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CORRUPCION Y PODERES PRIVADOS

Francisco IBARRA PALAFOX*

SUMARIO: 1. Una jforma de corrupcion poco estudiada.

II. La expansion de los derechos humanos versus los poderes

privados. 111. Agentes privados y corrupcion en las recientes
reformas en México.

I. UNA FORMA DE CORRUPCION POCO ESTUDIADA

Todo cambia, nada es permanente y la corrupcion no fue la excep-
ci6n en las tltimas tres décadas. Con el declive del Estado nacional
y el creciente poder factico de las corporaciones multinacionales, la
nocioén misma de corrupcién muto silenciosa pero constantemente.
Tradicionalmente, la corrupcion se definié como el abuso del po-
der publico para beneficio privado; este abuso era ejecutado por
integrantes del sector ptblico o, inclusive, en términos mas restric-
tivos, por quienes al interior del Estado manejaban recursos publi-
cos. Sin embargo, las politicas desreguladoras y privatizadoras im-
plementadas globalmente desde finales de la década de los setenta
implicaron que sectores controlados predominantemente por el
Estado pasaran a responsabilidad de agentes privados, también
de forma monopolica u oligopdlica. No obstante esta transforma-
c16n politico-econdémica verificable empiricamente y generadora
de profundas modificaciones juridicas, en las ciencias sociales la
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nocion de corrupcion permanecia anclada, predominantemente,
en el actuar de los agentes pablicos.!

Frente a la reciente expansion de los poderes privados, esta
nocion debe ampliarse para comprender esa transformacion
global donde los agentes privados influyen decisivamente en las
principales decisiones econémicas y politicas de los Estados na-
cionales e, inclusive, violan derechos humanos. Asi, también de-
bemos entender por corrupcion la acaecida entre particulares
cuando uno de ellos toma ventaja de la ley o del poder politico
para lesionar derechos de otros particulares con el animo de ob-
tener sobre éstos una ventaja ilicita de cualquier naturaleza (so-
cial, econémica o politica).

No obstante la creciente participaciéon de los poderes pri-
vados en los actos de corrupcion y la vulneracion de derechos
humanos, estos fendémenos apenas comienzan a ser estudiados,
conformando una de las grandes lagunas de las ciencias socia-
les. Comprueba esta aseveracion el analisis del principal indi-
cador de la corrupcion global, el Indice de Percepcién de la
Corrupcion (IPC) elaborado anualmente desde hace dos décadas
por Transparencia Internacional (TT). Este es un indicador de
percepciones sobre corrupcion en el sector publico y no examina
la existente al interior de los poderes privados; en consecuencia, no
constituye un dictamen definitivo sobre los niveles de corrupcion
de los Estados o sociedades nacionales. Sin embargo, al medir los
indicadores de la corrupcion en los gobiernos, indirectamente se
miden los grados de corrupcion de los agentes privados pues ellos
interactiian con los principales operadores politicos.

Al examinar el indice se aprecia que la corrupcién es un pro-
blema que afecta a todos los paises del mundo, ninguno alcanza
un puntaje perfecto y, mas de dos tercios de ellos, obtiene uno por
debajo de los 50 puntos en una escala de 0 a 100, donde 0 signi-

' Esta es la nocién predominante en Ackerman, Rose, Corruption and Gover-

nment: Causes, Consequences and Reform, Reino Unido, Cambridge University Press,
1999, y Heidenheimer, Arnold J. y Johnston, Michael (eds.), Political Corruption.
Concepts and Contexts, Transactios Publisher, 2001.
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ficaria la mayor corrupcion posible y 100 la inexistencia de co-
rrupcién. Un bajo porcentaje es signo de soborno generalizado,
ineficacia del sistema de justicia, alta impunidad e instituciones
publicas ineficientes frente a las necesidades de la ciudadania.

