

VII.6.- Articulo 69- B del Cédigo Fiscal de la Federacion.

El procedimiento previsto en el articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion,
faculta al Servicio de Administracion Tributaria a iniciar un procedimiento a los
contribuyentes respecto de los cuales, las autoridades fiscales tengan elementos
para considerar que las operaciones amparadas en los comprobantes fiscales que
expiden pudieran resultar dudosas o inexistentes, de tal forma que
independientemente de las etapas del proceso, el mismo culmina en su caso, con
la publicacion de un listado definitivo de contribuyentes cuyas operaciones son
invalidas y por ello, quien los recibe debe anular los efectos fiscales
(acreditamiento del Impuesto al Valor Agregado y deduccion para efectos del
Impuesto sobre la Renta), lo anterior, no solo como una herramienta de indole

fiscal, sino también, en materia de combate a la corrupcion.

En estos términos, las “operaciones inexistentes” tienen una relevancia en materia
fiscal, pero adquieren también una relevancia trascendental en materia de
combate a la corrupcion, pues es precisamente a través de empresas que emiten
comprobantes fiscales que amparan operaciones inexistentes que se han
instrumentado los casos mas importantes de corrupciéon en diversos Estados de la

Republica que actualmente se encuentran en investigacion.

Es asi que una estructura concebida para la evasion fiscal se ha implementado
como una de las principales formas para la comision de actos de corrupcion,
pretendiendo dotar de wuna apariencia de legalidad a operaciones que

materialmente no existen (obras publicas inexistentes, medicinas que no se
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entregan, servicios que no se prestan, etcétera) con la finalidad de obtener un

lucro indebido en perjuicio del erario publico.

Lo anterior pone en evidencia la importancia de utilizar las herramientas existentes
en materia fiscal -entre otras, el procedimiento establecido en el articulo 69-B-
como una herramienta de combate a la corrupcion. Esto, pues la informacion con
la que actualmente cuentan las autoridades fiscales es sumamente amplia y
oportuna, por lo que permite realizar cruces para determinar con mayor celeridad y
eficacia los esquemas de corrupcion que utilizan este tipo de esquemas, por los

que también se evade el pago de impuestos.

Sobre estas bases, debera fortalecerse el vinculo entre combate a la evasion fiscal
y combate a la corrupcidon, mediante dos vias principales: (i) la revision fiscal
constante a las personas que presten servicios 0 enajenen bienes a los tres
niveles de gobierno (Federal, Estatal y Municipal); y (ii) la utilizaciéon de la
informacion fiscal de las personas que presten servicios o enajenen bienes a los
tres niveles de gobierno como herramienta en el combate anticorrupcion -

principalmente nos referimos a los listados provisionales y definitivos.

Todo esto permitira que la informacion fiscal se utilice no solamente como una
herramienta recaudatoria, sino como una forma de vigilar y proteger el uso de los
recursos publicos, como uno de los principales reclamos sociales de los

contribuyentes de este pais.

VII.7.- Capitulo XXVII del Tratado Estados Unidos, México y Canada (USMCA)
por sus siglas en inglés y Tratado México Estados Unidos y Canada (T-MEC)

por sus siglas en espaiiol.
Como hemos analizado a lo largo del presente trabajo, la lucha contra la

corrupcion desde luego debe tener su punto de partida en la adecuada y eficaz

administracién publica. Sin embargo, las politicas y directrices contra la corrupcién
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también deben permear la cultura organizacional de la entidades del sector
privado, esto es, desde la mas basica de sus relaciones internas, asi como, en las
proyecciones de éstas hacia el exterior (gobierno), de esta forma, culturas
organizacionales solidas en materia anticorrupcion evitaran que sus funcionarios
cedan ante practicas indebidas en sus interrelaciones con el gobierno, para lo

cual, ademas sera prioritario fomentar la aplicacion de mecanismos de denuncia

para cerrar el ciclo de al corrupcion.

