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|. TEORIA DE LA CORRUPCION

Es sabido que la palabra corrupcion procede del latin corruptio, que
se encuentra conformado por el prefijo con, que es sindnimo de “‘jun-
to”; el verbo rumpere, que puede traducirse como “hacer pedazos”; y,
finalmente, el sufijo -tio, que es equivalente a “accion y efecto”. Signi-
fica, pues, la accion y efecto de destruir, dafiar o pervertir totalmente.

El expuesto origen etimoldgico resulta insuficiente para com-
prender el fenomeno que se estudia; principalmente, porque no expre-
sa qué es lo que se destruye, dafia o pervierte de determinada entidad,
sobre todo si es inmaterial. Por tanto, la corrupcion ha debido ser apre-
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ciada académicamente desde muy variados puntos de vista: filoséfi-
co, moral, religioso, antropologico, sociologico, politico, psicologico,
biologico y otros mas.

Desde luego, los limites de la presente colaboracion y sus espe-
cificos objetivos nos conducen al analisis del problema de la corrup-
cion a partir de tres de sus principales perspectivas: como desviacion
ética, como categoria juridica /ato sensu y como categoria juridica
stricto sensu del subsistema de responsabilidad penal; aspectos que,
en realidad, se complementan, dado que la corrupcion —objeto de la
presente colaboracion— es todo eso: una desviacion ética' converti-
da en categoria juridica con especiales consecuencias normativas de
control penal.

Bajo esa perspectiva unificada se forma un principio de orden
para el analisis de un fenémeno de origen subjetivo de necesaria ob-
jetivacion para su regulacion juridica, en congruencia con el principio
de materialidad o de la exterioridad de la accién (nulla iniuria sine
actione) que caracteriza a nuestro derecho penal, segun el cual ningun
dafio, por grave que sea, puede estimarse penalmente relevante si no
es efecto de una accidon humana material fisica o externa, es decir,
empiricamente observable.

1.1 La corrupcion desde la perspectiva ética

Sobre el aspecto ético de la corrupcion, Jaime Cardenas y Maria de la
Luz Mijangos consideran que el enfoque “moral”2 sobre la corrupcion
sirvio durante mucho tiempo para explicarla: se consideraba que era
un tema que tenia que ver con la moralidad de las personas, de la so-

1 Entendemos por ética al conjunto de virtudes que se reproducen como princi-
pios bajo los cuales se rige el actuar deseable. En esta colaboracion solo se atienden
las virtudes establecidas normativamente a modo de principios rectores del compor-
tamiento de los servidores publicos con motivo de sus funciones, asi como los desea-
bles en los procederes de los particulares que se relacionan con aquellos o que, por
su lado y de forma independiente, aplican un sistema normativo cualquiera sobre el
que tienen potestad.

2 Los especialistas usan la voz moral aun y cuando se refieren a comportamientos
externos y, por tanto, pertenecientes a la ética. Lo anterior, no obstante, no impide
conocer su postura en el sentido de que la corrupcion no es un fenomeno ajeno por
completo a la ética; es decir, que no se trata de un tema puramente juridico o politico.
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ciedad o del poder. Expresan que hoy en dia, si bien no se puede negar
una dimension moral —en tanto libertad de elegir—, existen otras
dimensiones, como la institucional y la juridica, que sirven para en-
tender el fendbmeno y brindar soluciones. Aun asi, afirman, el enfoque
moral de la corrupcion es util en tanto sirve para evaluar la legitimidad
institucional; al punto que, por ejemplo, organizaciones no guberna-
mentales —como Transparencia Internacional— han evaluado a la
corrupcion desde enfoques también de caracter ético.

Por lo anterior, sefialan, la corrupcion si que tiene que ver en
buena medida con la moral, tanto sobre el comportamiento de las
personas como de los politicos. Entenderlo asi permite combatir sus
causas y consecuencias a través del fortalecimiento de la cultura de
la legalidad en los comportamientos sociales y, paralelamente, con la
construccion de mecanismos participativos, deliberativos y de control
suficientes que refuercen el Estado de derecho.

En resumen, concluyen, la corrupcion no es solo la violacion a
las obligaciones del sistema normativo para obtener beneficios, sino
también un acto de subversion al compromiso civico, a la democracia
y al Estado de derecho, y por eso no debe entenderse solo en términos
de extorsion, cohecho, etcétera.3

Por su parte, Oscar Diego Bautista distingue entre ética y ética
publica. Sobre esta, afirma que se trata de la ética puesta en practica
por los servidores publicos mediante actos concretos orientados hacia
el interés publico; mismos que, en todos los casos, deben estar carac-
terizados por los valores de calidad, eficacia, eficiencia, objetividad,
productividad, transparencia, rapidez y flexibilidad, entre otros.

Para ¢l, el factor que mas ha contribuido a la sustitucion en la ética
publica de valores por antivalores —y, por tanto, a la corrupcion— es
la que denomina nueva fase del desarrollo del capitalismo, caracteri-
zada por la estrategia neoliberal, en la que las nuevas formas de actua-
cion giran en torno al principio econdémico y la individualidad. A ese
respecto, elabora una tipologia de antivalores en el servicio publico,
entre los que se incluyen: ausentismo, abuso de autoridad, ambicion,
codicia, improvisacion, indiferencia, deshonor, apatia, mal ejemplo,
falsedad, subjetividad, injusticia y deshonestidad, entre muchos mas.4

3 Cfi: Cardenas, Jaime, Estado de derecho y corrupcion, Ed. Porraa, México, 2005.

4 Cfr. Bautista, Oscar Diego, Etica ptiblica y buen gobierno. Fundamentos, estado
de la cuestion y valores para el servicio publico, Instituto de Administracién Publica
del Estado de México, México, 2009.
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Para nosotros, la perspectiva ética de la corrupciéon se proyecta
hacia conductas humanas voluntarias contrarias a lo esperado por una
comunidad, seglin sus valores vigentes expresados en la tradicion po-
pular o en la normatividad. Asi, el actuar sera corrupto si implica la
realizacion de un antivalor social.

La corrupcion, asi observada, solo mira los aspectos propiamente
morales —creencias, ideas, valores personales, etc.— en tanto funda-
mentos psicologicos de una voluntad que precisa de objetivacion para
poder ser disvaliosa desde el punto de vista ético. Tampoco centra su
atencion en la finalidad que persigue su autor; basta la transgresion
o el incumplimiento de los deberes individuales, derivados del valor
colectivo, para que el actuar sea corrupto.

Por supuesto, los valores que rigen los comportamientos social-
mente adecuados son temporales y mudables por naturaleza. Lo que
antes fue un antivalor, por ejemplo, el embarazo sin matrimonio de
por medio, hoy no tiene tal connotacion e, incluso, puede apreciarse
como valor: el de asumir la maternidad en solteria. De la misma for-
ma, lo que antafio era un valor, como la virginidad prematrimonial,
hoy resulta social y juridicamente intrascendente.

Es claro que no existen valores colectivos perennes, si bien algu-
nos tengan vigencia prolongada, como utilizar cubiertos para comer
determinados alimentos. Por lo mismo, los comportamientos ética-
mente corruptos se encuentran sujetos a circunstancias cambiantes.

Cabe concluir sefalando que la corrupcion en su aspecto ético
tiene un alcance relativo en México que se intenta regular a través
del subsistema de responsabilidades administrativas de los servido-
res publicos y que, por tanto, no trasciende al control penal.5 Asi, se
desprende de Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion (LGs-
NA) y de la Ley General de Responsabilidades Administrativas (LGra),
que establecen que los entes publicos expediran codigos de ética que
sostengan la actuacion ética y responsable de los servidores publicos,

5 A ese respecto, cfi-. la Tesis Aislada: SANCIONES PENALES Y ADMINIS-
TRATIVAS EN EL DERECHO DISCIPLINARIO. PARA IMPONER AMBAS ES
NECESARIO QUE NO EXISTA IDENTIDAD DE SUJETO, HECHO Y FUNDA-
MENTO, CONJUNTAMENTE, ATENTO AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. Dé-
cima época, registro 2017137, Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, libro 55, junio de 2018, Tomo 1V, tesis [.40.A.114 A

(10a.) p. 3199.

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2ftxx64w
LOS DELITOS DE CORRUPCION 157

cuyo incumplimiento o transgresion se sancionara como falta admi-
nistrativa no grave.°

1.2 La corrupcién como categoria juridica lato sensu

El espafiol Ernesto Garzon Valdés? considera que la corrupcion puede
verse bajo dos configuraciones: la perspectiva de la modernizacion,
segun la cual la corrupcion seria un fenomeno propio de regimenes
politicos no evolucionados —con lo cual no concuerda—, y la pers-
pectiva de la moralidad, que tiende a considerar que todos los actos
de corrupcion son moralmente reprochables —con lo cual coincide
parcialmente—.