Con el proposito de brindar un esbozo de este indicador
para diciembre de 2014 se observaba en los primeros diez lu-
gares a los paises escandinavos. Dinamarca es el pais con me-
nos corrupcion (92 puntos), le siguen Nueva Zelanda (91), Fin-
landia (89), Suecia (87), Noruega (86), Suiza (86), Singapur (84),
Holanda (83), Luxemburgo (82) y Canada (81). En el décimo
quinto lugar se encuentra el Reino Unido (78), Estados Unidos
ocupa la décimo séptima posiciéon (74), Chile y Uruguay la vi-
gésima primera (73), Espafia la trigésima séptima (60) y México
la centésima tercera posicion (35 puntos).? México ha caido afio
tras ano en este indicador desde mediados de la década pasada,
retroceso generado principalmente por la escalada de violencia
producto de la guerra contra el narcotrafico. Al respecto, esta
guerra debe considerarse como un problema de naturaleza
global con diferentes consecuencias para cada uno de los Estados
relacionados. Mientras los paises productores y/o de transito
como México, Colombia, Per(l y las naciones centroamericanas
experimentan una creciente violencia doméstica, los paises con-
sumidores de América del Norte y Europa magnifican sus sis-
temas carcelarios para penalizar el comercio, la portaciéon y el
consumo de drogas; el narcotrafico se debe examinar como un
fenémeno donde colaboran tanto agentes publicos como pri-
vados para ejecutar actos de corrupcion y debilitar a las insti-
tuciones publicas. En el caso particular de los Estados Unidos,
su entramado penitenciario posee alrededor de 2.5 millones de
presos, muchos de ellos relacionados con el comercio de estu-
pefacientes; este pais con apenas 5% de la poblacién mundial
posee casi la cuarta parte de los presos del mundo.

2 Transparencia Internacional, Corruption Perceptions Index 2014, disponible
en: http://www.transparency.org/cpi2 014 /resultsttmyAnchorl (fecha de consulta: 1
de agosto de 2015).
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El narcotrafico o el trafico internacional de armas son bue-
nos ejemplo de la complicidad de los agentes privados en la co-
rrupcién acaecida incluso en algunos de los paises con buena ca-
lificacién en el IPC. No se podria explicar la llegada de la cocaina
producida en Colombia o Pert a las grandes metropolis de Nue-
va York, Londres, Paris, Madrid o Amsterdan sin la complicidad
de una gran variedad de agentes privados quienes cooperan en
la cosecha, produccion, traslado y financiamiento del poderoso
emporio de los narcoticos; desde pequenos y medianos producto-
res agricolas hasta poderosos capos de los carteles e importantes
operadores financieros respaldan este negocio multinacional.

II. LA EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS
VERSUS LOS PODERES PRIVADOS

El trafico internacional de productos ilicitos (armas, drogas, ar-
ticulos piratas, medicinas, etcétera) se explica por la transforma-
cién acaecida en los Estados nacionales desde finales de las déca-
da de los setenta, la cual implica una profunda modificacién del
modelo estatal establecido en Occidente desde finales de la Segun-
da Guerra Mundial. Para comprenderla, formularé un brevisimo
recuento de los principales cambios experimentados por el Estado
desde sus origenes renacentistas.

El primer gran momento de la institucién estatal aparece con
la consolidacion de las monarquias europeas. Aqui los reyes con-
centraron el poder politico y cohesionaron a las élites politicas,
militares y econémicas a su alrededor, lo cual aconteci6é aproxi-
madamente hacia 1648 con la paz de Westfalia. La hegemonia
de estas monarquias comenzo6 a fragmentarse con la Revolucion
francesa y las guerras napolednicas; junto con la teoria liberal de
finales del siglo XVIII se produjo el advenimiento de los Estados
nacionales y la irrupcién del constitucionalismo moderno. Fruto
de este movimiento son la primeras Constituciones tanto ame-
ricanas como europeas, las cuales abandonaron la legitimidad
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monarquica y establecieron una nueva de naturaleza constitu-
cional, radicada en las nociones de soberania popular y poder
constituyente.

Asentado el constitucionalismo como fuente de legitimidad
juridica y politica, el tltimo tercio del siglo XIX presenci6 un in-
cesante crecimiento del capitalismo mundial. Como lo demostr6o
Piketty, este periodo es uno de gran expansion del capitalismo en
Occidente y en sus metropolis coloniales;? de acumulacién sin
precedentes que gener6 grandes margenes de desigualdad social
en Europa y América y una competencia de las élites empresa-
riales nacionales que desembocé en la Primera Guerra Mundial
y la revolucién social en Rusia y México. El Tratado de Versalles
puso fin a esta guerra pero fue incapaz para degenerar las con-
diciones para la recuperacién en Europa. La crisis econdémica
mundial de 1929 y la btusqueda de mercados por esas mismas
¢lites empresariales terminarian por desencadenar la Segunda
Guerra Mundial; por esta razén, algunos historiadores llamaron
a este periodo “la guerra de los treinta afnos”.