Por lo anterior, el denominado nuevo Tratado Comercial entre México, Estados
Unidos y Canada— suscrito el 30 de noviembre de 2018 y que se encuentra en
proceso de ser aprobado por los Congresos de los 3 paises— implementa
medidas para prevenir y combatir la corrupcion en las relaciones comerciales entre
los 3 paises, situacion que desde luego debera impactar el ejercicio de la funcion

publica en los paises firmantes.

De esta forma, el Capitulo XXVII de este ‘huevo” o, como también se ha
denominado ‘renovado” acuerdo comercial, estd dedicado a los lineamientos
contra actos ilicitos y se obliga a las tres naciones, a llevar a cabo acciones a favor

de la rendicion de cuentas y sancidon de los actos indebidos.

En materia de Tratados Comerciales, México suscribié en el Tratado de Libre
Comercio con la Unién Europea (TLCUE), la creacién de un Comité para la
resolucion de controversias en materia de corrupcion. Asimismo, el Acuerdo
Transpacifico (TPP) incluyé un capitulo sobre corrupcion, lo cual, podriamos

considerar como antecedentes del Capitulo XXVII del USMCA.

De esta forma, podemos destacar los siguientes elementos fundamentales del
Capitulo XXVIII del USMCA:

e Castigo a actos indebidos.- Se obliga a las partes a adoptar y/o mantener

legislaciones que castiguen el ofrecimiento o la solicitud de beneficios

59



indebidos para algun funcionario publico o que afecten al comercio
internacional o la inversion. Asimismo, se incluye a la malversacion de

fondos y al peculado.

Capacitacion.- Las partes deben mantener o adoptar medidas para
seleccionar y capacitar a los funcionarios publicos, principalmente a

aquéllos que se encuentran en puestos vulnerables a la corrupcion.

Se debera promover la transparencia en el ejercicio de la funcién publica,

asi como, identificar y gestionar posibles conflictos de interés.

Proteccion a denunciantes.- Las partes se obligan a generar medidas de
proteccion a los denunciantes, esto es, a las personas o entidades que de
‘buena fe y por motivos razonables”, informen a las autoridades

competentes cualquier hecho relacionado con los delitos de corrupcion.

Politicas de prohibicion contra sobornos.- Las partes se comprometen a
incentivar a las empresas para prohibir los pagos de facilitacion, es decir,
sobornos y, a tomar medidas para crear conciencia entre los funcionarios
para no aceptar estos pagos indebidos, teniendo en cuenta que esto puede
tener graves consecuencias, como es la indebida prestacion de un servicio

publico de interés fundamental, como acontecio en el caso en estudio.

Programas de cumplimiento.- Las partes se comprometen a incentivar a
que las empresas adopten programas de cumplimiento para identificar y

combatir la corrupcion desde el interior de sus estructuras.

Participacion social.- Se establece que las partes adoptaran medidas
adecuadas para incentivar la participacion de ciudadanos y grupos fuera del
sector publico, tales como: empresas, sociedad civil y organizaciones no

gubernamentales, en la prevencion y lucha contra la corrupciéon en asuntos
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que afectan el comercio o la inversion internacional, asi como, para
aumentar la conciencia publica sobre la existencia, las causas y la

gravedad de la corrupcion.

e Cooperaciéon continua entre los 3 paises: Se busca el fortalecimiento de
la cooperacion y coordinacion entre las autoridades de los tres paises, por
ejemplo mediante el intercambio de informacion y cruces de informacion por
ejemplo: mediante el sistema (FACTA), asi como, el intercambio de

experiencias y mejores practicas contra la corrupcion.

VII.8.- Directrices de la Camara de Comercio Internacional (ICC), sobre los

conflictos de interés en las empresas.

El 4 de octubre de 2018, la ICC México dio conocer la version en espafiol de las
“Directrices ICC sobre los Conflictos de Interés en las Empresas”, las cuales
responden a la necesidad de contar con una manera eficaz de prevenir y resolver
los conflictos de interés que se desprenden de las complejas acciones de

actuacion del mundo empresarial moderno.