Con base en lo anterior, formula una teoria que se fundamenta en
los elementos siguientes: la corrupcion esta necesariamente vinculada
a un sistema normativo determinado dentro del cual se actualiza el
acto corruptor; ese sistema normativo consiste en una practica social,
por lo que nada impide considerar sistemas normativos religiosos, ju-
ridicos, politicos, econdmicos, deportivos, etcétera; por tanto, el co-
rrupto no necesariamente debe de ocupar una posicion oficial, ser una
autoridad, ejercer un poder, sino ser un decisor en el sentido de tener
la potestad de dictar disposiciones obligatorias con base en el marco
del sistema normativo de que se trate; en cuanto a los cargos oficiales,
estos imponen a los decisores una serie de deberes y obligaciones,
cuya violacion es condicion sine gua non para que el acto sea conside-
rado corrupcion, en tanto esté dirigido a la obtencion de un beneficio
econdémico adicional al que le corresponde por su actividad (aunque
no siempre de esa naturaleza); el acto corruptor requiere al decisor y
la intervencion de una o mas personas adicionales, decisoras o no, que
procuran un beneficio o ganancia, con o sin derecho a ella, por lo que
se representa bajo la forma de soborno o extorsion.

En la opinién de José Woldemberg,® la corrupcion es el disol-
vente mas poderoso de la confianza en las instituciones; por lo que,

6 Arts. 2 f. VIII y 5de la LGSNA; 4, 16 y 49 f. [ de la LGRA.

7 Cfi- “Acerca del concepto de corrupcion”, en Laporta, F. y Alvarez, S. (eds.),
La corrupcion politica, Alianza Editorial, Madrid, 1997.

8 Cfr. Corrupcion, en periddico Reforma, seccion opinion, México, 6 de julio
de 2017.
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aunque también estd presente en los ambitos privado y social, la ero-
sion que causa a la credibilidad institucional hace imprescindible su
combate, entre otras formas, mediante la exhibicion publica, la denos-
tacion politica, las sanciones administrativas y penales, asi como la re-
cuperacion de los bienes y dineros mal habidos. Para él, los llamados
juicios mediaticos serian una suerte de accion afirmativa para revertir
la “penosa situacion” de la corrupcion en las instituciones publicas.

Max Kaiser,? cuyo analisis va mas alla de lo estrictamente juri-
dico y lo circunscribe al ejercicio del servicio publico, consigna que
el discurso politico suele expresar que la corrupcion es un asunto de
buenos servidores publicos contra malos servidores publicos; no obs-
tante lo cual, “no se trata de una decision personal, ni de una cultura,
menos aun de una especie de carga genética o social que tenemos
los mexicanos o latinoamericanos”, sino que surge en cada caso “por
combinaciones de factores que la hacen posible: oportunidad, nece-
sidad, mal disefo institucional, ambicion, impunidad, ambigiiedad o
vaguedad normativa, exceso de regulacion, ausencia de regulacion,
intereses personales, presiones, ciclos politicos, etcétera™. Es por esto
que “no hay pais que se salve del fendmeno, ni tipo de gobierno, ni
estructura humana que pueda garantizar que es inmune a este”.

Para el autor, la corrupcion es un ataque al sistema democratico,
porque “distorsiona el esquema de igualdad de oportunidades desde el
Estado hacia la sociedad” al permitir que los servidores publicos in-
cumplan su responsabilidad fundamental de cuidar los derechos fun-
damentales de las personas sobre cualquier otro fin o proposito. Y al
intentar una aproximacion al concepto de corrupcién —pues reconoce
que es practicamente imposible arribar a una definicion que englobe y
explique el fenomeno—, desarrolla una férmula compuesta por cinco
elementos o variables: el tipo, la actividad, el sector, la persona y las
circunstancias y/o contexto. A partir de ellas, sefiala cuales son, a su
juicio, los casos de corrupcion posibles. En todos los casos se trata de
acciones u omisiones realizadas por servidores publicos en ejercicio
de sus funciones.

Por su parte, Edgardo Buscaglia'© sostiene que el lavado de di-
nero o blanqueo de capitales esta estrechamente vinculado con la co-

9 Cfi El combate a la corrupcion. La gran tarea pendiente en México, ITAM,
Meéxico, 2014.
10 Cfr. Lavado de dinero y corrupcion politica, Debate, México, 2015.
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rrupcion politica; que esta se ha vuelto cada vez mas sofisticada y
globalizada, en virtud de los avances tecnoldgicos; asi como que ni
siquiera los paises que cuentan con sistemas de justicia efectivos han
podido enfrentar la “complejidad y creatividad destructiva de las redes
criminales que conjugan a la politica y a la delincuencia organizada”,
por lo que los senalamientos por corrupcion politica a funcionarios
del mas alto nivel son crecientes, en lo que un sector privado compli-
ce ha jugado un papel crucial. Por tanto, para combatir la corrupcion
se requieren instituciones judiciales y administrativas desarrolladas,
sujetas a controles objetivos, asi como una sociedad civil activa en un
sistema democratico; de lo contrario, las élites politicas encuentran
como beneficiarse y también a los empresarios, sindicatos y organiza-
ciones criminales que las financian.

En cuanto a la posible relacion entre corrupcion y desarrollo na-
cional —para el autor— desde un punto de vista que integra los as-
pectos politicos, econdmicos y culturales, las sociedades mas desarro-
lladas y prosperas son aquellas donde las personas y organizaciones
aceptan, libre y democraticamente, conducirse de acuerdo a leyes que
son aplicadas por Estados que actian en condiciones de gobernabili-
dad, entre los que no figura México (al que, reiteradamente, coloca
al lado de Nigeria, Camboya, Pakistan y Centroamérica en general).

No obstante, al mismo tiempo, existen paises desarrollados que
poseen sistemas judiciales y controles econdémicos avanzados, como
Estados Unidos, Alemania, Francia o Japon, que, sin embargo, su-
fren altos niveles de violencia patrimonial y delitos econdmicos, sobre
todo a través de medios cibernéticos en los que, ademas, los capitales
sucios —originados en los paises con vacios institucionales y contro-
les débiles— quedan finalmente integrados a sus economias formales,
precisamente por la alta seguridad juridica y de gobernabilidad que
ofrecen.

Para Diego Valadés, cuya postura es sumamente critica, la crea-
cion del Sistema Nacional Anticorrupcion (sNA) muestra un patron so-
corrido en el sentido de que los problemas de la realidad se resuelven
en la idealidad plasmada en el papel y deja ver que el problema de la
corrupcidn no ha sido entendido debidamente. Se partié de un diagnos-
tico equivocado que vio igualmente equivocada la corrupcién como
un fendmeno auténomo que puede ser contrarrestado con normas e
instituciones especificas, cuando en realidad sus efectos guardan una
estrecha relacion con el conjunto institucional al que pertenecen, y por
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eso es indispensable que las soluciones para la corrupcion sean elabo-
radas desde una perspectiva sistémica. La corrupcion —afirma— no
se combate solo con mecanismos coercitivos; de modo que, mientras
no se dé el peso relativo que le corresponde al elemento sistémico,
poco sera lo que se resuelva.

Para ¢l, la caracteristica principal de ese elemento sistémico
parte, en primer lugar, del disefio del sistema presidencial mexicano,
fundado en una intangibilidad que favorece al presidente como jefe
de Estado, y que se ha trasladado a sus colaboradores e, incluso, a
los jefes de gobierno de las entidades federativas y sus respectivos
equipos de trabajo, lo cual a la larga ha debilitado la autoridad del Es-
tado y propiciado practicas corruptas en detrimento de su integridad y
estabilidad. En segundo término, sefiala la incompetencia profesional
causada —a su entender— por errores graves en el disefio del servicio
civil de carrera, que han provocado un ejercicio patrimonialista de la
politica, que ha hecho de las posiciones administrativas un objetivo
de la lucha electoral y un botin a repartir entre amigos y familiares,
quienes en un efecto en cadena, o bien siguen el mal ejemplo que se
les da, o bien asumen sus tareas sin conviccion ni compromiso. En
este sentido, recomienda controles intraorganicos, especificamente
la exposicion de los titulares de las secretarias de Estado al control
sistematico por parte de los representantes politicos, con todo y las
distorsiones que, naturalmente, podrian darse.™!

Para nosotros —cercanos a la teoria expuesta de Garzon Val-
dés— la corrupcion es, ante todo, una degradacion ética promotora de
una conducta humana consistente en la aplicacion de un aparato nor-
mativo dado, con la finalidad ultima de obtener un beneficio indebido
de indole patrimonial a favor de si mismo o para un tercero. Asi, toda
aplicacion abusiva de un aparato normativo debe estar sujeta a respon-
sabilidad legal, pues supone la vulneracion al deber juridico bésico
de aplicar el sistema normativo de manera objetiva y sin perseguir
finalidades indebidas o adicionales, en observancia de los principios y
valores constitucionales y legales de imparcialidad y honradez.

Como fendomeno objetivo del que se ocupa la legislacion nacio-
nal desde distintas perspectivas que van desde la prevencion y detec-
cion hasta la persecucion y sancion, la corrupcion ha trascendido su

11 Cfir En Salazar, P., Ibarra, F. y Flores, 1. (2017) (coords), ;Como combatir la
corrupcion?, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México.
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aspecto meramente ético. Hoy en dia constituye una categoria juridica
de la que se encargan distintas ramas del derecho, mas no en un sen-
tido abstracto —como corrupcidon—, sino en sus expresiones concre-
tas —como hechos de corrupcién sujetos a prevencion, deteccion y
sancion—.