La devastacién militar de Europa y mas de 60 millones de
seres humanos muertos en los cinco continentes al final de la
guerra produjeron uno de los movimientos mas importantes del
derecho internacional de los ultimos tiempos: el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. A partir de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la ONU de 1948 presen-
ciamos la creacion constante de tratados internacionales en esta
materia, entre los mas importantes se encuentran los siguientes:
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (1966); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966); Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas
las formas de Discriminaciéon Racial (1965); Convencion sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la

Mujer (1979); Gonvencién sobre los Derechos del Nino (1989);

3 Piketty, Thomas, El capital en el siglo XXI, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2014.
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Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984); Convencién Internacional so-
bre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familiares (1990); Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (2006); Convencién Interna-
cional para la Proteccién de todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzosas (2006).

En el ambito latinoamericano de los derechos humanos los
tratados mas importantes son los siguientes: la Convencion Ame-
ricana de los Derechos Humanos (1969); Convencion Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985); el Protoco-
lo Adicional a la Gonvencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador 1985); Convenciéon Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994); Convencion In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer o “Convencién Belem do Para” (1994); Con-
vencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (1999);
Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discrimina-
ci6on Racial y formas conexas de Intolerancia (2013); Convencion
Interamericana contra toda forma de Intolerancia (2013).

Paulatinamente, este derecho internacional de los derechos
humanos se integré en los sistemas constitucionales de diversos
Estados nacionales. Esta incorporacion no fue sencilla por la ob-
via razon de que las cartas de derechos de las Constituciones
curopeas y latinoamericanas poseian una fuente de legitimidad
distinta a la de los derechos humanos. En efecto, mientras los
derechos civiles y politicos poseian un sustento liberal decimon6-
nico y los derechos sociales eran una respuesta a los movimientos
sociales de la primera mitad del siglo XX, en contraste, los dere-
chos humanos descansaban en una base empirica y teérica dife-
rente: eran una respuesta a un riesgo civilizatorio impuesto por
la capacidad destructiva del hombre desarrollada en la Segunda
Guerra Mundial y concebian al ser humano en una serie de re-
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laciones mucho mas amplia que el liberalismo. Mientras éste su-
brayaba la naturaleza individualista de la persona, los derechos
humanos consideraban a la persona como un ente individual,
colectivo y bio-social.

Por otro lado y de manera casi simultanea a la expansion de
los derechos humanos presenciamos la de los poderes privados a
escala global. El libre comercio, la apertura democritica, las pri-
vatizaciones, los flujos trasnacionales de capitales, las fusiones de
las grandes empresas industriales y de servicios, el desarrollo de las
tecnologias de la informacion, el desmantelamiento del Estado
social y la delincuencia trasnacional colocaron en el escenario a
los poderes privados como nuevos actores mundiales. Normal-
mente, estos poderes son empresas multinacionales de muy di-
versa naturaleza (empresas petroleras, farmacéuticas, militares,
medios de comunicacion, etcétera) con operacion en cuando me-
nos dos paises y con capacidad para influir en las principales de-
cisiones politicas y econémicas de los Estados donde operan; son
producto de la tltima gran expansién del capitalismo experimen-
tada desde finales de los setenta y su hegemonia motivo a algunos
constitucionalistas a crear la nocion de Estado de mercado (market
State) como sustituto del Estado nacional para principios de este
siglo XXI.# Asi, nos encontramos en un periodo de transicién y
de configuracion de un nuevo modelo estatal donde los pode-
res privados, a través de las multinacionales, toman el papel de
agentes hegemonicos en el mercado y el escenario politico. En
consecuencia, ya no es posible referirnos a las Constituciones
en los términos tradicionales de una legitimidad soberana y ce-
rrada sobre si misma, porque el mercado y sus actores predomi-
nantes son capaces de influir en la configuraciéon constitucional
nacional mediante el lobby en las asambleas legislativas o el finan-
ciamiento de las campanas y partidos politicos en los sistemas de-
mocraticos, por mencionar solo los ejemplos mas representativos.

* Bobbitt, Philip, The Thought Leader Interview, disponible en: http://www.stra
legy-business.com/article/ 04109 gko=ccb14.
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De esta manera, observamos la presencia de dos fuentes ex-
ternas e inéditas al derecho constitucional, una formal, el derecho
internacional de los derechos humanos, y otra factica, los poderes
privados. Asi, mientras el derecho internacional de los derechos
humanos tiende a constitucionalizarse y ser integrado en los di-
versos 6rdenes juridicos nacionales (como sucedi6 con la reforma
constitucional mexicana de 2011 en materia de derechos huma-
nos), en el segundo caso, los poderes privados se mantienen como
verdaderos factores reales de poder, con frecuencia al margen del
derecho y, en ocasiones, en franca contradicciéon con los derechos
humanos.