De esta forma, la directrices ofrecen recomendaciones a las empresas sobre como
supervisar y gestionar los conflictos de interés a que se enfrentan sus

administradores, directivos, empleados, agentes y representantes.

Asi, se busca impedir practicas corruptas, u otras conductas ilegales y fomentar
una cultura empresarial ética, incluyéndose cuatro escenarios practicos para
ilustrar las recomendaciones y sugerencias para prevenir y mitigar los conflictos de

interés.
Al respecto, podemos destacar que si bien las directrices ICC, tienen un ambito de

aplicacion al interior de las organizaciones empresariales, derivado de su fuerte

sustento practico, considero que las mismas pueden proyectarse al ambito
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publico, asi como, a las relaciones contractuales publicas-privadas, de tal manera
que con la finalidad de respetar el principio de legalidad en materia de la actuacién
de los servidores publicos, este tipo de directrices deberian reflejarse en la

legislacion correspondiente.

En este sentido, podemos destacar los siguientes aspectos de las referidas
directrices, las cuales, insistimos seria conveniente que permearan el marco de

actuacion de la funcién publica:

e En esencia, se establece que un conflicto de interés es cualquier situacion
en la que existe el riesgo de que el interés particular (politico, empresarial,
comercial, etc.) de una asociado interfiera o tenga la apariencia de interferir
con los intereses legitimos de la empresa o la entidad para la que trabaja el
asociado, siendo que los conflictos de interés pueden darse en todos los

niveles de gobierno y en todos los ambitos de las relaciones humanas.

e Tipos de conflictos de interés:

= Conflicto de interés real: Se considera de naturaleza situacional: el

asociado se enfrenta a un conflicto de interés real y existente.

= Conflicto de interés potencial: Es aquel que todavia no existe pero

puede ocurrir, (futuras operaciones en proceso de cierre).

» Conflicto de interés aparente: Es una situacion en la que un
asociado parece tener un conflicto de interés, incluso si no es el
caso. (aparente relacién familiar, amistad o negocio, sin embargo

no la hay, etc).

e Mitigar conflictos de interés: El cumplimiento es responsabilidad del

empleado o asociado, sin embargo, las medidas que deberan adoptarse
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tras la declaracion de conflicto de interés son decision del superior

inmediato y/o del Director de Cumplimiento:

» Evitarlo.- Renunciando o apartarse mediante venta o cesion

de participacion.

» Declararlo, ante todos los involucrados, lo cual, puede evitar

que el conflicto de interés continue o surta efectos.

= Apartarse, tomarse medidas para que el afectado no participe

en la toma de decisiones.

» Rechazarlo, declinarse de participar en la circunstancia que

genera el conflicto de interés.

VIL.9.- Integridad Corporativa 500 (IG500).

Durante 2017, se lanzdé en México el indicador de la integridad corporativa 500
(IC500), el cual, es un esfuerzo conjunto de Mexicanos Contra la Corrupcion y la
Impunidad, Transparencia Mexicana y Expansién para identificar si las empresas

estan haciendo su parte en el control efectivo de la corrupcion en México.

De esta manera, el esfuerzo de la referidas instituciones al crear este indicador,
nos muestra el interés y la presion del sector empresarial de combatir la
corrupcion, la cual, al final del dia unicamente implica grandes pérdidas en su ciclo
de vida, esto es, costos via gastos a las empresas, como efecto fundamental del
acto de corrupcién pérdidas al gobierno, asi como, el consecuente dafio y perjuicio
social y, finalmente el impacto en el gasto publico por las pérdidas intrinsecamente
pretendidas mediante el acto de corrupcion y, su final resarcimiento al Estado y a

la sociedad misma.
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Durante su primer afio de vigencia, el indicador mostré un panorama en el que se
evidenciaba que la mayoria de las empresas no contaba con una politica de
integridad corporativa publica, o si la tenian, era deficiente. De esta forma, al afio
siguiente, el porcentaje de implementacion aument6 de un 37% en 2017 a un 47%
en 2018.%®

En relacion a este indicador, cabe sefialar que el mismo no mide que tan corruptas
son o no son las empresas, ni la implementacién de sus politicas de integridad,
sino que se evalua unicamente la publicidad y la calidad de las politicas de
integridad corporativa y anticorrupcién, como un primer paso y esfuerzo para

permear un perfil cultural de combate a la corrupcion.