1.3 La corrupcion como categoria juridica stricto sensu del
subsistema de responsabilidad penal de servidores publicos y
particulares vinculados

El Titulo Cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (cpeum) —intitulado “De las responsabilidades de los
servidores publicos, particulares vinculados con faltas administrati-
vas graves o hechos de corrupcion y patrimonial del Estado”—, en
el que se establece un sistema de responsabilidades de los servidores
publicos frente al Estado compuesto por diferentes subsistemas o pro-
cedimientos, implica que para nuestra ley suprema el sistema de res-
ponsabilidades de los servidores publicos funciona para sancionar la
corrupcidn en que incurran estos y los particulares vinculados a través
de la tipificacion penal de hechos de corrupcion.

En efecto, el decreto de reformas constitucionales'> que, entre
otras cosas, modificé la rubrica del Titulo Cuarto de la creum, dis-
tinguid entre responsabilidad administrativa, responsabilidad politica
y hechos de corrupcion,’3 para cuya sancion dirige al subsistema de
responsabilidad penal.'4

12 Diario Oficial de la Federacion (poF) del 27 de mayo de 2015.

13 Arts. 109 y 113 de la CPEUM.

14 Art. 109 de la cPEUM: “Los servidores publicos y particulares que incurran en
responsabilidad frente al Estado, serdn sancionados conforme a lo siguiente:

”I. Se impondran, mediante juicio politico, las sanciones indicadas en el articulo
110 a los servidores publicos sefialados en el mismo precepto, cuando en el ejercicio
de sus funciones incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los in-
tereses publicos fundamentales o de su buen despacho. No procede el juicio politico
por la mera expresion de ideas.

”II. La comision de delitos por parte de cualquier servidor publico o particulares
que incurran en hechos de corrupcion, sera sancionada en los términos de la legisla-
cion penal aplicable.

Las leyes determinaran los casos y las circunstancias en los que se deba sancionar
penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores publicos que, duran-
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te el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por si o por interpésita persona,
aumenten su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duefios sobre ellos,
cuya procedencia licita no pudiesen justificar. Las leyes penales sancionaran con el
decomiso y con la privacion de la propiedad de dichos bienes, ademas de las otras
penas que correspondan.

“I11. Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los actos
u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia
que deban observar en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones. Dichas
sanciones consistiran en amonestacion, suspension, destitucion e inhabilitacion, asi
como en sanciones econdmicas, y deberan establecerse de acuerdo con los beneficios
econdmicos que, en su caso, haya obtenido el responsable y con los dafios y perjuicios
patrimoniales causados por los actos u omisiones. La ley establecera los procedimien-
tos para la investigacion y sancion de dichos actos u omisiones.

”Las faltas administrativas graves seran investigadas y substanciadas por la Audi-
toria Superior de la Federacion y los 6rganos internos de control, o por sus homologos
en las entidades federativas, segiin corresponda, y seran resueltas por el Tribunal de
Justicia Administrativa que resulte competente. Las demas faltas y sanciones admi-
nistrativas seran conocidas y resueltas por los 6rganos internos de control.

”Para la investigacion, substanciacion y sancion de las responsabilidades adminis-
trativas de los miembros del Poder Judicial de la Federacion, se observard lo previsto
en el articulo 94 de esta Constitucion, sin perjuicio de las atribuciones de la Auditoria
Superior de la Federacion en materia de fiscalizacion sobre el manejo, la custodia y
aplicacion de recursos publicos.

”La ley establecera los supuestos y procedimientos para impugnar la clasificacion
de las faltas administrativas como no graves, que realicen los 6rganos internos de
control.

”Los entes publicos federales tendran 6rganos internos de control con las facul-
tades que determine la ley para prevenir, corregir e investigar actos u omisiones que
pudieran constituir responsabilidades administrativas; para sancionar aquéllas distin-
tas a las que son competencia del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; revisar
el ingreso, egreso, manejo, custodia y aplicacion de recursos publicos federales y
participaciones federales; asi como presentar las denuncias por hechos u omisiones
que pudieran ser constitutivos de delito ante la Fiscalia Especializada en Combate a
la Corrupcion a que se refiere esta Constitucion.

”Los entes publicos estatales y municipales, asi como del Distrito Federal y sus
demarcaciones territoriales, contaran con drganos internos de control, que tendran, en
su ambito de competencia local, las atribuciones a que se refiere el parrafo anterior, y

”IV. Los tribunales de justicia administrativa impondran a los particulares que
intervengan en actos vinculados con faltas administrativas graves, con independencia
de otro tipo de responsabilidades, las sanciones econdmicas; inhabilitacion para par-
ticipar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras publicas; asi como el re-
sarcimiento de los daflos y perjuicios ocasionados a la Hacienda Publica o a los entes
publicos federales, locales o municipales. Las personas morales seran sancionadas en
los términos de esta fraccion cuando los actos vinculados con faltas administrativas

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2ftxx64w
LOS DELITOS DE CORRUPCION 163

En efecto, el articulo 109 f. II de la cpeum dispone que los servi-
dores publicos y particulares que incurran en responsabilidad frente al
Estado seran sancionados, entre otras formas, conforme a lo siguiente:

II. La comision de delitos por parte de cualquier servidor publico o
particulares que incurran en hechos de corrupcion, sera sancionada en
los términos de la legislacion penal aplicable.

Las leyes determinaran los casos y las circunstancias en los que se
deba sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los
servidores publicos que, durante el tiempo de su encargo, o por motivos

graves sean realizados por personas fisicas que actien a nombre o representacion
de la persona moral y en beneficio de ella. También podra ordenarse la suspension
de actividades, disolucion o intervencion de la sociedad respectiva cuando se trate
de faltas administrativas graves que causen perjuicio a la Hacienda Publica o a los
entes publicos, federales, locales o municipales, siempre que la sociedad obtenga un
beneficio econdomico y se acredite participacion de sus organos de administracion,
de vigilancia o de sus socios, o en aquellos casos que se advierta que la sociedad es
utilizada de manera sistematica para vincularse con faltas administrativas graves; en
estos supuestos la sancion se ejecutara hasta que la resolucion sea definitiva. Las leyes
establecerdn los procedimientos para la investigacion e imposicion de las sanciones
aplicables de dichos actos u omisiones.

”Los procedimientos para la aplicacion de las sanciones mencionadas en las frac-
ciones anteriores se desarrollaran autbnomamente. No podran imponerse dos veces
por una sola conducta sanciones de la misma naturaleza.

”Cualquier ciudadano, bajo su mas estricta responsabilidad y mediante la presenta-
cion de elementos de prueba, podra formular denuncia ante la Camara de Diputados del
Congreso de la Union respecto de las conductas a las que se refiere el presente articulo.

”En el cumplimiento de sus atribuciones, a los dérganos responsables de la investi-
gacion y sancion de responsabilidades administrativas y hechos de corrupcion no les
seran oponibles las disposiciones dirigidas a proteger la secrecia de la informacion en
materia fiscal o la relacionada con operaciones de deposito, administracion, ahorro e
inversion de recursos monetarios. La ley establecera los procedimientos para que les
sea entregada dicha informacion.

”La Auditoria Superior de la Federacion y la Secretaria del Ejecutivo Federal
responsable del control interno, podran recurrir las determinaciones de la Fiscalia
Especializada en Combate a la Corrupcion y del Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa, de conformidad con lo previsto en los articulos 20, Apartado C, fraccion
VII, y 104, fraccion III de esta Constitucion, respectivamente.

”La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad ad-
ministrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva
y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a las bases,
limites y procedimientos que establezcan las leyes”.
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del mismo, por si o por interposita persona, aumenten su patrimonio,
adquieran bienes o se conduzcan como duefios sobre ellos, cuya proce-
dencia licita no pudiesen justificar. Las leyes penales sancionaran con el
decomiso y con la privacion de la propiedad de dichos bienes, ademas
de las otras penas que correspondan.

Asi, entonces, la corrupcion no es objeto directo de los subsis-
temas de responsabilidad politica ni administrativa en nuestra Cons-
titucion, como tampoco de los subsistemas de fiscalizacion y control
de los recursos publicos!s ni del de violaciones graves a los derechos
humanos,!¢ si bien de cualquiera de ellos puede resultar la deteccion
de hechos de corrupcion para su posterior denuncial7 y consecuente
persecucion y sancion por las autoridades competentes —lo cual en
forma alguna se debe pensar como de alcances exiguos, sino por el
contrario—.

En tal orientacion, la Ley General de Responsabilidades Admi-
nistrativas (LGrA) establece que, cuando los actos u omisiones de los
servidores publicos queden comprendidos en mas de uno de los sub-
sistemas previstos en el articulo 109 constitucional, los procedimientos
respectivos se desarrollaran en forma auténoma, segun su naturaleza y
por la via procesal que corresponda, debiéndose turnar las denuncias a
quien corresponda conocer de ellas.™

Asi, entonces, la corrupcion es una categoria juridica stricto sen-
su, propia del subsistema de responsabilidad penal de los servidores
publicos y de los particulares vinculados. Como tal, su persecucion y
sancion compete exclusivamente a las instituciones penales a partir de
los hechos que se tipifiquen como delitos de corrupcion.