Esta es la gran paradoja, por un parte, los derechos humanos
de fuente internacional se constitucionalizan vy, por otro, los po-
deres privados nacionales o trasnacionales cuentan con la capaci-
dad de violar derechos humanos y deslegitimar el orden juridico
mediante la corrupcion y la captura de los agentes reguladores.
Ademas, los 6rdenes juridicos nacionales sancionan predominan-
temente los actos de corrupcion de los agentes publicos, ignoran-
do a los poderes privados quienes protegidos en estas omisiones
se consolidan como fieles de la balanza para inclinar a las insti-
tuciones estatales en su favor. Recientemente, la jurisprudencia
internacional en materia de derechos humanos reconoce a los
agentes privados como susceptibles de violar derechos humanos;
esto apenas comienza a ser aceptado por los maximos tribunales
nacionales, quienes con frecuencia estan inmersos en las luchas y
presiones de los enormes poderes facticos.

III. AGENTES PRIVADOS Y CORRUPCION EN LAS RECIENTES
REFORMAS EN MEXICO

Entre las reformas constitucionales implementadas en México du-
rante el periodo 2013-2015 se observa una ambivalencia respecto al
combate a la corrupcién de los agentes privados; por una parte, se
establecieron medidas que podrian alentarla y, por otra, pasos inicia-
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les para frenarla. Por razones de espacio, me referiré solo a la refor-
ma energética en materia de hidrocarburos y a la creadora del Sis-
tema Nacional Anticorrupcion, buenos ejemplos de esta situacion.

La privatizacién de la industria petrolera en México ya es
posible conforme al nuevo régimen juridico implementado a par-
tir de la reforma constitucional del 20 de diciembre de 2013.
Entre otros aspectos, esta reforma establecié en su articulo 27
constitucional, parrafo séptimo, que tratandose del petréleo y de
los hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, en el subsuelo, la
propiedad de la naciéon es inalienable e imprescriptible y no se
otorgaran concesiones; sin embargo, con el propoésito de obte-
ner ingresos para el Estado, éste llevara a cabo las actividades
de exploracién y extraccion del petréleo y demas hidrocarbu-
ros mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a
través de contratos con éstas o con particulares; asimismo, para
cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos, las em-
presas productivas del Estado podran contratar con particulares.
En este sentido, el 11 de agosto de 2014, se publicaron en el
Duario Oficial de la Federacién nueve leyes nuevas y reformas a doce
ya existentes, estableciendo el nuevo marco legal de la reforma
constitucional sefialada; me referiré soélo a la nueva Ley de Pe-
troleos Mexicanos, la cual transforma en empresa productiva del
Estado a Pemex.

Esta ley permite a Pemex realizar sus fines no sélo por si mis-
ma o mediante sus empresas productivas subsidiarias y empresas
filiales, sino ademas, mediante la celebracion de contratos, conve-
nios, alianzas asociaciones o cualquier acto juridico con personas
fisicas o morales del sector privado o social, nacional o extranjero
(articulo 60.); los contratos y todos los actos juridicos celebrados
por Pemex podran incluir cualesquiera de los términos permiti-
dos por la legislacion mercantil y comun (articulo 70.).