De esta forma, en el muestreo 2018, se sefiala que hay dos tipos de empresas
que subieron considerablemente su calificaciéon en el indice. Por un lado, las que
hicieron ajustes menores a sus politicas y que se encontraban en la parte alta de
calificacion, las cuales, se preocupan por su reputacion y aquéllas que no hacian
publicas sus politicas y se unieron al esfuerzo. Asi, la referida calificacion relativa
a la publicacion y difusion de politicas anticorrupcién, arrojé de un universo de 496
empresas, un primer lugar con una calificacion del 94.1 y en el ultimo lugar una

calificacion de 0.0., sobre una base 100. °

Lo anterior, nos indica que en México se cuenta con una brecha muy amplia en la
intencion de permear una cultura anticorrupcioén tanto en el ambito empresarial,
como en el publico, toda vez que en el muestreo incluye a 19 empresas del
Estado, de las cuales s6lo 8, cuentan con un promedio arriba del 50, para lo cual,
se reitera que unicamente se mide la publicidad de politicas anticorrupcién como

un primer paso y no su eficacia, toda vez que dentro de éstas empresas estatales

28 “Revista Expansion”, Edicion Especial, México, Afo XLIX, Numero 1244, Noviembre

2018, p.p. 78-87.

29 |dem.
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se encuentran algunas de las que han estado involucradas en casos de corrupcion

de gran escala.

VII.10.- Plan Nacional de Desarrolio 2019-2024.

El gobierno del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador, ha establecido como
uno de sus ejes rectores el tema del combate a la corrupcién, motivo por el cual,
sera muy importante que el Plan Nacional de Desarrollo para 2019-2024,
establezca mecanismos que impulsen a nuestro pais en el fortalecimiento de
politicas publicas contra la corrupcidn y principalmente de mecanismos de

sancion.

De esta forma, el articulo 26 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece la existencia del Plan Nacional de Desarrollo al que se
sujetaran obligatoriamente los programas de la Administracion Publica Federal,
para lo cual, el ejecutivo podra emplear los mecanismos de participacion y
consulta popular conforme al Sistema Nacional de Planeacién Democratica a que
se refiere la Ley de Planeacion, esto es, la participacion y consulta de los diversos
grupos sociales, con el propdsito de que la poblacion exprese sus opiniones para

la elaboracién, actualizacion y ejecucion de los programas de gobierno.

Asimismo, las organizaciones representativas de grupos sociales (obreros,
campesinos, grupos populares, empresariales, sociales, profesionales de
investigacion, etc.) a que se refiere el articulo 20 de la Ley de Planeacion,
participaran como organos de consulta permanente en los aspectos de las
planeacion democratica, a través de foros de consulta popular que al efecto se
convoquen, en los cuales, de igual forma participaran los diputados y senadores
del Congreso de la Unién. Las comunidades indigenas deberan ser consultadas y
podran participar en la definicion de los programas federales que afecten

directamente el desarrollo de sus pueblos y comunidades.
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Al respecto, derivado de la reforma constitucional en materia politica electoral
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 2014, se
adicion6 una fraccion VIl al articulo 74 Constitucional, estableciendo la facultad
exclusiva de la Camara de Diputados de aprobar el Plan Nacional de Desarrollo
que de conformidad con los articulos 50. y 21 de la Ley Planeacion debera
entregar el Ejecutivo Federal a mas tardar el ultimo dia habil de mes de febrero del
afo siguiente a su toma de protesta, es decir, el 28 de febrero de 2019, siendo
que si la Camara de Diputados no se pronuncia al respecto dentro de los dos
meses siguientes a su presentacidon, se entendera como aprobado (afirmativa
ficta).