15 Art. 113, primer parrafo, de la CPEUM.
16 Art. 102, Gltimo parrafo, de la cPEUM.
17 Arts. 10 f. IIT y 11 de la LGRA.

18 Art. 14 de la LGRA.
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Il. ARRIBO DEL VOCABLO CORRUPCION AL ORDEN JURIDICO
MEXICANO

2.1 Aparicion

La voz corrupcion aparecid, explicitamente, en el orden juridico na-
cional, en 1998, a partir de la entrada en vigor en México de la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion, adoptada por la Con-
ferencia Especializada sobre Corrupcion de la Organizacion de los
Estados Americanos, en la ciudad de Caracas (Venezuela), el 29 de
marzo de 1996.19

A partir de ella, en 1999 entrd en vigor en México la Conven-
cion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales, de la Organizacion para
la Cooperacion y Desarrollo Econdémicos, firmada en Paris, el 17 de
diciembre de 1997.2°

Tiempo después, en 2003, nuestro pais suscribié la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada en la ciudad
de Nueva York por resolucion 58/4 de la Asamblea General de Na-
ciones Unidas del 31 de octubre de 2003, abierta a firma en Mérida,
Yucatan (México),? para cuyo apoyo fue creada la Academia Interna-
cional contra la Corrupciéon como organizacion internacional varios
afios mas tarde.22

En aquellos tiempos, sin embargo, la obligatoriedad de los tra-
tados internacionales era relativa; no existian las formulas de control
convencional difuso que hoy son corrientes. Por ende, las senaladas
convenciones sirvieron solo como modelos ideales en algunas refor-
mas normativas aisladas.

Aun a pesar de la suscripcion de esos instrumentos internaciona-
les, la legislacion nacional no regulaba, al menos en forma explicita,
el fendmeno de la corrupcion. Fue mas de 10 afos después, mediante

19 Firmada por México, el 26 de marzo de 1996, ratificada el 27 de mayo de 1997
y publicada en el poF, el 9 de enero de 1998.

20 Firmada por México el 17 de diciembre de 1997, ratificada el 22 de abril de
1999 y publicada en el por el 17 de septiembre de 1999.

21 Firmada por México el 9 de diciembre de 2003, ratificada el 20 de julio de 2004
y publicada en el por el 14 de diciembre de 2005.

22 DOF, 13 de diciembre de 2011.
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la publicacion del decreto de reformas a la cpEum en materia politico-
electoral,23 que la legislacion mexicana incorpord el fendomeno de la
corrupcidon como objeto de regulacion juridico-penal en tanto dispuso,
en la l6gica de hacer transitar al Ministerio Publico de la federacion
hacia un modelo constitucional autonomo, que la Fiscalia General de
la Republica debera contar con una Fiscalia Especializada en Materia
de Delitos de Combate a la Corrupcion, organizada por el Procurador
General de la Republica mediante acuerdo.?4

Cabe sefialar que los documentos del proceso legislativo lleva-
do por el Constituyente Permanente omiten expresar las razones o
motivaciones que lo llevaron a establecer la necesidad de la sefnalada
Fiscalia Especializada. Quizés se debio a la orientacion derivada de
las convenciones internacionales suscritas afios antes, pero lo cierto es
que la ratio legis que motivo la incorporacion constitucional del térmi-
no corrupcion es incierta y, por lo mismo, esta a expensas del intérpre-
te. En todo caso, el objetivo central de la reforma politico-electoral era
amplio y diverso; si acaso, entre otras cosas, para la transformacion de
la Procuraduria General de la Republica en un 6rgano constitucional
auténomo. Asi, aunque el fendmeno de la corrupcidon no era materia
definida de ese esfuerzo legislativo, el término quedaba incorporado,
por primera ocasion, al campo de las ciencias penales.

Meses después, el Poder Revisor ampli¢ el ambito de cobertu-
ra juridico-penal hacia el derecho administrativo y el derecho civil.
Lo hizo mediante las reformas a la cpEuMm en materia de combate a
la corrupcion?s orientadas a la creacion de un sna entendido como
instancia de coordinacion entre las autoridades de todos los ordenes
de gobierno competentes en la prevencion, deteccion y sancion de
responsabilidades administrativas y hechos de corrupcion, asi como
en la fiscalizacion y control de recursos publicos.

A diferencia de las previas reformas en materia politico-electo-
ral, en esta ocasion, el Constituyente Permanente expreso, al analizar

23 DOF, 10 de febrero de 2014.

24 Cfr. Acuerdo A/o11/14 por el que se crea la Fiscalia Especializada en mate-
ria de Delitos relacionados con Hechos de Corrupcion y se establecen sus atribucio-
nes, publicado en el por del 12 de marzo de 2014; modificado mediante el Acuerdo
A/029/17, por el que se modifica el diverso A/o11/14, por el que se crea la Fiscalia
Especializada en materia de Delitos relacionados con Hechos de Corrupcion y se
establecen sus atribuciones, publicado en el por del 19 de abril de 2017.

25 DOF, 27 de mayo de 2015.
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los modelos anticorrupcion propuestos a lo largo del procedimiento
legislativo, entre otras cosas, que la corrupcion es el abuso del po-
der publico para obtener un beneficio particular que, como fenémeno
social, aparece cuando un servidor publico es impulsado a actuar de
modo distinto a los estandares normativos del sistema con la finalidad
de favorecer intereses particulares a cambio de una recompensa, y se
da en dos categorias: la primera acontece cuando los actos corrup-
tos se cometen de acuerdo con las reglas, y la segunda, cuando las
operaciones se desarrollan en contra de las reglas.2¢ Enseguida —con
base en lo anterior— establecid, como elementos del fendmeno de la
corrupcion, los siguientes:

a. la accion corrupta esta prohibida por una norma;

b. la finalidad es obtener un beneficio privado indebido, para si o
para terceros;

c. ocurre dentro del ejercicio de una funcion publica, y

d. el corrupto intenta encubrir su comportamiento.

Es asi como, para el Poder Revisor de la cpeum, la premisa basica
de la corrupcion consiste en ser un disvalor que se manifiesta, necesa-
riamente, en el ejercicio del servicio publico y siempre que se persiga
un beneficio propio o para terceros.

Derivado de ambos decretos de reformas constitucionales, con
posterioridad, el Congreso de la Union expidid las leyes secundarias
siguientes:>7

a. Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion

b. Ley General de Responsabilidades Administrativas

c. Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion
d. Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa

26 Senado de la Republica, Dictamen de las comisiones unidas de Puntos Consti-
tucionales, de Gobernacion, de Anticorrupcion y Participacion Ciudadana y de Estu-
dios Legislativos Primera, con proyecto de Decreto que reforma y adiciona diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en mate-
ria de combate a la corrupcion. (Tomado de: http://www.senado.gob.mx/comisiones/
puntos_constitucionales/docs/Dictamen_Anticorrupcion.pdf / Consultado el 17 de
julio de 2017).

27 DOF, 18 de julio de 2016.
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Asimismo, en el mismo decreto aprob6 reformas y adiciones a
las leyes secundarias siguientes:28

a. Codigo Penal Federal

b. Ley General de Contabilidad Gubernamental

c¢. Ley de Coordinacion Fiscal

d. Ley Organica de la Administracion Publica Federal

e. Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica

2.2 El Sistema Nacional Anticorrupcion como nuevo punto de
partida

Como se dijo, el eje central de la reforma constitucional en materia
anticorrupcion fue la creacion del sna; mismo que, de conformidad
con el articulo 113 de la cpEum, se encuentra integrado por las instan-
cias siguientes:

a. Un Comité Coordinador compuesto por titulares de la Auditoria
Superior de la Federacion; de la Fiscalia Especializada en Com-
bate a la Corrupcion; de la Secretaria de la Funcion Publica; por
el presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; el
presidente del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacioén y Proteccion de Datos Personales; asi como por un
representante del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Co-
mité de Participacion Ciudadana.

b. El Comité de Participacion Ciudadana, integrado por cinco ciu-
dadanos destacados por su contribucion a la transparencia, la

rendicidon de cuentas o el combate a la corrupcion.

Por su parte, el articulo 7° de la Ley General del Sistema Nacio-
nal Anticorrupcion agrego a:

a. El Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalizacion.
b. Los sistemas locales anticorrupcion, a través de sus representantes.

28 Idem.
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Abhora bien, por lo que hace al primer titular de la Fiscalia Espe-
cializada en Combate a la Corrupcion, cuya designacion compete al
Senado de la Republica, este no lo nombroé a pesar de que desarrollo
dos procedimientos de eleccion (severamente criticados por la acade-
mia y la opinion publica en general). Tocara ahora, de conformidad
con la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica, que sea
nombrado/a por el Fiscal General de la Reptblica.