En lo relativo al gobierno corporativo de la empresa, ésta
sera dirigida y administrada por un Consejo de Administracién
y un director general. Debe sefialarse que los consejeros seran
responsables exclusivamente en términos de lo dispuesto en la
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nueva Ley de Pemex, estando eximidos del régimen de respon-
sabilidades establecido en la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Pablicos (articulo 30). Esta dis-
posicion rompe con el principio de igualdad que deberia operar
para todos los servidores publicos; en efecto, aun cuando es un
principio de derecho generalmente aceptado desde los albores
del constitucionalismo liberal que las leyes especiales no deben
existir por crear privilegios en favor de personas o grupos, la
nueva Ley de Pemex establece un régimen especial de respon-
sabilidades para sus consejeros. Esta disposicion es abiertamente
inconstitucional y seria dificil alegar en su favor la necesidad de
proteger la funcién de los consejeros. Ademas, en una empresa
como Pemex donde los actos de corrupcion fueron frecuentes
en el pasado, establecer un régimen de privilegio para los conse-
jeros crea un incentivo perverso para la irresponsabilidad en el
ejercicio de sus funciones. Mas aun, los consejeros no incurriran
en responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos por Pemex
cuando sus actos u omisiones en detrimento de la empresa sean
“de buena fe” y hayan seleccionado la alternativa mas adecuada
a su leal saber o entender, o los efectos patrimoniales no hayan
sido previsibles (articulo 36-111). Bajo este supuesto, los conse-
jeros podrian alegar en su favor ser eximidos de practicamente
todos los supuestos de probable responsabilidad. Ademas, esta
posibilidad podria encubrir los actos de corrupciéon de Pemex al
contratar con los agentes privados ubicados a lo largo de la ca-
dena productiva de la industria petrolera. Para agravar mas esta
situacion, en lo relativo a la vigilancia de Petréleos Mexicanos,
también se establece un régimen especial, pues se excluye a la
Secretaria de la Funcion Pablica y se crea una auditoria interna
dependiente del Consejo de Administracion por conducto de su
Comité de Auditoria (articulo 52); es decir, en materia de vigilan-
cia y auditoria el Consejo de Administracion de Pemex sera juez
y parte.

Por otra parte, la nueva Ley de Pemex establece que a las ad-
quisiciones, arrendamientos, contrataciéon de servicios y obras de
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cualquier naturaleza que realice Pemex y sus empresas produc-
tivas subsidiarias solo seran aplicables las disposiciones estable-
cidas en la nueva Ley de Pemex, excluyendo la aplicacion de la
Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pu-
blico y de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las mismas (articulo 75); sera el propio Consejo de Administra-
ci6n de Pemex el que establecera las disposiciones a las cuales se
sometera en tales materias (articulo 76-I), creando un incentivo
adicional para la corrupcion entre los funcionarios de la empresa
petrolera y los agentes privados con quienes contrate.

En consonancia con la expansion de los poderes privados, la
reforma constitucional del 27 de mayo de 2015 crea el Sistema
Nacional Anticorrupcioén y establece, entre otras facultades, la
posibilidad de sancionar a los agentes privados cuando incurran
en actos de corrupcién. Asi, la fraccion XXIX-H del articulo
73 constitucional faculta al Congreso para expedir la Ley del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, quien dirimird las
controversias suscitadas entre la administracion publica federal
y los particulares; este tribunal sera competente para imponer
las sanciones a los servidores publicos por las responsabilidades
administrativas que la ley determine como graves y a los particu-
lares cuando participen en actos vinculados con dichas respon-
sabilidades.

En este sentido, los tribunales de justicia administrativa im-
pondran a los particulares que intervengan en actos vinculados
con faltas administrativas graves, con independencia de otro tipo
de responsabilidades, sanciones econémicas, inhabilitacién para
participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras
publicas; asi como el resarcimiento de los danos y perjuicios oca-
sionados a la Hacienda publica o a los entes publicos federales,
locales o municipales (articulo 109.IV). Las personas morales
seran sancionadas cuando los actos vinculados con faltas admi-
nistrativas graves sean realizados por personas fisicas que actien
a nombre o representacion de la persona moral y en beneficio
de ella.
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También podra ordenarse la suspension de actividades, diso-
lucion o intervencién de la sociedad respectiva cuando se trate de
faltas administrativas graves en perjuicio de la Hacienda publica,
cuando la sociedad obtenga un beneficio econémico y se acredite
participacion de sus érganos de administraciéon, de vigilancia o
de sus socios, o en aquellos casos donde se advierta que la socie-
dad es utilizada de manera sistematica para vincularse con tales
faltas; en estos supuestos la sancion se ejecutard hasta la resolu-
cion definitiva. Como esta reforma constitucional sefiala que las
leyes estableceran los procedimientos para la investigaciéon e im-
posicion de las sanciones aplicables, habremos de esperar a la ley
secundaria para examinar si el gobierno posee la voluntad poli-
tica para imponer las sanciones a los agentes privados participes
en actos de corrupcion.

Finalmente, se faculta a la Auditoria Superior de la Federa-
ci6n para fiscalizar los recursos federales destinados y ejercidos
por cualquier entidad, persona fisica o moral, puablica o privada,
y los transferidos a fideicomisos, fondos y mandatos, pablicos y
privados, o cualquier otra figura juridica, de conformidad con los
procedimientos establecidos en las leyes.
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