Asimismo, para el caso de que el Plan Nacional de Desarrollo no cumpla los fines
del proyecto nacional establecidos en la Constitucion, sera devuelto al Ejecutivo
para su cumplimiento y remision nuevamente a la Camara de Diputados para que

esta los apruebe en un plazo maximo de 30 dias.

De esta forma, durante 2019 sera el primer ano en que el Ejecutivo Federal deba
someter a aprobacion de la Camara de Diputados el Plan Nacional de Desarrollo,
por lo que en materia de combate a la corrupcidn como eje central de la politica
publica del actual gobierno, es dable pensar que el compromiso en esta materia
sera mayor al contar con la participacién tanto de los grupos sociales a que se
refiere la Ley de Planeacion, asi como, con la aprobaciéon de la Céamara de

Diputados.

Lo anterior, debera implicar el compromiso de participacion, impulso y vigilancia

de dos poderes de la Unién en el combate y sancion de los actos de corrupcion.

VIl.11.- Mejores Planes Antilavado de dinero para el combate a la corrupcion,
recomendaciones del Grupo de Acciéon Financiera Internacional (GAFI).
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Para el combate de la corrupcién, uno de los principales retos es mejorar los
mecanismos de investigacion y persecucion del lavado de dinero, delito respecto

del cual, ya hemos senalado es una consecuencia de los actos de corrupcion.

Lo anterior, toda vez que la corrupcion es una fuente importante de lavado de
dinero, de esta forma a inicios del 2018, el GAFI hizo a México recomendaciones y
acciones a seguir, principalmente en materia de “Personas expuestas
politicamente”, entre los cuales, se encuentran los candidatos a eleccién popular y

partidos politicos.

De esta forma, el GAFI destac6é que los controles a que estan sujetas las
“personas expuestas politicamente” son débiles, es decir, no cuentan con una guia
especifica contra las amenazas y riesgos de la corrupcion o indicadores
especificos de la evasion fiscal o de la delincuencias organizada, delitos que
también ya hemos sefalados se pueden encontrar vinculados con actos de

corrupcion.

Al respecto, senald el GAFI que las instituciones financieras unicamente califican a
una proporcidon muy pequefa del grupo de personas expuestas politicamente
como de alto riesgo y, hay deficiencias en identificar a los beneficiarios finales de
una operacién financiera, toda vez que se utilizan “agentes para ocultar su

identidad” y empresas fantasma.

Las personas politicamente expuestas integran una lista de 123 puestos que
incluyen a funcionarios, ejecutivos, legislativos y judiciales principalmente a escala

federal y estatal, partidos politicos y candidatos a puestos de eleccion popular.

Sin embargo, el GAFI considera que deberia incluirse a oficiales militares,
ejecutivos de empresas del Estado y funcionarios municipales que pueden objeto
de transacciones de lavado de dinero derivado de actos criminales y de

corrupcion.
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Al respecto el GAFI| sehala que el tratamiento de las personas expuestas
politicamente, no es proporcional con la amenaza de la corrupcion, toda vez que la
mayoria de las instituciones financieras califican el riesgo de este tipo de persona
como bajo, lo que evidencia su falta de comprension de las amenazas del lavado

de activos de la corrupcion.

Dentro de las recomendaciones efectuadas por el GAFI dentro de su informe de
enero de 2018, se destaca la necesidad de incrementar la imposiciéon de

sanciones efectivamente disuasivas, efectivas y realistas.

En el marco de la cooperacion internacional el GAFI recomendd a nuestro pais
adoptar las medidas legislativas necesarias que permitan la cooperacion
internacional mas amplia posible, asi como, establecer un sistema de gestion de
casos para facilitar el seguimiento de solicitudes de asistencia y adoptar pautas
que establezcan los mecanismos para priorizar la atencién de dichas solicitudes,
sefialando que la Procuraduria General de la Republica deberia adoptar un
abordaje mas proactivo hacia las investigaciones de lavado de activos que tienen

una dimension trasnacional.