En lo que corresponde a los integrantes del Comité de Participa-
cion Ciudadana, su designacion fue concretada. Al efecto, el Senado
de la Republica constituyé un Comité de Seleccion,?9 integrado por
nueve miembros versados en materias afines a la fiscalizacion, ren-
dicién de cuentas y combate a la corrupcion —cinco provenientes de
instituciones de educacion superior e investigacion, y cuatro, de orga-
nizaciones de la sociedad civil— con la responsabilidad de designar
al Comité de Participacion Ciudadana. El Comité de Seleccion, previa
aprobacion de sus reglas de operacion y metodologia de seleccion,
expidid una convocatoria publica a la que acudieron 59 personas v, fi-
nalmente, designo a los cinco integrantes del Comité de Participacion
Ciudadana.3°

Por lo que hace al Comité Rector del Sistema Nacional de Fis-
calizacion, este se encuentra integrado por la Auditoria Superior de
la Federacion, la Secretaria de la Funcion Publica, las entidades de
fiscalizacion superiores locales y las secretarias o instancias homo-
logas encargadas del control interno en las entidades federativas, de
conformidad con el articulo 37 de la LGsNA.

Por ultimo, en observancia a las bases constitucionales estableci-
das para el sna, las entidades federativas deberan establecer sistemas
locales anticorrupcion con el objeto de coordinar a las autoridades
locales competentes en la prevencion, deteccion y sancion de respon-
sabilidades administrativas y hechos de corrupcion.

El sna cuenta, también, con una instancia funcional que la LGsNA
denomina Organo de Gobierno. Este se integra por los miembros del
Comité Coordinador y se encuentra bajo la titularidad de quien presida
el Comité de Participacion Ciudadana. Entre sus facultades se cuenta

29 Gaceta del Senado, LXIII Legislatura, Numero 30, Tomo 1, del 18 de octubre
de 2016.

30 Informacion tomada de: www.comisionsna.mx. (Consultada el 17 de julio de
2017).
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la de emitir su Estatuto Organico,3' asi como nombrar y remover al
secretario técnico del sna, cuya naturaleza juridica es de organismo
descentralizado, no sectorizado, con personalidad juridica y patrimo-
nio propio y con autonomia técnica y de gestion. El secretario técnico,
si bien no forma parte nominal del sna, es un componente de primer
orden en su funcionamiento y para el cumplimiento de sus fines.

Otro elemento fundamental en la operacion del sistema es el Tri-
bunal Federal de Justicia Administrativa (trsa). De conformidad con
su legislacion organica, contara con salas especializadas en materia de
responsabilidades administrativas, integradas por un total de 18 ma-
gistrados, que serian designados a mas tardar en el periodo ordinario
de sesiones del Congreso de la Unioén inmediato anterior a la entrada
en vigor de la LGra; lo cual no ocurrio, entre otras cuestiones, porque
el Comité de Participacion Ciudadana objeté a los candidatos pro-
puestos por el titular del ejecutivo federal, debido a que, a su juicio,
la nominacion inobserva los principios de transparencia, parlamento
abierto y maxima publicidad establecidos en los articulos 6°, 109 y 113
de la cPEuMm.32

De conformidad con la LGsNa, el sna debid estar totalmente inte-
grado, a mas tardar, un afio después de su publicacion, fecha en que
entr6 en vigor la Ley General de Responsabilidades Administrativas.
No obstante, la pretendida conformacioén quedé inconclusa por la falta
de designacion del fiscal especializado en Combate a la Corrupcion
y de los magistrados especializados del Tria, asi como porque solo
parte de las entidades federativas conformaron sus sistemas locales
anticorrupcion.

Aun asi, el 19 de julio de 2017 marco6 el inicio de las acciones
sustantivas del sna. A partir de entonces deberian de constatarse sus
resultados, aplicarse los mecanismos de evaluacion y seguimien-
to, asi como plantearse las pautas que lo lleven a su consolidacion.
Ello es especialmente importante tratandose del control penal que de-
riva del sna, afectado no solo por la injustificada omision legislativa
en la designacion del fiscal especializado, sino también porque la re-
gulacion penal establecida en el Codigo Penal Federal (cpr) es de-

31 Publicado en el por del 21 de julio de 2017.

32 Comunicado tomado de: http://cpc.org.mx/2017/06/22/comite-de-participa-
cion-ciudadana-realiza-segunda-mocion-al-senado-sobre-nombramiento-de-magis-
trados-anticorrupcion/. (Consultado el 17 de julio de 2017).
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fectuosa, insuficiente e, incluso, andloga a la que pretendié substituir
en el decreto legislativo publicado el 18 de julio de 2016, de escasos
resultados.

En efecto, la anticorrupcion es un bien juridico tutelado por el
derecho penal. Como tal, debe ser protegido en dos cauces: a través de
las definiciones normativas que describan con precision las conductas
que lo vulneren y que establezcan las penas respectivas, y mediante
un sistema de procuracion e imparticion de justicia capaz de realizar
investigaciones objetivas, imparciales y eficaces, asi como de apli-
car modelos jurisdiccionales expeditos que sirvan para lograr la me-
jor solucion posible en el caso en particular en el marco del sistema
de justicia acusatorio. Ambos aspectos deben ser basamentos para la
construccion del sna en la vertiente que atiende a la investigacion,
persecucion y sancion de los delitos de corrupcion.

2.3 Concepto juridico penal de corrupcion

Ni nuestra legislacion nacional ni los instrumentos internacionales —
vinculantes u orientadores— que se han ocupado del fenomeno es-
tablecen definicion alguna de corrupcion, si bien de ellos se pueden
deducir sus elementos configurativos. No obstante, para los fines de
este articulo es menester formular un concepto de corrupcion en su
perspectiva juridica que refleje sus notas caracteristicas y, a partir de
¢l, realizar el analisis critico de los actuales delitos por hechos de co-
rrupcion, asi como fundamentar la propuesta legislativa que aparece
en las conclusiones.

La definicion Iéxica de corrupcion, del Diccionario de la Len-
gua Espaniola,33 “accidon y efecto de corromper”, resulta exigua para
establecer una definicion de naturaleza normativa. De mayor entidad
es la definicion que el mismo glosario propone cuando involucra a las
organizaciones publicas: “practica consistente en la utilizacion de las
funciones y medios de aquellas en provecho, econéomico o de otra in-
dole, de sus gestores”. De esta tltima se desprenden algunos elemen-
tos importantes del fendmeno: practica, funciones, medios, provecho
econdmico, provecho de otra indole, gestores.

33 Disponible en: http://dle.rae.es/?id=BodY413. (Consultado el 30 de octubre
de 2018).
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En cuanto a la doctrina juridica, la mayoria de los autores ana-
lizan las caracteristicas configurativas de la corrupcion, pero escasos
han propuesto una definicion. Entre estos, Roberto Ochoa Romero la
conceptua como “la actividad que altera y trastoca la forma y el objeto
deuna cosa, de un procedimiento o de una relacion, a cambio de la pro-
mesa u obtencion de beneficios reciprocos entre sus protagonistas™.34
Por su parte, Bernardino Esparza sefala que “esta practica [la corrup-
cion] supone la realizacion de actos u omisiones contrarios a derecho,
realizados con motivo de un ejercicio publico para la obtencion de un
beneficio personal”.3s

Para nosotros, corrupcion —en sentido juridico-penal— es la
conducta de ejercer o abstenerse de ejercer atribuciones, o bien, os-
tentar un poder de facto derivado del encargo, aprovechando de cual-
quier forma los recursos humanos, materiales, financieros o de otro
tipo pertenecientes al Estado, con la finalidad ultima de obtener algin
beneficio de naturaleza patrimonial que no le corresponda o de procu-
rar cualquier beneficio indebido para un tercero.

De entre los sefialados elementos configurativos, la finalidad 1l-
tima es el componente basico para la distincion de los delitos de co-
rrupcion de otros delitos cometidos por servidores publicos. Si fuere
obtener algin beneficio de naturaleza patrimonial, o bien, procurar
cualquier beneficio indebido de esta naturaleza a favor de un tercero,
se tratara de hechos de corrupcion. En cambio, si el sujeto obrare para
lograr algin beneficio distinto al patrimonial —como, por ejemplo,
favores sexuales— o causar un dafio a otro —como privarlo de la
libertad— se trataria de diversos delitos, ciertamente de importante
dimension, pero no de corrupcion.

Cabe precisar que la finalidad ultima difiere de la finalidad inme-
diata, propia del ejercicio de atribuciones. Esta es indiferente para la
consumacion de los hechos de corrupcion y, frecuentemente, dificul-
ta la deteccion de la finalidad ultima que, por naturaleza, permanece
oculta o ayuna de pruebas. Piénsese en el servidor publico que, a cam-

34 “Corrupcion. Significado y estrategias internacionales y nacionales para su
prevencioén y persecucion”, en Salazar, P.; Ibarra, F. y Flores, 1. (coords.), ;Como
combatir la corrupcion?, Instituto de Investigaciones Juridicas-uNnam, México, p.
206, 2017.

35 Esparza, B.y Silva, A., Como investiga el Ministerio Publico los hechos de
corrupcion. Propuesta de protocolo de actuacion, INACIPE, México, p. 21, 2018.
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bio de dinero, otorga un permiso conforme a derecho: el ejercicio de
las atribuciones logrd la finalidad inmediata, consistente en emitir un
acto juridico —permiso— aunque, en realidad, la finalidad ultima fue
lograr un beneficio de naturaleza patrimonial que no corresponde al
ejercicio de las atribuciones.