En este sentido, queda evidenciado una vez mas que la lucha contra la corrupcion
no debe centrarse en esfuerzos domésticos, sino que requiere de una vision global
utilizando las herramientas y guias que los organismos internacionales ya han

desarrollado al respecto.

Asi como lo sefialé el GAFI, México todavia tienen tareas pendientes para
implementar un régimen fuerte en materia de prevencién lavado de activos para
de esta forma, cerrar el dique por que se perfeccionan tanto actos criminales,
como de corrupcion, toda vez que la etapa final de estos desde luego busca la

legitimacion de los recursos ilicitos
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VIl.12.- La Estafa Maestra y caso Odebrecht.- Presunta participacion directa

de entes publicos en casos de corrupcion.

VIl.12.1.- La Estafa Maestra.- Durante la revision de las Cuentas Publicas 2017 la

Auditoria Superior de la Federacion® detecto el desvio de mas de 3.4 mil millones
de pesos mediante la asignacién de contratos en contraposicion a la Ley de
Adquisiciones, Arrendamiento y Servicios del Sector Publico reportdndose casos

incluso que iniciaron desde el 2011.

De esta forma, dependencias gubernamentales utilizaron la figura de la
contratacion de Universidades para prestacion de servicios a que se refiere la
fraccion X del Articulo 41 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
del Sector Publico, exentando de esta forma la obligacion de emitir licitaciones
publicas, realizando unicamente el procedimiento de invitacion a cuando menos

tres personas, entre las que se incluiran instituciones publicas y privadas de

educacion superior y centros publicos de investigacion.

Una vez, asignados los contratos a Universidad, estas subcontrataban a empresas
fantasmas que no cumplian con los contratos y sin embargo, se realizan los pagos
correspondientes, menos una comisién, generalmente de igual forma impactada

en un sobre precio.

Al respecto, se ha senalado que en este esquema de fraude al Estado Mexicano
se encuentran involucradas 11 instancias gubernamentales de acuerdo a la
investigacion realizada por Mexicanos contra la Corrupcion y la Impunidad (MCCI),
desde Petroleos Mexicanos, el Banco Nacional de Obras, el Registro Agrario
Nacional, la Secretaria de Educacion Publica, el FOVISSSTE y SUPERISSSTE, el
Servicio de Nacional de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agroalimentaria, el Instituto

Nacional para la Educacion de los Adultos, la Secretaria de Economia, la

30 ASF, Segunda entrega de la Revision de la Cuenta Publica 2017.
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Secretaria de Comunicaciones y Transportes, la Secretaria de Agricultura y la

Secretaria de Desarrollo Social.

Asi las cosas, no obstante los apuntes y avances que en materia de combate a la
corrupcion que hemos analizado a la largo del presente trabajo, en casos como
este, respecto de los cuales, incluso existen denuncias penales, podemos advertir
que los actos de corrupcion que afectan al patrimonio del Estado, continuan
vigentes y de un gran impacto econdémico.

Por lo anterior, desde mi particular punto de vista resulta sumamente grave que
estos graves actos de corrupcion sean detonados desde el interior de las propias
instituciones gubernamentales, las cuales en su mayoria como ya hemos

mencionado, cuentan paradojicamente con politicas de combate a la corrupcion.

En este sentido, podemos corroborar que para el combate a la corrupcion se

requiere de los diferentes frentes respecto de los cuales hemos abundado:

1.- Politicas Publicas y Empresariales de combate a la corrupcion.

2.- Vigilancia gubernamental (Sistema Nacional Anticorrupcion).

3.- Observacion social nacional e Internacional.

4.- Transparencia.

5.- Efectivo sistema de investigacion, intercambio de informacién, informacién

fiscal y financiera, intercambio de informacion en el ambito internacional.

6.- Sanciones Administrativas y Econdmicas.

7.- Imputacion de delitos.
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VIl.12.2.- Caso Odebrecht.

El caso Odebrecht es un caso de corrupcion de implicacion internacional, en el

cual, México se ha visto involucrado.

Lo anterior, nos demuestra desde luego que ejemplos de casos de corrupcion
desafortunadamente hay muchos, asi como, que éstos pueden ser desarrollados

de una forma tan compleja que incluso pueden involucrar a diferentes paises.

En este sentido, de igual forma como ya hemos apuntado anteriormente en
diverso apartado del presente trabajo, este tipo de casos de corrupcion con un
escala internacional, confirman que es necesario que los mecanismos de combate

a la corrupcién tengan una dimension internacional y multilateral.

De ahi la importancia de las Convenciones Internacionales y mecanismos
multilaterales como el Capitulo XXVII del Tratado Comercial Internacional entre
México, Estados Unidos y Canad4, para el combate de actos de corrupcion, toda
vez que éstos transcienden las fronteras multiplicando sus efectos nocivos en las

diferentes economias y sociedades.

Asimismo y haciendo un breve paréntesis, los esfuerzos internacionales para el
combate de actos de corrupcion y de politicas empresariales indebidas, ha
permeado incluso en el ambito fiscal internacional, mediante las politicas y
lineamientos emitidos por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE) para frenar los mecanismos denominados por sus siglas en
inglés como BEPS, los cuales, implican estrategias internacionales de erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios por lagunas en los sistemas
impositivos para “desaparecer” ante los fiscos legales beneficios econdmicos o

bien, transferir beneficios a jurisdicciones con escasa o nula regulacién fiscal.
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Lo anterior, como una arista mas de las implicaciones y afectaciones
internacionales que producen los actos de corrupcion, asi como las males
practicas empresariales, las cuales, en simetria y sin lugar a dudas se traducen un

actos de afectacion a la sociedad y a las economias locales.

De esta forma, el emblematico caso Odebrecht derivd de una investigacion del
Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América en conjunto con otros
10 paises de Latinoamérica en la que se detalla que la empresa constructora de
origen brasilefio Odebrecht, realizé pagos de sobornos a funcionarios de primer

nivel de 12 paises entre ellos México para la obtencion de contratos.

Asi las cosas, este casos ha derivado en que la propia empresa constructora ha
reconocido su participacién en éstos actos de corrupcion, aceptado las sanciones

y coadyuvado en las diferentes investigaciones a nivel internacional.

Lo anterior, como una medida resarcitoria de su imagen empresarial y de
compliance contra actos de corrupcion y desde luego, no solo con tales fines, sino
también para evitar mayores perjuicios econdémicos a los accionistas por la
consecuente descalificacion y pérdida del valor accionario, lo cual, nos lleva a
demostrar otro efecto adverso de los actos de corrupcion y al importancia de su

combaten.

Sin embargo, vergonzosamente nuestro pais, es el unico que no ha impuesto
sanciones ante las acciones de corrupcion realizadas en México y reconocidas por
la empresa que incluso la ha llevado a interponer demandas ante la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, exigiendo la imposicion de las sanciones
correspondientes. Ello, en el marco de la instauracion de una politica de mejora
del prestigio empresarial, de impulso de practicas anticorrupcion y desde luego
para una reduccion de pérdidas econdmicas por la baja del valor accionario.
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Este escenario de falta de actuacion de las autoridades de nuestro pais, pone de
manifiesto que México se encuentra todavia varios pasos atras de la comunidad
internacional en la lucha contra la corrupcion como también ya hemos analizado
en diverso apartado del presente trabajo relativo al informe “Exportar Corrupcion

2018” de Transparencia Internacional.

73



VIIl. Bibliografia

Leyes.

Ley del Impuesto sobre la Renta.

Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.
Ley Federal Anticorrupcion en Contrataciones Publicas.

Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Ley General del Sistema Anticorrupcion.