Asi vista, la corrupcion juridico-penal se compone de elementos
estructurales capaces de erigir un primer tipo delictivo basico, a saber:

1. Una conducta de servidor publico consistente en:
a. ejercer atribuciones, o
b. abstenerse de ejercer atribuciones, o
¢. ostentar un poder de facto derivado de su cargo.

2. Aprovechando de cualquier forma los recursos del Estado a su
alcance.

3. Con la finalidad tltima de:
a. obtener algin beneficio de indole patrimonial ajeno al ejerci-
cio de sus atribuciones o
b. procurar algin beneficio indebido para otra persona.

4. Independientemente de las finalidades inmediatas propias del
ejercicio de atribuciones.

A partir de los sefialados elementos estructurales es que se fun-
damentara el aparato critico-propositivo que desarrolla la presente
colaboracion con respecto a los delitos de corrupcion, cuando el su-
jeto activo deba ser servidor publico, con o sin la participacion de
particulares.

I1l. SUJETOS EJECUTORES DE LOS HECHOS DE CORRUPCION

3.1 Servidores publicos y particulares calificados o
indiferenciados

La legislacion mexicana ha creado un binomio indisoluble entre co-
rrupcion y funciéon publica. Tanto asi que nuestro legislador, al re-
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formar el Titulo Décimo del cpr,3¢ lo tnico que hizo fue cambiar la
tradicional definicion de delitos cometidos por servidores publicos a
delitos por hechos de corrupcion y, con algunos ajustes, conservar
alli un conjunto de delitos cuyo autor calificado es casi siempre un
servidor publico.

Lo anterior obedece a una predisposicion, practicamente unani-
me en el plano internacional, de controlar penalmente la corrupcion
que acontece, en particular, en el entorno politico o del ejercicio de
las funciones publicas y que ha sido objeto de regulacion en los trata-
dos internacionales de los que ya se han formulado las apreciaciones
respectivas y, a partir de ellos, en la legislacion nacional de los paises
suscribientes, como en el caso mexicano.

No esta por demads recordar que la conducta de los servidores pu-
blicos, como ciudadanos al margen de sus funciones, no forma parte
del interés legitimo de la administracion y, por tanto, no puede ser ob-
jeto de control por ninguno de los procedimientos de responsabilidad
establecidos para aquellos.37

Paralelo a lo anterior, nuestra legislacion penal también estable-
ce un conjunto de delitos en los que el sujeto activo calificado es un
particular, o bien, resulta indiferenciado. Véase el delito que comete
“cualquier persona” que “solicite o promueva la perpetracion” de al-
guno de los delitos de uso ilicito de atribuciones y facultades;38 el que
comete “el particular” que, en caracter de contratista, genere informa-
cion falsa respecto de los beneficios que obtenga por la explotacion
de un servicio publico;39 o, en fin, el que comete el “particular” que
afirme tener influencia ante servidores publicos.4°

En todos estos casos, si bien el sujeto activo es un particular ca-
lificado o resulta indiferenciado —Ilo cual significa que puede ser un

36 Dor del 18 de julio de 2016.

37 Cfi: la Tesis: SERVIDORES PUBLICOS. SU CONDUCTA COMO SIM-
PLES CIUDADANOS, AL MARGEN DE SUS FUNCIONES, NO FORMA PAR-
TE DEL INTERES LEGITIMO DE LA ADMINISTRACION Y NO PUEDE SER
OBJETO DEL REGIMEN DISCIPLINARIO, SALVO QUE CAUSE PERJUICIO
AL SERVICIO, DADA SU NATURALEZA. Décima Epoca, registro 2018213, Tribu-
nales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, tesis 1.40.A.125
A (10a.) publicada el 19 de octubre de 2018.

38 Art. 217 penultimo parrafo del cpr.

39 Art. 217 Bis del cpr.

40 Art. 221 f. IV del CPF.
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particular o un servidor publico— la conducta delictiva se desarrolla
en el contexto o con relacion al servicio publico; es decir, el resultado
delictivo afecta la Administracion Publica en su debido desarrollo en
favor de los intereses publicos y, por ello, se justifica la prevision de
tales conductas en el grupo de los delitos que cometen los servidores
publicos y que actualmente se consideran como hechos de corrupcion.

3.2 Coautores, participes y encubridores

Otros supuestos de sancidon penal a particulares o sujetos activos in-
diferenciados por hechos de corrupcién son, en puridad, formas de
coautoria o participacion que no seria necesario prever expresamente
ante la aplicacion obligada de lo establecido en el articulo 13 del cpr;4!
pero que, sin embargo, el legislador ha preferido enfatizar como si se
tratase de una conducta tipica. Piénsese en el siguiente caso: la “perso-
na” que acepte realizar promociones de imagen politica que le solicite
un servidor publico,42 en “el que d¢” cualquier beneficio indebido a un
servidor publico,43 en “el particular” que promueva una conducta ilici-
ta del servidor ptiblico;44 o bien, las hipotesis de conductas delictivas
de servidores publicos que produzcan beneficios a favor de “otro”, “de
terceros” o de parientes, entre otros casos.

Por otro lado, como se sabe, el encubrimiento es un delito que no
exige calidad especial en el sujeto activo, por lo que puede consumar-
se a proposito de particulares o de servidores publicos que incurran en
cualquiera de las hipdtesis establecidas en el articulo 400 del cpr45 con

41 “Son autores o participes del delito: I.- Los que acuerden o preparen su reali-
zacion. II.- Los que los realicen por si; III.- Los que lo realicen conjuntamente; I'V.-
Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; V.- Los que determinen dolosamente a
otro a cometerlo; VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision; VII.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y VIIIL.- los que sin acuerdo previo,
intervengan con otros en su comision, cuando no se pueda precisar el resultado que
cada quien produjo. Los autores o participes a que se refiere el presente articulo res-
ponderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad”.

42 Art. 223 f. 11 del cpr.

43 Art. 222 f. IT del cPF.

44 Art. 221 f. I del cPE.

45 “Se aplicara prision de tres meses a tres afios y de quince a sesenta dias multa,
al que: .- Con animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber par-
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respecto a delitos por hechos de corrupcion que cometan servidores
publicos o particulares.

Es asi como las formas de coautoria y de participacion, asi como
el delito de encubrimiento, constituyen actos de ejecucion de los he-
chos de corrupcion en la medida especifica de cada una de tales figu-
ras juridico-penales.

3.3 Sector privado

Tal y como ya presentamos, la legislacion mexicana regula la corrup-
cion a propdsito del ejercicio de funciones publicas; lo hace en forma
directa con respecto a los servidores publicos y, de manera contigua,
en casos de particulares que incurran en alguna forma de coautoria o

ticipado en este, adquiera, reciba u oculte el producto de aquel a sabiendas de esta
circunstancia. Si el que recibi6 la cosa en venta, prenda o bajo cualquier concepto, no
tuvo conocimiento de la procedencia ilicita de aquella, por no haber tomado las pre-
cauciones indispensables para asegurarse de que la persona de quien la recibi6 tenia
derecho para disponer de ella, la pena se disminuira hasta en una mitad; II.- Preste
auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un delito, con conocimiento de
esta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucion del citado delito; I1I.- Oculte
o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito, los efectos, objetos o instru-
mentos del mismo o impida que se averigiie; [V. Requerido por las autoridades, no dé
auxilio para la investigacion de los delitos o para la persecucion de los delincuentes;
V. No procure, por los medios licitos que tenga a su alcance y sin riesgo para su per-
sona, impedir la consumacion de los delitos que sabe van a cometerse o se estan co-
metiendo, salvo que tenga obligacion de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estara a lo
previsto en este articulo o en otras normas aplicables; VI. Altere, modifique o perturbe
ilicitamente el lugar, huellas o vestigios del hecho delictivo, y VII. Desvie u obstacu-
lice la investigacion del hecho delictivo de que se trate o favorezca que el inculpado
se sustraiga a la accion de la justicia. No se aplicara la pena prevista en este articulo
en los casos de las fracciones IlI, en lo referente al ocultamiento del infractor, y IV,
cuando se trate de: a) Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines; b)
El conyuge, la concubina, el concubinario y parientes colaterales por consanguinidad
hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; y ¢) Los que estén ligados con
el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad derivados de motivos
nobles. El juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la accion, las circunstancias per-
sonales del acusado y las demas que sefala el articulo 52, podra imponer en los casos
de encubrimiento a que se refieren las fracciones I, parrafo primero y IT a IV de este
articulo, en lugar de las sanciones sefialadas, hasta las dos terceras partes de las que
corresponderia al autor del delito; debiendo hacer constar en la sentencia las razones
en que se funda para aplicar la sancién que autoriza este parrafo”.

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2ftxx64w
LOS DELITOS DE CORRUPCION 177

participacion con los servidores publicos, o bien, en encubrimiento de
algun delito de corrupcion.

También lo hace tratdndose de particulares que, aunque reali-
zan conductas autdbnomas que no se encuentran vinculadas a titulo de
coautoria o participacion con servidores publicos, se llevan a cabo en
un contexto de relacion o de vinculacion con el ejercicio de funciones
publicas y, por ello, se incluyen en el conjunto de delitos por hechos
de corrupcion.

Al mismo tiempo, en la discusion académica mexicana es cre-
ciente la idea de que la corrupcion es un fenomeno amplio para cuyo
combate se requieren politicas globales que deben abarcar a indivi-
duos del derecho privado también por conductas autébnomas e inco-
nexas al servicio publico, y, por tanto, nuestra legislacion debe avan-
zar en consecuencia.

Lo anterior deriva, sobre todo, del derecho de la Unioén Europea;
particularmente, de tres instrumentos normativos especificos de vasta
influencia:

1. La ya derogada4® Accion Comun del Consejo de la UE 1998/742
JAI, del 22 de diciembre de 1998, adoptada sobre la base del arti-
culo K.3 del Tratado de la UE, sobre la corrupcion en el sector pri-
vado.47 Segun esta, la corrupcion en el sector privado perjudica la
competencia leal y los principios de apertura y libertad de los mer-
cados; dana, en concreto, el correcto funcionamiento del mercado
interior, y es contraria a la transparencia y la apertura del comercio
internacional, por lo que resulta necesario tipificarla en las legisla-
ciones de los Estados parte, considerando los elementos siguientes:

a. Como corrupcion pasiva en el sector privado por el acto intencio-
nado de una persona que, directamente o por medio de terceros,
solicite o reciba —en el ejercicio de actividades empresariales—
ventajas indebidas de cualquier naturaleza, para si misma o para
un tercero, o acepte la promesa de tales ventajas a cambio de

46 Por la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo de la Unidon Europea citada
adelante.

47 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CE
LEX:31998F0742&from=ES. (Consultada el 5 de noviembre de 2018).

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CE

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2ftxx64w

DESAFIOS EN EL PANORAMA DE LA JUSTICIA

178 PENAL EN MEXICO

realizar o abstenerse de realizar un acto incumpliendo sus obli-
gaciones.

b. Como corrupcion activa en el sector privado por la accion in-
tencionada de quien prometa, ofrezca o dé, directamente o por
medio de terceros, una ventaja indebida de cualquier naturaleza
a una persona, para esta o para un tercero, en el ejercicio de las
actividades empresariales de dicha persona, para que esta realice
o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones.

2. El Convenio Penal sobre la Corrupcion (Convenio ntimero 173
del Consejo de Europa), suscrito en Estrasburgo el 27 de enero de
1999,48 cuyos articulos 7° y 8° establecen previsiones para la adop-
cion de medidas contra la corrupcion en el sector privado, a saber:

a. Sobre la corrupcion activa en el sector privado, cada parte adop-
tara las medidas legislativas y de otra indole necesarias para tipi-
ficar como delito cuando se cometa intencionalmente en el curso
de una actividad mercantil, el hecho de prometer, ofrecer u otor-
gar, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a una
persona que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad
del sector privado, para si misma o para cualquier otra persona,
con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto incum-
pliendo sus deberes.

b. Sobre la corrupcion pasiva en el sector privado, cada parte adop-
tara las medidas legislativas y de otra indole necesarias para tipi-
ficar como delito cuando se cometa intencionalmente en el curso
de una actividad mercantil el hecho de que una persona que dirija
o trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector priva-
do solicite o reciba, directamente o por mediacion de terceros,
una ventaja indebida o de que acepte la oferta o promesa de esa
ventaja, para si misma o para cualquier otra persona, con el fin
de que realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus
deberes, y

48 Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2010/07/28/pdfs/BOE-A-2010-12
135.pdf. (Consultada el 10 de noviembre de 2018).
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3. La Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo de la UE, del 22 de
julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector
privado, publicada en el Diario Oficial de la Union Europea, el 31
de julio de 2003,49 que derogd (y, por tanto, sustituyo) la Accion
Comun 1998/742 JAI ya citada, y de cuyo texto se desprende la
necesidad de sancionar la corrupcion en el sector privado cuando se
lleven a cabo en el transcurso de actividades profesionales:

a. Como corrupcion activa en el sector privado, cuando consistan
en prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un
intermediario, a una persona que desempefie funciones directivas
o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado,
una ventaja indebida de cualquier naturaleza para dicha persona
0 para un tercero, para que esta realice o se abstenga de realizar
un acto, incumpliendo sus obligaciones.

b. Como corrupcion pasiva en el sector privado, cuando consistan
en pedir o recibir, directamente o a través de un intermediario,
una ventaja indebida de cualquier naturaleza o aceptar la prome-
sa de tal ventaja, para si mismo o para un tercero, cuando se des-
empefien funciones directivas o laborales de cualquier tipo para
una entidad del sector privado, a cambio de realizar o abstenerse
de realizar un acto, incumpliendo sus obligaciones.

Resultante de las citadas normas de derecho europeo —y, desde
luego, de las interpretaciones y doctrina desarrolladas a proposito de
ellas— varios Estados miembro de la UE han establecido previsiones
normativas sobre corrupcion en el sector privado.

Por ejemplo, el Codigo Penal espaiol establece, en su Seccion 4°,
un capitulo destinado a los delitos de corrupcion en los negocios que
sancionan con prision al directivo, administrador, empleado o colabo-
rador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si o por
interposita persona, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no
justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como
contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la adquisi-
cion o venta de mercancias o en la contratacion de servicios o en las

49 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX:
32003F0568. (Consultada el 6 de noviembre de 2018).
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relaciones comerciales a quien, por si o por interpdsita persona, pro-
meta, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o
colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, un benefi-
cio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para
terceros, como contraprestacion para que le favorezca indebidamente
—a ¢l o aun tercero frente a otros— en la adquisicion o venta de mer-
cancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales; asi
como a los directivos, administradores, empleados o colaboradores
de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de esta,
y a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas
que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada
y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competicion
deportiva de especial relevancia econdémica o deportiva.s©

50 “Art. 286 bis. 1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una
empresa mercantil o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba,
solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para
si 0 para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en
la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las rela-
ciones comerciales, sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro anos,
inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a
seis afios y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado quien, por si o por persona interpuesta,
prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores
de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados,
de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le
favorezca indebidamente a €1 o0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de
mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencion a la cuantia del beneficio o al valor de la
ventaja, y a la trascendencia de las funciones del culpable, podran imponer la pena
inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

”4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los
directivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva,
cualquiera que sea la forma juridica de esta, asi como a los deportistas, arbitros o
jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o al-
terar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o
competicion deportiva de especial relevancia econémica o deportiva. A estos efectos,
se considerard competicion deportiva de especial relevancia econdmica, aquella en
la que la mayor parte de los participantes en la misma perciban cualquier tipo de
retribucion, compensacion o ingreso econdmico por su participacion en la actividad;
y competicion deportiva de especial relevancia deportiva, la que sea calificada en
el calendario deportivo anual aprobado por la federacion deportiva correspondiente
como competicion oficial de la maxima categoria de la modalidad, especialidad, o
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En Italia, por citar otra experiencia, en el ambito de los delitos
societarios, el articulo 2635 de su Codigo Civil prevé una figura de-
lictiva de corrupcion en la gestion de las sociedades mercantiles, defi-
nida como un comportamiento desleal por dadiva o promesa de favor
y cuya definicion tipica sanciona penalmente a los administradores,
los directores generales, los auditores internos y los responsables de
la revision que, tras la dadiva o promesa de favor, realicen u omitan

disciplina de que se trate. 5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto
en el articulo 297.

”Articulo 286 ter. 1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de
cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o
intentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario
publico en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respec-
to, con el fin de que actlien o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de
funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra
ventaja competitiva en la realizacion de actividades economicas internacionales, se-
ran castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro precepto de
este Codigo, con las penas de prision de prision de tres a seis afos, multa de doce a
veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resul-
tante, en cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio.
Ademas de las penas sefialadas, se impondra en todo caso al responsable la pena de
prohibicion de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incen-
tivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibicion de intervenir en transacciones
comerciales de trascendencia publica por un periodo de siete a doce afios. 2. A los
efectos de este articulo se entendera por funcionario publico los determinados por los
articulos 24 y 427.