Cédigos.
Cadigo Civil Federal.
Caodigo Fiscal de la Federacion.

Caodigo Penal Federal.

Convenciones Internacionales.

“Convencion de la Naciones Unidas contra la Corrupcién”.

“Convencion Interamericana contra la Corrupcion”.

“Convencion sobre el Combate a la Corrupcion de Funcionarios Publicos

Extranjeros en Transacciones Internacionales” de la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Directrices

“Directrices de la Camara de Comercio Internacional (ICC), sobre los conflictos de

interés en las empresas”.



Paginas de Internet.

WWW. rae.es

http://dx.doi.org/10.14198/DOXA2005.28.01

www.beta.inegi.org.mx/temas/uma/

https://www.tm.org.mx/wp-content/uploads/2018/09/T|1 Exporting-Corruption
Report 2018 Embargoed.11.9.18.pdf

https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/27 Anticorrupti
on.pdf

www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/mer4/IEM-Mexico-2018-

Spanish.pdf

Revistas
VILLORO ToRrANzO, Miguel, “Los Principios Filosdficos y el Derecho Fiscal”,
Tribunal Fiscal de la Federacion. Cuarenta y Cinco Afos al Servicio de México,

tomo |, México, 1982.

“‘Revista Expansion”, Edicion Especial, México, AAo XLIX, Numero 1244,
Noviembre 2018,

Libros.

ATIENZA Manuel, EI Derecho como Argumentacion, Catedra Ernesto Garzon

Valdes, Cuarta Edicion, México, Editorial Fontamara, 2012.

75


http://www.beta.inegi.org.mx/temas/uma/
https://www.tm.org.mx/wp-content/uploads/2018/09/TI_Exporting-Corruption%20Report_2018_Embargoed.11.9.18.pdf
https://www.tm.org.mx/wp-content/uploads/2018/09/TI_Exporting-Corruption%20Report_2018_Embargoed.11.9.18.pdf

ACOSTA Romero, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Décimo

Séptima Edicion, México, Editorial Porrua, 2004.

APARISI Miralles, Angela, Etica y Deontologia para Juristas, México, Editorial
Porrua, 2009.

AVILA Rodriguez, Carmen Maria, et. al., El Derecho a una buena administracién y

ética publica, Espana, Fundacién General de la Universidad de Malaga, 2011.

BOBBIO, Roberto. Et al., Diccionario de Politica, México, Siglo Veintiuno Editores,
2002.

GUTIERREZ y Gonzalez, Manuel, Derecho Administrativo y Derecho

Administrativo al Estilo Mexicano, México, Editorial Porrua, 1993.

HELLER Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econdmica,

Primera reimpresién, 2000.

HERNANDEZ Franco, Juan Abelardo; Castafeda G, Daniel H, Curso de Filosofia
del Derecho, México, Editorial Oxford, 2009.

HOBBES Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica

Eclesiastica y Civil”, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992.
KELSEN Hans, ¢ Qué es Justicia?, Editorial Planeta-Agostini, Espafa, 1993.

KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, traducciéon de Eduardo

Garcia Maynez, cuarta reimpresion, UNAM, México, 1988.

76



MAQUIAVELO Nicolas, El Principe, Octava Edicién, México, Editorial Gernika,
2012.

MERINO, Mauricio, “La transparencia como politica publica” en Ackerman, John
(coordinador), Mas alla del acceso a la informacion. Transparencia, rendicién de

cuentas y Estado de derecho, México, Siglo XXI, UNAM.

PLATAS, Pacheco Maria del Carmen, Filosofia del Derecho, Légica Juridica,

México, Editorial Porrda, 2011.

PLATAS, Pacheco Maria del Carmen, Filosofia del Derecho, Prudencia Arte del

Juzgador, México, Editorial Porrua, 2009.

RAWLS, John, Teoria de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997.

SERRA Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, Primer Curso, vigésima séptima

edicion, México, Editorial Porrua, 2004.

77