”Articulo 286 quater. Si los hechos a que se refieren los articulos de esta Seccion
resultaran de especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose
llegar hasta la superior en grado. Los hechos se consideraran, en todo caso, de espe-
cial gravedad cuando: a) el beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado,
b) la accion del autor no sea meramente ocasional, ¢) se trate de hechos cometidos en
el seno de una organizacioén o grupo criminal, o d) el objeto del negocio versara sobre
bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera necesidad. En el caso
del apartado 4 del articulo 286 bis, los hechos se consideraran también de especial
gravedad cuando: a) tengan como finalidad influir en el desarrollo de juegos de azar o
apuestas; o b) sean cometidos en una competicion deportiva oficial de ambito estatal
calificada como profesional o en una competicion deportiva internacional”.
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actos contrarios a los deberes inherentes a su cargo, causando un dafio
a la sociedad.s" 52

Aunado a la experiencia europea ya referida, la creciente idea de
controlar penalmente los hechos de corrupcion en el sector privado
mexicano también se basa en disposiciones normativas vinculantes de
caracter internacional sobre soborno, malversacion y peculado en el
sector privado, contenidas en los articulos 21 y 22 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,s3 y con respecto a la

51 Art. 2635 del Codigo Civil italiano: “Salvo che il fatto costituisca piu grave
reato, gli amministratori, i direttori generali, i dirigenti preposti alla redazione dei do-
cumenti dias societari, i sindaci e i liquidatori, di societa o enti privati che, anche per
interposta persona, sollecitano o ricevono, per sé o per altri, denaro o altra utilitd non
dovuti, o ne accettano la promessa, per compiere o per omettere un atto in violazione
degli obblighi inerenti al loro ufficio o degli obblighi di fedelta, sono puniti con la
reclusione da uno a tre anni. Si applica la stessa pena se il fatto ¢ commesso da chi
nell’ambito organizzativo della societa o dell’ente privato esercita funzioni direttive
diverse da quelle proprie dei soggetti di cui al precedente periodo. Si applica la pena
della reclusione fino a un anno e sei mesi se il fatto ¢ commesso da chi ¢ sottoposto
alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti indicati al primo comma. Chi, anche
per interposta persona, offre, promette o da denaro o altra utilita non dovuti alle perso-
ne indicate nel primo e nel secondo comma, ¢ punito con le pene ivi previste. Le pene
stabilite nei commi precedenti sono raddoppiate se si tratta di societa con titoli quotati
in mercati regolamentati italiani o di altri Stati dell’Unione europea o diffusi tra il
pubblico in misura rilevante ai sensi dell’articolo 116 del testo unico delle disposizio-
ni in materia di intermediazione finanziaria, di cui al decreto legislativo 24 febbraio
1998, n. 58, e successive modificazioni. Si procede a querela della persona offesa,
salvo che dal fatto derivi una distorsione della concorrenza nella acquisizione di beni
o servizi. Fermo quanto previsto dall’articolo 2641, la misura della confisca per valore
equivalente non puo essere inferiore al valore delle utilita date, promesse o offerte”.

52 La norma italiana pretranscrita no esta exenta de criticas. A ese respecto, cfr.
Foffani, L., “La corrupcion en el sector privado: la experiencia italiana y el derecho
comparado”, en Revista Penal, No. 12, Universita di Moderna y Reggio Emilia, Italia,
2003. (Disponible en: en http://www.cienciaspenales.net/files/2016/07/2foffani.pdf /
Consultado el 6 de noviembre de 2018).

53 “Articulo 21.- Soborno en el sector privado.- Cada Estado Parte considerara
la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en el curso de activi-
dades economicas, financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona,
con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de
actuar;
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adopcion de medidas para prevenir la corrupcion y mejorar las normas
contables y de auditoria en el sector privado, asi como de prever san-
ciones civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y di-
suasivas en caso de incumplimiento de esas medidas, contenidas en su
articulo 12,54 que no han sido observadas aun por nuestra legislacion.

”b) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que di-
rija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,
faltando al deber inherente a sus funciones, actlie o se abstenga de actuar.

”Articulo 22.- Malversacion o peculado de bienes en el sector privado.- Cada Esta-
do Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente
en el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales, la malversacion o
el peculado, por una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cual-
quier funcién en ella, de cualesquiera bienes, fondos o titulos privados o de cualquier
otra cosa de valor que se hayan confiado a esa persona por razon de su cargo”.

54 “Articulo 12. Sector privado. 1. Cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, adoptara medidas para prevenir la
corrupcion y mejorar las normas contables y de auditoria en el sector privado, asi
como, cuando proceda, prever sanciones civiles, administrativas o penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de esas medidas. 2. Las me-
didas que se adopten para alcanzar esos fines podran consistir, entre otras cosas, en:
a) Promover la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y
las entidades privadas pertinentes; b) Promover la formulacion de normas y procedi-
mientos encaminados a salvaguardar la integridad de las entidades privadas pertinen-
tes, incluidos codigos de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de
las actividades comerciales y de todas las profesiones pertinentes y para la prevencion
de conflictos de intereses, asi como para la promocion del uso de buenas practicas co-
merciales entre las empresas y en las relaciones contractuales de las empresas con el
Estado; c) Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando pro-
ceda, medidas relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales involucra-
das en el establecimiento y la gestion de empresas; d) Prevenir la utilizacion indebida
de los procedimientos que regulan a las entidades privadas, incluidos los procedi-
mientos relativos a la concesion de subsidios y licencias por las autoridades publicas
para actividades comerciales; e) Prevenir los conflictos de intereses imponiendo res-
tricciones apropiadas, durante un periodo razonable, a las actividades profesionales
de ex funcionarios publicos o a la contratacion de funcionarios publicos en el sector
privado tras su renuncia o jubilacion cuando esas actividades o esa contratacion estén
directamente relacionadas con las funciones desempenadas o supervisadas por esos
funcionarios publicos durante su permanencia en el cargo; f) Velar por que las em-
presas privadas, teniendo en cuenta su estructura y tamaio, dispongan de suficientes
controles contables internos para ayudar a prevenir y detectar los actos de corrupcion,
y porque las cuentas y los estados financieros requeridos de esas empresas privadas
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En ese sentido, en la doctrina mexicana destaca Salazar Ugarte,
quien sefiala que “la corrupcion no es patrimonio exclusivo de los
politicos sino que también es practica arraigada en la sociedad y en
eso que llamamos sector privado” y que “conviene no olvidarlo si en
verdad queremos salir del marasmo que nos tiene atrapados”.s5> Asi-
mismo, Ochoa Romero, al explicar que, si bien hemos validado una
equivalencia entre corrupcion y desviaciones en el ejercicio del poder
publico, el concepto de corrupcion debe extenderse mas alld de las
actividades gubernamentales de cualquier nivel porque también en-
vuelve algunas relaciones entre particulares que amplifican los efectos
del fendbmeno.s°

También el iINeGI, que ha afirmado que “este [el fenomeno de la
corrupcion] no es exclusivamente del sector publico, sino que también
involucra al sector privado y a la poblacion en general”.57

Para nosotros, es indiscutible que el sujeto del acto corrupto pue-
de y debe de ser también cualquier persona de derecho privado, con la
unica condicion de tener la potestad de aplicar un sistema normativo
cualquiera a partir de la que buscara un beneficio final de naturaleza
patrimonial, para si o para un tercero, que no le corresponde por la

estén sujetos a procedimientos apropiados de auditoria y certificacion. 3. A fin de
prevenir la corrupcion, cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias,
de conformidad con sus leyes y reglamentos internos relativos al mantenimiento de
libros y registros, la divulgacion de estados financieros y las normas de contabili-
dad y auditoria, para prohibir los siguientes actos realizados con el fin de cometer
cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion: a) El
establecimiento de cuentas no registradas en libros; b) La realizacion de operaciones
no registradas en libros o mal consignadas; ¢) El registro de gastos inexistentes; d) El
asiento de gastos en los libros de contabilidad con indicaciéon incorrecta de su objeto;
¢) La utilizacion de documentos falsos; y f) La destruccion deliberada de documentos
de contabilidad antes del plazo previsto en la ley. 4. Cada Estado Parte denegara la
deduccion tributaria respecto de gastos que constituyan soborno, que es uno de los
elementos constitutivos de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 15 y 16 de
la presente Convencion y, cuando proceda, respecto de otros gastos que hayan tenido
por objeto promover un comportamiento corrupto”.

55 Salazar, P., Ibarra, F. y Flores, 1. (coords.), ;Como combatir la corrupcion?,
Instituto de Investigaciones Juridicas, unam, México, p. X VI, 2017.

56 Ibid., p. 206.

57 Corrupcion: una revision metodolégica. (Tomado de: http://www.beta.inegi.
org.mx/app/biblioteca/ficha.html?upc=702825090340 / Consultado el 17 de julio de
2017).
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aplicacion del aparato normativo, independientemente de que también
logre los beneficios que supone la aplicacion desinteresada de este.

Asi, entonces, un segundo tipo basico de corrupcion se compon-
dria de los elementos estructurales siguientes:

1. Una conducta de cualquier persona consistente en:
a. aplicar un sistema normativo sobre el que tiene competencia,
b. dejar de aplicar un sistema normativo sobre el que tiene com-
petencia, u
c. ostentar una influencia de facto derivada de sus relaciones per-
sonales o corporativas.

2. Aprovechando de cualquier forma recursos ajenos puestos a su
alcance.

3. Con la finalidad tltima de:
a. obtener algtin beneficio de indole patrimonial que no le corres-
ponda conforme a derecho, o
b. procurar cualquier beneficio para otra persona, que no le co-
rresponda conforme a derecho.

4. Independientemente de las finalidades inmediatas propias de la
aplicacion del sistema normativo.

Es a partir de los elementos anteriores que debe reordenarse nor-
mativamente la definicion de los delitos de corrupcion en los sectores
publico y privado, por resultar necesario y, ademas, para dar cumpli-
miento a los compromisos internacionales que derivan de la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la Corrupcion ya citada.

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas





